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Abstract

Der Beitrag greift einzelne Aspekte aus der deutschen und franzdsischen
Verfassungsjudikatur sowie der jeweiligen innerstaatlichen Diskussion auf,
um daran die Ausgestaltung verschiedener mitgliedstaatlicher Identititsvor-
behalte gegentiber der europidischen Integration darzustellen. Daran an-
kniipfend wird der Frage nachgegangen, ob sich die Kritikpunkte des deut-
schen Identititsvorbehalts auch nach anderen nationalen Identititskonzep-
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ten ergeben. Obwohl die Reichweite der inhaltlichen Ausformung durch
das Bundesverfassungsgericht und den Conseil constitutionnel sowie die
primire Zielrichtung der beiden Kontrollvorbehalte zwischen einer Grenze
fur weitere Vertragsinderungen und einer Modellierung des unionsrechtli-
chen Vorrangprinzips variieren, lassen sich auf diese Weise generelle Prob-
leme des aktuellen Identititsthemas aufzeigen, die in der allgemeinen Un-
schirfe eines politisch-gesellschaftlich ausgefillten Identititsbegriffs be-
griindet sind. Aus der Integrationsbedingtheit von Identititsbestimmungen
ergeben sich zudem mitgliedstaatentibergreifende Erklirungsansitze dafiir,
dass gerade in den letzten Jahren solche Vorbehalte in der deutschen und
franzosischen verfassungsgerichtlichen Judikatur etabliert wurden. Ab-
schliefende Uberlegungen auch im Hinblick auf jiingere Entwicklungen in
der EuGH-Rechtsprechung fithren zuriick auf die europiische Ebene, wo
mit dem Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV (Vertrag tiber die Arbeits-
weise der Européischen Union) ein konstruktiver Losungsansatz fiir Identi-
tatsvorbehalte angesichts der europidischen Integration verfigbar ist.

Einleitung

Das Konzept einer nationalen Verfassungsidentitit ist spatestens mit dem
Lissabon-Urteil' des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) von 2009 zu ei-
nem zentralen Thema der europaverfassungsrechtlichen Debatte geworden.
Insbesondere war die Entscheidung auch in diesem Zusammenhang bereits
Gegenstand einer breit angelegten innerstaatlichen Diskussion, in der na-
mentlich die neue verfassungsgerichtliche Identititskontrolle tiberwiegend
kritisch besprochen wurde. Dabei wurden vor allem Bedenken gegen die
konkrete Ausgestaltung eines solchen einseitigen Vorbehalts durch das
BVerfG deutlich.

Vor dem Hintergrund der so geprigten innerstaatlichen Debatte lasst sich
fragen, welche unionsrechtlichen Grundlagen fiir nationale Identititskon-
zeptionen bestehen und wie Identititsvorbehalte als Grenze der europii-
schen Integration in anderen Mitgliedstaaten in Stellung gebracht werden.

Die europaverfassungsrechtliche Dimension der nationalen Verfassungs-
identitdt wird im Nachbarland Frankreich schon seit Lingerem diskutiert.
Wie Deutschland ist Frankreich einer der grofleren Mitgliedstaaten, wel-
chem zudem im Rahmen der europiischen Integration eine dynamisierende
Rolle zukommt. Vor diesem Hintergrund wird die jingere Etablierung ge-

1 BVerfGE 123, 267.
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rade einer der Integration entgegengesetzten Grenze oder Schranke zu ei-
nem interessanten Untersuchungsgegenstand. Daher bietet sich ein deutsch-
franzosischer Rechtsvergleich im Hinblick auf die jeweilige verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung sowie die Literatur an (dazu I.). Die Betrachtung
verschiedener Perspektiven ermoglicht weitergehende Erkenntnisse dar-
iiber, ob die Probleme, die sich fiir die deutsche Identititskontrolle aus dem
Lissabon-Urteil ergeben, auch nach anderen nationalen Identitidtskonzepten
auftreten und damit fiir entsprechende Vorbehalte gerade spezifisch sind.
Im Brennpunkt der Betrachtung steht dabei die allgemeine Unschirfe eines
politisch-gesellschaftlich ausgefiillten Identititsbegriffs. Die Frage nach sol-
chen mitgliedstaateniibergreifenden Problemen von Identititskonzeptionen
lisst sich durch Uberlegungen zu parallelen Erklirungsansitzen fiir den
Rekurs auf eine nationale Verfassungsidentitit erginzen, der neuerdings
trotz eben dieser Probleme stattfindet. In diesem Zusammenhang konnen
sich weitere Gemeinsamkeiten mitgliedstaatlicher Identititsvorbehalte an-
hand der Integrationsbedingtheit von Identititsbestimmungen nachzeich-
nen lassen (dazu II.). Ankniipfend an die rechtsvergleichende Bestandsauf-
nahme ldsst sich abschlieffend unter Berticksichtigung der jiingeren Judika-
tur des Gerichtshofs der Europiischen Union (EuGH) der Frage nachge-
hen, inwieweit fir gemeinsame Probleme unterschiedlicher Identititskon-
zepte mit dem Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH ein einheitlicher
Losungsansatz verfligbar ist, der sowohl aus deutscher als auch aus franzo-
sischer Perspektive eine konstruktive Handhabung von Identititsvorbehal-
ten im Zusammenhang mit der europiischen Integration ermdoglicht (dazu

IIL).

I. Nationale Verfassungsidentitit aus europiischer und
mitgliedstaatlicher Perspektive

1. Unionsrechtliche Grundlagen — Art. 4 Abs. 2 EUV als
argumentativer Ausgangspunkt der nationalen
Verfassungsgerichte

Ein Ansatzpunkt fiir ein Konzept “nationaler Verfassungsidentitit als
Schranke der europdischen Integration” findet sich im europiischen Primir-
recht, in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV (Vertrag uiber die Europiische Union):
“Die Union achtet die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertrigen und
ihre jeweilige nationale Identitit, die in ihren grundlegenden politischen
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und verfassungsmafligen Strukturen einschliefllich der regionalen und loka-
len Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt.” Nach dieser Formulierung
obliegt auch die Achtung der mitgliedstaatlichen “Verfassungsidentitit”
ausdriicklich der Europiischen Union (EU).” Feststellungen zur genauen
inhaltlichen Ausgestaltung der Verfassungsidentitit in den einzelnen Mit-
gliedstaaten kann diese Bestimmung indes nicht treffen. Sie gibt nur einen
gewissen Rahmen vor, wihrend sie zugleich selbst durch nationales Verfas-
sungsrecht konturiert und inhaltlich niher ausgeformt wird.> Der Identi-
titsbegriff wird damit als Verbundkonzept zwischen der europiischen und
der nationalen Ebene angelegt® und insofern die Autonomie der Mitglied-
staaten gewahrt.” Erginzend wird daher auch das Prinzip der Unionstreue
nach Art. 4 Abs. 3 EUV in seiner Wirkrichtung gegentiber den Mitgliedstaa-
ten herangezogen.® Art. 4 Abs. 2 EUV wird auf diese Weise ein klarer Ach-
tungsanspruch der Mitgliedstaaten entnommen, welcher den Handlungen
der EU und damit aller ihrer Organe und Einrichtungen als Adressaten” der

2 E C. Mayer, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, 43. EL 2011, EUV, Art. 19 Rn. 90. Vgl. im Unterschied dazu Art. 6 Abs. 3 EUV a.E.:
“Die Union achtet die nationale Identitit ihrer Mitgliedstaaten”.

8 A.v. Bogdandy/S. Schill, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Anm. 2), Art. 4 Rn. 13
ff., 20, 28; vgl. auch E C. Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: A. v. Bogdandy/]. Bast
(Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, 559 (589); M. Wendel, Lisbon Before
the Courts: Comparative Perspectives, Eu Const. L. Rev. 7 (2011), 96 (134); vgl. bereits M.
Hilf, Europiische Union und nationale Identitit der Mitgliedstaaten, in: A. Randelzhofer et
al. (Hrsg.), GS E. Grabitz, 1995, 157 (163).

4 S. auch E C. Mayer/M. Walter, Die Europarechtsfreundlichkeit des BVerfG nach dem
Honeywell-Beschluss, Jura 33 (2011), 532 (542), dort auch Fn. 164: Verbundkonzepte konnen
nur im Zusammenspiel der Verfassungsebenen sinnvoll ausgefiillt werden. Vgl. insofern auch
die Beschreibung bei V. Constantinesco, La confrontation entre identité constitutionnelle eu-
ropéenne et identités constitutionnelles nationales: convergence ou contradiction? Contre-
point ou hiérarchie?, in: J.-C. Masclet et al. (Hrsg.), L'Union Européenne — Union de droit,
Union des droits, Mélanges en ’honneur de Philippe Manin, 2010, 79 (84). Zum Verbundge-
danken s. 1. Pernice, Theorie und Praxis des Europaischen Verfassungsverbundes, in: C. Cal-
liess (Hrsg.), Verfassungswandel im europaischen Staaten- und Verfassungsverbund, 2007, 61
ff.

5 Vgl. A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 28, zu einem autonomen Nachvollzug der
primirrechtlichen Rechtsentwicklung durch die mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte; vgl.
in Bezug auf Art. I-5 VVE auch /. Rossetto, U'Union européenne face a Iidentité constitution-
nelle de la France, in: M. Ameller er al. (Hrsg.), Constitutions et pouvoirs, Mélanges en
I’honneur de Jean Gicquel, 2008, 447 (452 1.).

6 Vgl. E C. Mayer (Anm. 3), 589; E C. Mayer, Europarechtsfreundlichkeit und Europa-
rechtsskepsis in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: T. Giegerich (Hrsg.),
Der “offene Verfassungsstaat” des Grundgesetzes nach 60 Jahren, 2010, 256 (263); A. VofSkuh-
le, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 29 (2010), 1 (6); vgl. auch in Bezug
auf die Vorgingernorm Art. 6 Abs. 3 EUV a.F. A. Puttler, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGY, 3. Aufl. 2007, EUV, Art. 6 Rn. 43.

7 A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 5.
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Norm entgegengesetzt werden kann. Der Achtungsanspruch entfaltet dem-
entsprechend Wirkungen im Rahmen der europdischen Gesetzgebung eben-
so wie fiir die Entscheidungserwigungen des EuGH, was sich namentlich
im Rahmen der Rechtfertigung von Einschrinkungen der europiischen
Grundfreiheiten und dem Recht der Freiztgigkeit der Unionsbiirger wider-
spiegelt (siehe dazu auch unten, III. 2.).

Die Frage, was die Kerngehalte im Sinne einer nationalen Verfassungs-
identitit der einzelnen Mitgliedstaaten im Kontext der europdischen Integ-
ration im Detail ausmacht, kann jedoch nicht einheitlich europaisch beant-
wortet werden, sondern letztlich nur aus mitgliedstaatlicher Sicht. Der In-
halt der nationalen Verfassungsidentitit kann somit im Einzelnen von Mit-
gliedstaat zu Mitgliedstaat variieren® und in mancher Hinsicht starke Paral-
lelen, aber auch ebenso deutliche Unterschiede aufweisen. Dies gilt auch fiir
die Art ihrer Umsetzung als Schranke der europiischen Integration, wie im
Folgenden erortert wird.

2. Verfassungsidentitit aus deutscher Perspektive —
Integrationsgrenze mit doppelter Ausrichtung

Das Grundgesetz (GG) kennt den Begriff der Verfassungsidentitit als
ausdriicklichen Ankniipfungspunkt nicht.® Mafigeblich fiir die Bestimmung
eines unaufgebbaren “integrationsfesten Bestandteils” der Verfassung sind
in erster Linie die Definitionsansitze des BVerfG.'% Dieses hat sich in seinen
bekannten Solange-Beschliissen'' zunichst eher am Rande, dann in den
Entscheidungen Maastricht'* und vor allem Lissabon eingehend mit einem
entsprechenden Konzept befasst.

8 Vgl. auch D. Thym, Europiische Integration im Schatten souveriner Staatlichkeit, Der
Staat 48 (2009), 559 (572); E W. Scharpf, in: M. Hopner et al., Kampf um Souveranitit?, PVS
51 (2010), 323 (343).

9 Dazu etwa P Hiberle, Das retrospektive Lissabon-Urteil als versteinernde Maastricht
II-Entscheidung, J6R N.E, 58 (2010), 317 (320) unter Verweis auf N. Réttgen, FAZ Nr. 183 v.
10.8.2009, 2; P-C. Miiller-Graff, Das Karlsruher Lissabon-Urteil: Bedingungen, Grenzen,
Orakel und integrative Optionen, Integr. 32 (2009), 331 (349).

10 Vgl. allgemein fiir die Bedeutung verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung in dieser
Hinsicht A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 21 {,; E C. Mayer, Rashomon in Karlsruhe —
A Reflection on Democracy and Identity in the European Union, Jean Monnet Working Pa-
per 05/10, 36, abrufbar unter: www.JeanMonnetProgramm.org.

11 BVerfGE 37, 271; BVerfGE 73, 339.

12 BVerfGE 89, 155.
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Im Mittelpunkt stehen dabei die grundgesetzlichen Normen des Art. 79
Abs. 3 1. V. m. Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG;'"® iber den Verweis auf Art. 1 und
20 GG umfasst die sog. Ewigkeitsgarantie nach Art. 79 Abs. 3 GG die abs-
trakt'® gefassten Staatsstrukturprinzipien, mithin die Achtung der Men-
schenwiirde, die Rechtsstaatlichkeit, die Bundesstaatlichkeit, das Demokra-
tie- und das Sozialstaatsprinzip, die republikanische Staatsform sowie den
fur die Achtung der Menschenwiirde unentbehrlichen Schutzgehalt der
Grundrechte.” In der Rechtsprechung spiegelt sich insbesondere eine enge
Verbindung von Verfassungsidentitit und Demokratieprinzip.'®

Aus dem Verweis in der Integrationsnorm des Art. 23 GG ergibt sich,
dass die Schranken fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die europi-
ische Ebene also denen entsprechen, denen auch der verfassungsindernde
Gesetzgeber innerstaatlich unterliegt.'” Allerdings ist das BVerfG in der Lis-
sabon-Entscheidung einen Schritt weiter gegangen und hat dartiber hinaus
funf einzelne Sachbereiche zur Detaillierung der deutschen Verfassungs-
identitat aufgelistet, konkret die Staatsbiirgerschaft, das zivile und militari-
sche Gewaltmonopol, Aspekte der Strafrechtspflege, die staatliche Finanz-
hoheit sowie die sozial-kulturelle Gestaltung von Lebensverhiltnissen.'®

In dieser Hinsicht unterscheidet sich das Urteil des BVerfG grundlegend
etwa von der Lissabon-Rechtsprechung des tschechischen Verfassungsge-
richts, nach welcher es grundsitzlich dem Gesetzgeber und nicht dem Ver-

13 S. etwa BVerfGE 123, 267 (348, 354, 397). Vgl. bereits BVerfGE 89, 155 (172, 182).

14 A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 27.

15 Vgl. bereits BVerfGE 37, 271 (280); BVerfGE 73, 339 (375 f.).

16 Vgl. BVerfGE 89, 155 (172, 179, 182); BVerfGE 123, 267 (330, 340 f., 343 £., 356, 363 £.).
S. dazu auch M. Kottmann/C. Woblfahrt, Der gespaltene Wachter? — Demokratie, Verfas-
sungsidentitit und Integrationsverantwortung im Lissabon-Urteil, ZaoRV 69 (2009), 443 (447
f.). Die Debatte um Demokratie wird insofern — jedenfalls in begrifflicher Hinsicht - von ei-
ner Diskussion um nationale Verfassungsidentitat abgelost, vgl. £ C. Mayer (Anm. 10), 34 {.

17 Vgl. BVerfGE 123, 267 (348, 363 1.). S. auch A. Vofkuble (Anm. 6), 7: “(...) was fiir den
verfassungsindernden Gesetzgeber unverfiigbar ist, muss auch weiterhin integrationsfest
sein”.

18 Vgl. BVerfGE 123, 267 (357 f.); s. auch A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 27. Zur
Kritik daran s. ferner C. Calliess, Das Ringen des Zweiten Senats mit der Europiischen Uni-
on: Uber das Ziel hinausgeschossen ..., ZeuS 12 (2009), 559 (569 ff.); E. Denninger, Identitit
versus Integration?, JZ 65 (2010), 969 (972 1.); A. Fischer-Lescano, Europiische Rechtspolitik
und soziale Demokratie, FES internationale Politikanalyse, Mirz 2010, 3; C. Franzius, Vom
Nationalstaat zum Mitgliedstaat und wieder zuriick?, Leviathan 38 (2010), 429 (436); D. Hal-
berstam/C. Méllers, The German Constitutional Court says “Ja zu Deutschland!”, GLJ 10
(2009), 1241 (1250); M. Nettesheim, Ein Individualrecht auf Staatlichkeit? Die Lissabon-
Entscheidung des BVerfG, NJW 62 (2009), 2867 (2868); A. v. Ungern-Sternberg, L'arrét Lis-
bonne de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, la fin de I'intégration européenne ?,
R.D.D. 126 (2010), 171 (179).
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fassungsgericht zukommt, die in erster Linie politische Frage der Grenzen
fiir die Ubertragung von Kompetenzen bzw. Souverinitit zu spezifizieren.'

Als ein zentraler Punkt ist zu beachten, dass sich nach der Rechtspre-
chung des BVerfG der Vorrang des Unionsrechts™ in Deutschland aus dem
im Zustimmungsgesetz enthaltenen Rechtsanwendungsbefehl ergibt.”’ Vor
diesem Hintergrund gestaltet sich die Umsetzung des Identititskonzepts als
Schranke zusammengefasst dahingehend, dass, wenn die deutsche Verfas-
sungsidentitit in erster Linie derjenige unantastbare Verfassungsbestand ist,
den der Bundesgesetzgeber nicht durch Kompetenziibertragung auf die eu-
ropiische Ebene aufgeben kann, in der Konsequenz auch Unionsrecht in
Deutschland unanwendbar ist, wenn es diesen Kerngehalt des Grundgeset-
zes verletzt.”

Die Grenze wirkt damit in doppelter Weise: zum einen in Bezug auf wei-
tere Integrationsschritte im Sinne primirrechtlicher Weiterentwicklungen;
zum anderen in Bezug auf die Ausfihrung bereits geltenden Unions-
rechts.”

In seinem Lissabon-Urteil hat das BVerfG bei sich einen entsprechenden
neuen Kontrollvorbehalt® monopolisiert, welcher vom bekannten Letzt-
entscheidungsanspruch — ultra-vires-Kontrolle — abzugrenzen ist. Im Aus-
gangspunkt geht es hier nicht um eine Priifung auf Uberschreitung der be-
reits ibertragenen Hoheitsrechte im Sinne des Prinzips der begrenzten Ein-
zelermichtigung,” sondern vielmehr darum, ob durch Unionshandeln
Ubergriffe in den nicht iibertragbaren Bereich der nationalen Verfassungs-
identitit erfolgen. Die so skizzierten Situationen eines ausbrechenden
Rechtsakts und einer identititsverletzenden Handlung der Union koénnen
sich dementsprechend freilich auch tiberschneiden.”®

19 Pl US 19/08 vom 26.11.2008, Rn. 109, abrufbar unter: http://www.concourt.cz/
clanek/pl-19-08. Das Verfassungsgericht soll danach nur dann in dieser Frage agieren, wenn
dies im Sinne einer Ultima-ratio-Entscheidung notwendig ist.

20 Grundsitzlich wird hier auch dann die neue, einheitliche Terminologie “Unionsrecht”
verwendet, wenn zitierte frithere Entscheidungen sich ihrerseits noch auf “Gemeinschafts-
recht” beziehen.

21 BVerfGE 123, 267 (398, 400, 402); vgl. BVerfGE 73, 339 (375); s. auch A. Vofkuble
(Anm. 6), 6.

22 Vgl. BVerfGE 123, 267 (353 {f., 400); BVerfGE 126, 286 (302).

23 S.auch H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, 164; M. Wendel
(Anm. 3), 128.

24 Das BVerfG betont den Kontrollvorbehalt an mehreren Stellen, s. etwa BVerfGE 123,
267 (350, 353 ff., 400); bestitigt durch BVerfGE 126, 286 (302).

25 Dazu BVerfGE 89, 155 (188) unter Verweis auf BVerfGE 58, 1 (30 f.) sowie BVerfGE
75,223 (235, 242).

26 Vgl. BVerfGE 123, 267 (400): “innerhalb oder aufierhalb der iibertragenen Hoheitsrech-

»

te".
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Zu beachten ist schliellich, dass das BVerfG bei seinem neu formulierten
Identititsvorbehalt direkt und mehrfach mit dem Achtungsanspruch aus
Art. 4 Abs. 2 EUV argumentiert’” und in diesem Zusammenhang von einem
Prinzip der “Europarechtsfreundlichkeit®®® spricht. Es setzt sich anderer-
seits hier jedoch nicht weitergehend mit der Frage auseinander, wie sich die
nationale Identititskontrolle im Rahmen des Unionssystems einfiigt.”” Die
Durchfithrung eines Vorabentscheidungsverfahrens in diesem Zusammen-
hang wird zumindest implizit angesprochen.*

3. Verfassungsidentitit aus franzosischer Perspektive —
Modellierung des unionsrechtlichen Vorrangprinzips

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie sich das Konzept einer
nationalen Verfassungsidentitit in der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung anderer Mitgliedstaaten manifestiert, namentlich im ebenfalls grofie-
ren Mitgliedstaat und Nachbarland Frankreich, welches wie Deutschland
als Motor der europdischen Integration gilt.

Auch in der Rechtsprechung des Conseil constitutionnel (Verfassungs-
rat)’’ wurde die nationale Verfassungsidentitit erst in den letzten Jahren als
réserve de constitutionnalité® in Stellung gebracht: so implizit zunichst in
mehreren Entscheidungen von 2004,* begrifflich dann erstmalig®® und aus-

27 S, etwa BVerfGE 123, 267 (350, 354, 397, 400).

28 BVerfGE 123, 267 (347, 354, 401).

29 J. Schwarze, Die verordnete Demokratie, EuR 45 (2010), 108 (115); vgl. auch J. Ziller,
Le dialogue judiciaire et la Cour de Karlsruhe, RTD Eur. 46 (2010), 93 (96).

80 Vgl. BVerfGE 123, 267 (353); . C. Mayer/M. Walter (Anm. 4), 534.

31 Obwohl der Charakter des Conseil constitutionnel als Gerichtsbarkeit lange umstritten
war (vgl. dazu etwa P. Mels, Bundesverfassungsgericht und Conseil constitutionnel, 2003, 197
ff.) ist er spatestens seit Einfuhrung der sog. question prioritaire de constitutionnalité nach
seinen Funktionen im institutionellen Gefiige als “Verfassungsgericht” zu bewerten, vgl. dazu
etwa D. Roussean, La Constitution dans les prétoires, in: D. Rousseau (Hrsg.), La question
prioritaire de constitutionnalité, 2010, 1 (2); /. Benetti, La genése de la réforme, in: Dossier: La
question prioritarie de constitutionnalité, AJDA 66 (2010), 74; s. auch D. Karrenstein, Die
franzosische Verfassungsreform vom 23. Juli 2008, DOV 62 (2009), 445 (453).

32 F Chaltiel, Droit constitutionnel et droit communautaire, Rev. Fr. Dr. Const. 2006, 837
(843); V. Constantinesco (Anm. 4), 86; J. Rossetto (Anm. 5), 447.

33 CC, 10.6.2004, Loi pour la confiance dans I’économie numérique, déc. n° 2004-496 DC,
Rec. 101; CC, 1.7.2004, Loi relative aux communications électroniques et aux services de
communication andiovisuelle, déc. n° 2004-497 DC, Rec. 107; CC, 29.7.2004, Loz relative a la
bioétigue, déc. n° 2004-498 DC, Rec. 122; CC, 29.7.2004, Loi relative a la protection des per-
sonnes physiques & I’égard des traitements des données a caractére personnel, déc. n° 2004-499,
Rec. 126.
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driicklich in der Entscheidung zum Urheberrecht und verwandten Schutz-
rechten der Informationsgesellschaft vom 27.7.2006%.

Wihrend der deutsche Identititsvorbehalt vor allem anlisslich einer Ver-
tragsinderung — mithin einer weiteren Stufe im Integrationsprozess — the-
matisiert wurde, drehten sich die franzosischen Entscheidungen inhaltlich
um die Grenzen der Umsetzungspflicht von EG-Richtlinien bzw. die Frage
der Reichweite des sekundirrechtlichen Anwendungsvorrangs und damit
um die Grenzen des bereits Ubertragenen.®® Sie beschreiben damit weniger
eine Grenze des europiischen Entwicklungsprozesses als vielmehr eine
Modellierung des Vorrangprinzips im Bereich bereits tibertragener Hoheits-
rechte. Als entscheidender Faktor kann dabei eine Interpretation des Art. I-
5 Abs. 1 des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa (VVE) gelten, nach
der diese Norm in Zusammenschau mit dem urspriinglich geplanten Art. I-
6 VVE implizit selbst eine Grenze des Vorrangs vorsah.®” Der Gedanke lisst
sich entsprechend auf den heutigen Art. 4 Abs. 2 EUV iibertragen, so dass
die Herleitung einer in der Verfassungsidentitit liegenden Integrationsgren-
ze durch den franzdsischen Verfassungsrat deutlich dem Argumentationsan-
satz des BVerfG dhnelt, einen individuellen Identititsvorbehalt gegeniiber
Unionsrecht aus diesem selbst heraus zu begriinden.

Es bestehen indes einige mafigebliche Unterschiede zum deutschen Kon-
trollkonzept. Der zunichst eher implizit formulierte Identititsvorbehalt des
Conseil constitutionnel bezog sich auf eine “ausdriicklich gegenteilige Be-
stimmung der Verfassung”, bei deren Existenz die Umsetzungsverpflich-

84 'S. B. de Witte, The Lisbon Treaty and National Constitutions — More or Less Europe-
anisation?, in: C. Closa (Hrsg.), The Lisbon Treaty and National Constitutions, 2009, 25 (36).

35 CC, 27.7.2006, Loi relative an droit d’auteur et aunx droits voisins dans la société de
Pinformation, déc. n° 2006-540 DC, Rec. 88.

36 S. auch L. Freiherr von Bredow, Nationale Souverinititsreserven in der Rechtspre-
chung von Conseil constitutionnel und Bundesverfassungsgericht, in: D. Capitant/K.-P. Som-
mermann (Hrsg.), Actualité du droit public comparé en France et en Allemagne, 2009, 119
(137).

37 Vgl. CC, 19.11.2004, Traité établissant une Constitution pour ’Europe, déc. n® 2004-505
DC, Rec. 173, considérant 12; Commentaire de la décision n° 2006-540 DC du 27.7.2006, Les
Cahiers du Conseil constitutionnel n° 21, abrufbar iiber die Seite des Verfassungsrats, http://
www.conseil-constitutionnel.fr. S. dazu auch E C. Mayer, Europarecht als franzdsisches Ver-
fassungsrecht, EuR 39 (2004), 925 (935); M. Wendel (Anm. 3), 132; B. de Witte (Anm. 34), 35
f; J.-D. Mouton, Vers la reconnaissance d’un droit au respect de I'identité nationale pour les
Etats membres de I'Union européenne?, in: La France, ’Europe et le Monde, Mélanges en
I’honneur de Jean Charpentier, 2009, 409 (413 f.); sowie die Kritik von J. Rossetto (Anm. 5),
452 f. Vgl. auch die Ausfiihrungen des spanischen Verfassungsgerichtshofs, 13.12.2004, Erkla-
rung DTC 1/2004, EuR 40 (2005), 339 (343 f.) m. Anm. A. C. Becker.

38 Vgl. auch J.-H. Reestman, The Franco-German Constitutional Divide — Reflections on
National and Constitutional Identity, Eu Const. L. Rev. 5 (2009), 374 (387 {.).
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tung von Richtlinien relativiert wiirde.”® Den Begriff der “Verfassungsiden-
titit” verwendete er dabei noch nicht. Entscheidend war, ob es an einem
entsprechenden Grundsatz auf europiischer Ebene fehlt — ob das entgegen-
stehende Prinzip mithin der franzésischen Verfassung “eigen” und “fiir sie
spezifisch” ist.** Damit orientiert sich der Conseil constitutionnel — anders
als das BVerfG - fiir den Schutz eigener besonderer Verfassungsgehalte mit
Unterscheidungscharakter’' an der europiischen Ebene. Dieser so formu-
lierte Vorbehalt erinnert in seiner Temperierung eher an die deutsche Solan-
ge II-Rspr.*” als an Lissabon.*

Mit dem 2006 erweiterten und verstirkten™ Identititsvorbehalt ist jetzt
mafigeblich, dass “die Umsetzung einer Richtlinie nicht gegen eine Bestim-
mung oder einen Grundsatz [verstoflen darf], in welchem die verfassungs-
rechtliche Identitat Frankreichs zum Ausdruck kommit, [...], es sei denn, der

39 CC, 10.6.2004, Loi pour la confiance dans I’économie numérique, déc. n° 2004-496 DC,
Rec. 101, considérant 7. Die fragliche Bestimmung muss insofern dem sog. bloc de constitu-
tionnalité angehoren, vgl. Commentaire de la décision n° 2004-496 DC du 10.6.2004, Les Ca-
hiers du Conseil constitutionnel n° 17, abrufbar tiber die Seite des Verfassungsrats, http://
www.conseil-constitutionnel.fr.

40 Vgl. Commentaire de la décision n° 2004-498 DC du 29.7.2004 sowie Commentaire de
la décision n° 2004-499 DC du 29.7.2004, Les Cahiers du Conseil constitutionnel n° 17,
abrufbar tiber die Seite des Verfassungsrats, http://www.conseil-constitutionnel.fr. Der dama-
lige Prisident des Conseil constitutionnel Pierre Mazeaud hat 2005 die Grenze der Verfas-
sungsidentitit vergleichbar gefasst als “tout ce qui est inhérent a notre identité constitution-
nelle, au double sens du terme: ‘inhérent’: crucial et distinctif. Autrement dit: I’essentiel de la
République” - also all das, was “entscheidend” und “unterscheidend” ist, s. P Mazeaud,
Veeux du Conseil constitutionnel au président de la République, 3.1.2005. 2007 erfolgte sei-
nerseits eine Einhegung des Konzepts der Verfassungsidentitit als “des principes qui nous
sont spécifiques, qui ne trouvent pas de protection du cdté du droit européen”, S. Brondel/P.
Mazeand, Notre systeme de contrdle de constitutionnalité n’est pas parfait, mais je n’en vois
pas de meilleur, AJDA 63 (2007), 500 (501).

41 Vgl. J.-H. Reestman (Anm. 38), 377, 389, der insofern zwischen einer deutschen “di-
achronic identity” und einer franzésischen “synchronic identity” unterscheidet.

42 Vgl. BVerfGE 73, 339 (375 {., 387). Vgl. insofern auch X. Volmerange, L'Union euro-
péenne en tant que révélateur de I'identité constitutionnelle en France et en Allemagne, in: D.
Capitant/K.-P. Sommermann (Anm. 36), 27 (35).

43 Der neue Identititsvorbehalt stellt aber aufgrund seines Anwendungsbereichs gerade
keine Fortsetzung der Solange-Judikatur dar, s. dazu D. Thym, In the Name of Sovereign
Statehood: A Critical Introduction to the Lisbon Judgment of the German Constitutional
Court, CML Revw. 46 (2009), 1795 (1806 {.). Beachte zudem auch die Differenzierung bei M.-P.
Granger, France is ‘Already’ Back in Europe: The Europeanization of French Courts and the
Influence of France in the EU, European Public Law 14 (2008), 335 (357): Der Identititsvor-
behalt kann in Einzelfillen eingreifen.

44 Dazu F. Chaltiel (Anm. 32), 839, 843 f.; J. Rossetto (Anm. 5), 451.
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Verfassungsgesetzgeber hitte dem zugestimmt”.”® Es besteht nunmehr also
eine Art “Vorbehalt zum Vorbehalt”,* indem Identitit nicht definitiv unan-
tastbar ist, sondern vielmehr die Moglichkeit der Verfassungsrevision®” an-
gesprochen wird. Man kann bei einer Gegeniiberstellung insofern also von
einem relativen anstelle eines absoluten Identititsvorbehalts sprechen.*®

Aktuell ergibt sich in Frankreich folgendes Kontrollkonzept,” in dessen
Rahmen der Identititsvorbehalt zum Tragen kommen kann: Dass die Aus-
gestaltung eines Umsetzungsgesetzes gegen Art. 88-1 der Verfassung ver-
stofit, erkldrt der franzosische Verfassungsrat nur dann, wenn das nationale
Umsetzungsgesetz “offensichtlich unvereinbar” mit dem Inhalt der umzu-
setzenden Richtlinie ist. Der Conseil constitutionnel sieht sich nach seiner
bisherigen Identitdtsrechtsprechung wegen der kurzen Fristen im Rahmen
der Kontrolle der Verfassungsmifligkeit nach Art. 61 der Verfassung nim-
lich nicht in der Lage, dem EuGH selbst vorzulegen, er verweist dafiir viel-
mehr auf die Fachgerichte. Hinsichtlich der Umsetzung von unbedingten
und eindeutigen Richtlinien-Bestimmungen kann der Conseil constitution-
nel nur priifen, ob der Vorbehalt der Verfassungsidentitit eingreift.”® Dieser
bleibt bislang theoretisch.”’

Was schliefflich genau den Inhalt der franzosischen “Verfassungsidenti-
tit” ausmacht oder woran diese konkret ankniipfen soll, ergibt sich aus-
driicklich weder aus der franzosischen Verfassung, die den Begriff als sol-

45 CC, 27.7.2006, Loi relative an droit d’auteur et aunx droits voisins dans la société de
Pinformation, n° 2006-540 DC, considérant 19. S. jingst CC, 9.6.2011, Loi relative a
Pimmigration, a 'intégration et a la nationalité, n° 2011-631 DC, considérant 45.

46 S. auch E Chaltiel, Les rapports de systeme entre le droit constitutionnel et le droit eu-
ropéen, RMCUE 2007, 361 (366).

47 Dies stellt sich in Deutschland gerade auch wegen der ausdriicklichen Ankniipfung an
die Ewigkeitsklausel anders dar, s. M. Wendel (Anm. 3), 133.

48 Vgl. insofern etwa auch J. Gundel, Verfassungsgerichtliche Gesetzteskontrolle in
Frankreich mit der neuen “question prioritaire de constitutionnalité”: Konsequenzen fiir den
Status des Unionsrechts in der franzosischen Rechtsordnung?, in: R. Freitag et al. (Hrsg.), FS
U. Spellenberg, 2010, 573 (581); J.-H. Reestman (Anm. 38), 388.

49 Vgl. insofern auch CC, 27.7.2006, Lo: relative au droit d’antenr et aux droits voisins
dans la société de information, déc. n® 2006-540 DC, Rec. 88, considérants 17-20, sowie jing-
st CC, 9.6.2011, Loi relative a ’immigration, a lintégration et a la nationalité, déc. n° 2011-
631 DC, considérant 45.

50 Vgl. CC, 17.12.2010, M. Kamel D, n° 2010-79 QPC, considérant 3. Vgl. auch Commen-
taire de la décision n°® 2006-540 DC du 27.7.2006, Les Cahiers du Conseil constitutionnel n°
21, abrufbar iber die Seite des Verfassungsrats, http://www.conseil-constitutionnel.fr; vgl.
bereits CC, 10.6.2004, Loi pour la confiance dans I’économie numérique, déc. n° 2004-496 DC,
Rec. 101, considérant 9.

51 Vgl. H. Haenel, Contrdle de constitutionnalité et droit de 'Union européenne, Vortrag
v. 7.2.2011, Journée de travail a la Cour de justice de I'Union européenne, 2, abrufbar tiber die
Seite des Verfassungsrats, http://www.conseil-constitutionnel.fr/.
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chen ebenso wie das Grundgesetz nicht kennt,® noch unmittelbar aus den
Entscheidungen des Conseil constitutionnel.

Versuche einer Konturierung werden insbesondere im franzosischen
Schrifttum vorgenommen. Als Ankniipfungspunkt fiir eine inhaltliche Be-
stimmung kann danach zunichst Art. 89 Abs. 5 der Verfassung dienen.”®
Dieser entspricht aufgrund einer gewissen Biegsamkeit und in Formulie-
rung einer Ewigkeitsklausel funktional dem Art. 79 Abs. 3 GG;> in der be-
grifflich weitergehenden Reichweite der “republikanischen Staatsform”
nach Art. 89 Abs. 5 koénnte ein impliziter Verweis auf die von Art. 1 der
Verfassung normierten Staatsstrukturprinzipien gesehen werden.”® Zu die-
sen zihlt neben dem Demokratie- und dem Sozialstaatsprinzip etwa auch
die Laizitat und die Unteilbarkeit der Republik, ebenso die Gleichheit aller
Biirger vor dem Gesetz, der Respekt aller Glaubensrichtungen und die de-
zentralisierte Staatsform. Der Conseil constitutionnel hat selbst bislang al-
lerdings nicht auf die verfassungsrechtliche Revisionsnorm des Art. 89 als
Grenze der europiischen Integration abgestellt.”® Auch ist zu beachten, dass
er keine Kontrolle von verfassungsindernden Gesetzen ausiibt.”” Daher
enthilt Art. 89 Abs. 5 der Verfassung keine ebenso deutliche und vor allem
absolute Grenze fir Verinderungen der Verfassungsordnung wie Art. 79
Abs. 3 GG.”® Teilweise wird aber auch eine weitergehende Ausdehnung auf
Gehalte verschiedener anderer Normen angedacht, etwa Art. 2 und 3 der
Verfassung sowie Art. 6 der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte

52'S. dazu M. Troper, Identité constitutionnelle, in: B. Mathieu (Hrsg.), Cinquantiéme an-
niversaire de la Constitution francaise, 2008, 123; F. Chaltiel (Anm. 32), 844.

53 A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 20; a. A. M. Troper (Anm. 52), 127, der ferner
darauf abstellt, dass der einzige Unterschied der die Verfassungsidentitit konstituierenden
Normen gegeniiber anderen Verfassungsnormen darin besteht, dass sie besser speziell gegen
das europiische Recht geschiitzt sind.

54 J.-H. Reestman (Anm. 38), 388; vgl. auch V. Constantinesco (Anm. 4), 84 .

56 Vgl. insofern O. Beaud, La puissance de I’Etat, 1994, 481 ff.; V. Constantinesco (Anm.
4), 84, dort Fn. 22; vgl. auch O. Jowanjan, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfas-
sungsrechts: Frankreich, in: A. v. Bogdandy/P. Cruz Villalén/P. M. Huber (Hrsg.), Handbuch
Ius Publicum Europaeum, Bd. I, 2007, § 2 Rn. 94, zum “materiell-normativen Gehalt” der
Norm. Art. 1 der Verfassung wird indes teils auch ohne Bezugnahme auf Art. 89 als ein mafi-
geblicher Orientierungspunkt zitiert, so etwa von F Chaltiel (Anm. 32), 844, die erginzend
auf den Parlamentarismus abstellt sowie auf die Beteiligung an der europaischen Integration
gem. Art. 88-1.

56 M. Wendel (Anm. 3), 124, 126.

57 CC, 26.3.2003, Révision constitutionnelle relative a ['organisation décentralisée de la
République, déc. n° 2003-469 DC, Rec. 293, considérants 2, 3.

58 | Gundel (Anm. 48), 581, dort auch Fn. 52; J.-H. Reestman (Anm. 38), 388 f.; s. auch L.
Freiherr von Bredow (Anm. 36), 124.
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von 1789.%° Damit wiirde die nationale Verfassungsidentitit ferner die fran-
zosische Sprache sowie die Staatssymbole umfassen, ebenso Wahlgrundsit-
ze und den Zugang zu 6ffentlichen Amtern.

Zusammenfassend ergibt sich insoweit, dass die verfassungsgerichtlichen
Identitatsvorbehalte in Deutschland und Frankreich in ithrem Ansatzpunkt,
threm primiren Einsatzgebiet und ihrer Tragweite gegentiber der europii-
schen Ebene recht unterschiedlich ausgestaltet sind. Inhaltliche Schnittmen-
gen bestehen hinsichtlich der abstrakten Staatsstrukturprinzipien. Weder in
Deutschland noch in Frankreich existiert aber eine einheitlich-handhabbare
Konturierung, eine inhaltliche “Greifbarkeit” der jeweiligen Verfassungs-
identitit.

II. Spezifische Probleme und Erklirungsansitze fiir den
Rekurs auf nationale Verfassungsidentitit als
Integrationsgrenze

Der Befund der verschiedenen Perspektiven fithrt zu der Frage, inwie-
weit sich tiberhaupt gemeinsame Probleme aus unterschiedlichen mitglied-
staatlichen Identititsvorbehalten herauskristallisieren lassen. In diesem Zu-
sammenhang verdient die allgemeine Unschirfe eines politisch-gesellschaft-
lich ausgefiillten Identititsbegriffs nihere Betrachtung (dazu 1.). Die Analy-
se spezifischer Probleme von Identititsvorbehalten lisst sich durch Uberle-
gungen dazu erginzen, ob sich trotz unterschiedlichen Kontexts der jewei-
ligen nationalen Verfassungsrechtsprechung dhnliche oder sogar gleiche Er-
klirungen dafiir finden, dass trotz Kritik — und der moglichen Konsequenz
eines Vertragsverletzungsverfahrens®® — gerade in den letzten Jahren solche
Vorbehalte in der verfassungsgerichtlichen Judikatur etabliert wurden. Die-
se Frage fithrt tiber die Integrationsbedingtheit von Identititsbestimmungen
zu internen mitgliedstaatlichen Aspekten (dazu 2.).

59°S. J.-H. Reestman (Anm. 38), 388; Commentaire de la décision n° 2004-496 DC du
10.6.2004 (Anm. 39). Offenlassend V. Constantinesco (Anm. 4), 84, dort Fn. 22.

60 Dazu U. Everling, Europas Zukunft unter der Kontrolle der nationalen Verfassungsge-
richte, EuR 45 (2010), 91 (104); E C. Mayer (Anm. 37), 931; vgl. E C. Mayer (Anm. 2), Rn. 91;
J. Rossetto (Anm. 5), 455 {.; einschrinkend J. Ziller (Anm. 29), 98.
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1. Unklarheiten eines politisch-gesellschaftlich ausgefiillten
Identititsbegriffs

Zunichst einmal gilt — wie fiir alle unilateral ausgetibten Letztentschei-
dungsanspriiche —, dass sie im Grundsatz die Effektivitit und die Einheit-
lichkeit des Unionsrechts in Frage stellen konnten, zumal wenn eine ganz
individuelle Identititskontrolle ohne Vorlage an den EuGH in allen 27 Mit-
gliedstaaten beansprucht wiirde.®’ Jurisdiktionskonflikte erscheinen inso-
fern moglich, als der EuGH solche einseitigen Kontrollanspriiche nicht an-
erkennt.®

Verfassungsrechtliche Identititskonzeptionen im Speziellen sind vor al-
lem aus einem weiteren Grund problematisch: Bei ithnen kénnen rechtliche
Bindungen und Argumente schnell hinter politischen oder gesellschaftlich-
faktischen Erwigungen zurlicktreten. So geben mehrere Stimmen in der
deutschen und franzosischen Literatur zu bedenken, dass es sich bei der na-
tionalen Verfassungsidentitit als Integrationsgrenze eher um eine politische
Konzeption handele als um eine rechtliche.®® Der Schutz eines Prinzips als
ein Bestandteil dieser Identitit sei mithin stark abhingig vom politischen
Stellenwert des jeweiligen Sachbereichs.’* Auch die bereits erwihnte verfas-
sungsrichterliche Ausdifferenzierung bestimmter Aufgabenfelder — die auf-
filligerweise den aufgrund einer politischen Entscheidung noch in mitglied-
staatlicher Hand verbliebenen entsprechen® — weise auf solch eine politi-
sche Verankerung und Ausfiillung des Identititskonzepts hin.*

Dies ist in Kombination mit dem Umstand zu sehen, dass der Begriff ei-
ner “Verfassungs”-Identitdt, welcher noch dazu von einer Gerichtsbarkeit
inhaltlich ausgefillt wird, durchaus verschleiern kann, in welchem Mafle

61 Vgl. G. Britz, Vom kulturellen Vorbehalt zum Kulturvorbehalt in der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Demokratietheorie des Lissabon-Urteils?, EuR Beiheft 1 45 (2010), 151
(160); P-C. Miiller-Graff (Anm. 9), 355; A. Weber, Die Europiische Union unter Richtervor-
behalt?, JZ 65 (2010), 157 (164).

62 S. nur EuGH Rs 11/70, Slg. 1970, 1125, Rn. 3 — Internationale Handelsgesellschaft; C.
Calliess (Anm. 18), 580; E C. Mayer (Anm. 2), Rn. 91; vgl. D. Thym (Anm. 43), 1795.

63 Vgl. M. Nettesheim, Die Karlsruher Verkiindigung — Das BVerfG in staatsrechtlicher
Endzeitstimmung, EuR Beiheft 1 45 (2010), 101 (115); vgl. /. Rossetto (Anm. 5), 464. S. auch
N. Réttgen (Anm. 9), 2.

64 Vgl. M. Troper (Anm. 52), 125.

65 S, dazu die Kritik von C. Calliess (Anm. 18), 573, der darauf hinweist, dass eine solche
Perpetuierung gerade nicht dem Integrationsauftrag nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG entspricht;
C. Franzius (Anm. 18), 436; M. Nettesheim (Anm. 63), 113, 114 f. Vgl. auch E C. Mayer,
L’identité constitutionnelle dans la jurisprudence constitutionnelle allemande, in: L. Burgor-
gue-Larsen (Hrsg.), Lidentité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, 64 (83).

66 Vgl. M. Nettesheim (Anm. 63), 115.
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aulerrechtliche Faktoren tatsichlich den Identititsbegriff beeinflussen kon-
nen.

Weitergehend steht der Vorwurf im Raum, dass es sich bei dem Konzept
um eine idealisierende Uberhdhung, eine “Pathoskonstruktion” handele,
der daher mit besonderem Misstrauen zu begegnen sei.’” Dementsprechend
wird gerade in Bezug auf eine etwaige prozessuale Verfestigung der nationa-
len Verfassungsidentitit auch das Bild einer “Biichse der Pandora” verwen-
det.®®

Ein vergleichender Blick auf die soeben dargestellte Rechtsprechung samt
der jeweils nachfolgenden Diskussion veranschaulicht, dass selbst inner-
staatlich trotz Herausarbeitung moglicher normativer Ankniipfungspunkte
nicht genau vorhersehbar ist, in welchen Fillen und Sachbereichen der
Identititsvorbehalt eingreifen konnte. Er bleibt, wie auch der allgemeiner
gefasste Identititsbegriff,” fiir sich betrachtet recht nebulés und dehnbar.”
Dies gilt gerade dann, wenn man von einem nicht-statischen Inhalt”" von
Identitdt ausgeht, welcher sich weiterentwickeln und entsprechend den Ge-
gebenheiten dndern kann.

67 M. Nettesheim (Anm. 63), 113 f. Vgl. auch die Umschreibung von Identitit als “Plas-
tikwort”, welches alles und zugleich nichts aussagt, bei L. Niethammer, Kollektive Identitit,
2000, 33.

68 S. etwa U. Everling (Anm. 60), 102; E C. Mayer/E. Lenski/M. Wendel, Der Vorrang des
Europarechts in Frankreich — zugleich Anmerkung zur Entscheidung des franzésischen Con-
seil d’Etat vom 8. Februar 2007 (Arcelor n.a.) —, EuR 43 (2008), 63 (86); E C. Mayer (Anm.
10), 39; P-C. Miiller-Graff (Anm. 9), 355.

69 S. zu einer theoretischen Anniherung an den Begriff der Identitit etwa A. v. Bogdandy,
Europidische und nationale Identitit: Integration durch Verfassungsrecht?, VVDStRL 62
(2003), 156 ff.; s. auch L. Niethammer (Anm. 67). Zu den verschiedenen Konnotationen des
Begriffs der Identitit s. A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 11 {;; P Cruz Villalén, Grund-
lagen und Grundziige des staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich, in: A. v. Bogdandy/P. Cruz
Villalén/P. M. Huber (Anm. 55), 2007, § 13 Rn. 131 ff.; J.-H. Reestman (Anm. 38), 377.

70 Zum franzésischen Identititskonzept vgl. insofern F Chaltiel (Anm. 32), 843 f; F
Chaltiel, Le Conseil d’Etat reconnait la spécifité constitutionnelle du droit communautaire,
RMCUE 2007, 335 (336); E Chaltiel (Anm. 46), 366; J. Gundel (Anm. 48), 581; F. C. Mayer
(Anm. 37), 930; H. Oberdorff, Le Conseil constitutionnel et ’ordre juridique communautaire:
cooperation et contrdle, R.D.P. 120 (2004), 869 (873); M. Wendel (Anm. 3), 133. Zum deut-
schen Identititskonzept vgl. insofern K. Dingemann, Zwischen Integrationsverantwortung
und Identititskontrolle: Das “Lissabon”-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, ZeuS 12
(2009), 492 (527); P-C. Miiller-Graff (Anm. 9), 348; A. v. Bogdandy, Prinzipien der Rechts-
fortbildung im europiischen Rechtsraum — Uberlegungen zum Lissabon-Urteil des BVerfG,
NJW 63 (2010), 1 (4); C. Obler, Herrschaft, Legitimation und Recht in der Europaischen
Union — Anmerkungen zum Lissabon-Urteil des BVerfG, A6R 135 (2010), 154 (176).

71 Vgl. insofern M. Nettesheim (Anm. 63), 113 ff.; J. Schwarze (Anm. 29), 115; vgl. auch
bereits M. Herdegen, Die Belastbarkeit des Verfassungsgefiiges auf dem Weg zur Europii-
schen Union, EuGRZ 19 (1992), 589 (592).
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Diese Unklarheit des Identitdtsinhalts bedingt ihrerseits die Kritik an ei-
nem darauf bezogenen Kontrollvorbehalt.”” Mangels terminologischer Ver-
ankerung in der Verfassung scheint nationale Verfassungsidentitit schlicht
all das zu sein, was das jeweilige nationale Verfassungsgericht zu einem be-
stimmten Zeitpunkt als solche definiert bzw. noch definieren kann.”® Gera-
de in Bezug auf Lissabon wird die Frage aufgeworfen, ob in der Praxis nicht
alle moglichen Unionsakte als identitdtsverletzend gertigt werden konn-
ten,”* wenn sie einen der detailliert genannten Bereiche auch nur beriihren.”
Diese Frage stellt sich vor allem dann, wenn sogar ein spezielles Kontroll-
verfahren eingefiihrt wiirde’® — wihrend jedenfalls der argumentationsstiit-
zende Art. 4 Abs. 2 EUV nur auf auflergewohnliche Konfliktfille”” zielt.

2. Integrationsbedingte und mitgliedstaatliche
Erklirungsansitze

Die letzte Vertragsneuerung bietet einen Bezugspunkt fiir mogliche Er-
klirungsansitze, warum neuerdings in der Verfassungsrechtsprechung Iden-
tititsvorbehalte etabliert werden.

So ist in vielen Bereichen das Einstimmigkeitserfordernis dem Erforder-
nis einer qualifizierten Mehrheit gewichen; selbst grofle Mitgliedstaaten wie
Deutschland und Frankreich konnen sich unter bestimmten Umstinden in
einer Minderheitsposition wiederfinden.”®

In einem etwas weiter gefassten zeitlichen Kontext lisst sich der Identi-
tatsvorbehalt jedenfalls des BVerfG vielleicht auch damit erkliren, dass in
einer um immer mehr Mitgliedstaaten erweiterten EU notwendigerweise
auch der eigene Einfluss der Karlsruher Richter abnimmt.”® Auch wenn der

72 In diesem Sinne auch A. v. Bogdandy (Anm. 70), 4; G. Britz (Anm. 61), 160; C. Calliess
(Anm. 18), 569 ff.; F. Chaltiel (Anm. 32), 844; J. Rossetto (Anm. 5), 450.

73 Vgl. insofern auch H. Oberdorff (Anm. 70), 873; J. Rossetto (Anm. 5), 450 ff.; M. Ho-
reth, in: M. Hopner et al., Kampf um Souveranitit?, PVS 51 (2010), 323 (334): “schier uner-
messlichen Entscheidungsspielraum”.

74 C. Calliess (Anm. 18), 573; vgl. M. Kottmann/C. Woblfabhrt (Anm. 16), 466.

75 K. Dingemann (Anm. 70), 526; C. Calliess (Anm. 18), 570 {.: Solche Beriihrungspunkte
stellen aber etwa vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten und der iiber die Unionsbiirger-
schaft vermittelten Garantien keine Seltenheit dar; vielmehr bestehen in den vom BVerfG
genannten Sachbereichen Verflechtungen zwischen der europiischen und der nationalen Ebe-
ne (exemplarisch der Bereich der Bildung und der Sozialstaatlichkeit).

76 Vgl. insofern BVerfGE 123, 267 (355).

7T A. v. Bogdandy/S. Schill (Anm. 3), Rn. 15.

78 E C. Mayer (Anm. 10), 38.

79 So D. Thym (Anm. 8), 572.
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franzosische Identititsvorbehalt nicht anlisslich einer Vertragsinderung
formuliert wurde, fallen zeitlich die einschligigen Entscheidungen des Con-
seil constitutionnel im Hinblick auf die Erweiterungsrunde durch die neuen
12 Mitgliedstaaten von 2004 und 2007 in eine Phase der Erweiterung der
EU und Vertiefung der Integration.

Der “Riickzug in die nationale Arena”® durch Betonung eines Identi-
titsvorbehalts erscheint damit zugleich als ein Versuch, Deutungshoheit zu-
riick zu gewinnen.”'

Als erlduternder Vergleich fiir die Einordnung dieser Entwicklung mag
hier eine Parallele zu anderen jiingeren Verfassungsentwicklungen dienen,
namentlich die erst vor Kurzem in Frankreich eingefithrte guestion priori-
taire de constitutionnalité. Auch bei dieser spielte die Behauptung eines ei-
genen Terrains des Conseil constitutionnel eine Rolle, sowie eine Bestiti-
gung der Positionierung der franzdsischen Verfassung in der Normenhie-
rarchie und eine Orientierung auf nationale Gewihrleistungsmoglichkeiten
des Grundrechtsschutzes.*”

Vor diesem Hintergrund ist daher weiter denkbar, dass es sowohl in
Deutschland als auch in Frankreich um eine gewisse Bestitigung der Verfas-
sung und der Verfassungsgerichte geht, die nicht nach Auflen bestimmte
Zeichen setzen soll, sondern vielmehr auch nach Innen.

Dass die eigentlichen Griinde fiir die Argumentation mit einer Verfas-
sungsidentitit in einer solchen Binnenkonfrontation zu verorten sein kon-
nen, steht vor allem den deutschen Beobachtern mit der Weimarer Debatte
um das Konzept der Verfassungsidentitit vor Augen. Manches spricht da-
fir, dass jene Theorie einer bestimmten Verfassungsidentitit und eines dar-
aus folgenden dnderungsfesten Verfassungskerns nicht zuletzt auf den Anti-
parlamentarismus Carl Schmitts in der Weimarer Zeit zuriickgefithrt wer-
den kann.*

Heute sind vor allem auch auflerrechtliche, medial gefithrte Debatten zu

berticksichtigen. Das BVerfG sieht sich in der Pflicht, “der freiheitlich-

demokratischen Grundordnung Ansehen und Wirkung zu verschaffen”.*

80 D. Thym (Anm. 8), 572.

81 So F C. Mayer in der 89. Sitzung des EU-Ausschusses des 16. Deutschen Bundestages,
1.7.2009, Kurzanalyse Konsequenzen der Lissabon-Entscheidung.

82 Vgl. etwa die Ausfiihrungen des Vorsitzenden des Conseil constitutionnel J.-L. Debré,
“Contréle de constitutionnalité et contrdle de conventionnalité”, Vortrag v. 6.6.2008, 8 f.,
abrufbar tiber die Seite des Verfassungsrats, http://www.conseil-constitutionnel fr.

83 Vgl. zum Konzept einer Verfassungsidentitit C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 23 f.,
103; zum Antiparlamentarismus C. Schmitts vgl. etwa C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 218
ff.; dazu etwa auch H. Hofmann, Legitimitit gegen Legalitit, 4. Aufl. 2002, 148 f. m. w. N.

84 Vgl. Homepage des BVerfG, abrufbar unter: http://www.bundesverfassungsgericht.de/
organisation/aufgaben.html.
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Wie in Frankreich sind auch in Deutschland in den letzten Jahren generelle
Diskussionen um eine “Leitkultur”, um Werte und ihren Wandel aufge-
kommen, welchen auch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung sich
letztlich nicht vollstindig zu entzichen vermag.®

Fiir eine solche Deutungsmoglichkeit der Identitdtsrechtsprechung als
Signal nach Innen spricht letztlich auch der Umstand, dass ernstzunehmen-
de Bedrohungen von europiischer Seite fiir die nationale Verfassungsidenti-
tit ernsthaft kaum zu erwarten sind.*® Dies gilt zum einen aufgrund der
deutschen Reprisentation in allen relevanten europiischen Organen sowie
im Hinblick auf die im Einzelnen in Art. 2 EUV® verankerten Werte der
Union.* Hinsichtlich der Ubertragung von Hoheitsrechten, die in der deut-
schen Rechtsprechung im Mittelpunkt steht, kann ein Integrationsprozess,
welcher den in der Struktursicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG
enthaltenen Vorgaben an die Union entspricht, auch kaum die Grundsitze
des Art. 79 Abs. 3 GG gefihrden.”” Und in Bezug auf den in Frankreich im
Mittelpunkt stehenden Anwendungsvorrang ist es zum anderen ebenfalls
recht unwahrscheinlich, dass Konflikte eintreten, schon weil ein entspre-
chender Sekundirrechtsakt wohl bereits auf Unionsebene als rechtswidrig
gelten miisste.”

Vor diesem Hintergrund erscheint die aktuelle verfassungsgerichtliche
Betonung eines Identititsvorbehalts weniger praktischen Risiken geschuldet
zu sein, als anderen, dahinter liegenden Griinden. Es bleibt die Frage, wie
mit einem einseitigen Vorbehalt umgegangen werden kann.

85 F C. Mayer (Anm. 6), 269; E C. Mayer (Anm. 10), 39 m. w. N.

86 Vgl. F Chaltiel (Anm. 32), 844; E C. Mayer (Anm. 65), 85.

87 “Die Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der Menschenwiirde,
Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte
einschliefllich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehoren. Diese Werte sind allen
Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus, Nichtdiskrimi-
nierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritit und die Gleichheit von Frauen und Minnern
auszeichnet.”

88 C. Tomuschat, Lisbon — Terminal of the European Integration Process? — The Judgment
of the German Constitutional Court of 30 June 2009, Za6RV 70 (2010), 251 (262).

89 Vgl. H. D. Jarass, in: H. D. Jarrass/B. Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 23 Rn. 33. Die
Vorgaben des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG sind textlich deutlich an Art. 79 Abs. 3 GG angelehnt
(C. D. Classen, in: H. v. Mangold/E. Klein/C. Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 23 Rn. 16; I.
Pernice, in: H. Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 23 Rn. 51), diesem kommt insofern jedenfalls
erkenntnisleitende Bedeutung fir die Auslegung der Strukturanforderungen zu (H. D. Jarass,
in: H. D. Jarrass/B. Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 23 Rn. 14).

90 E C. Mayer/E. Lenski/M. Wendel (Anm. 68), 70 {., die jedoch darauf hinweisen, dass
insofern keine Garantie besteht.
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III. Handhabbarkeit von Identititskonzeptionen durch
Vorabentscheidungsverfahren

1. Fiir sich nicht ausreichender Verweis auf den Achtungs-
anspruch aus Art. 4 Abs. 2 EUV

Wenn ein Anhaltspunkt eines Identititskonzepts im Unionsrecht liegt
und mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte sich daran auch (ausdriicklich
oder implizit) anlehnen, liegt zunichst der Gedanke nahe, dass ein entspre-
chender Vorbehalt eigentlich keine weitgreifenden Konsequenzen haben
kann — es wire nicht zu befiirchten, dass das Konzept der Verfassungsiden-
titdt auf breiter Linie gegen das Unionsrecht in Stellung gebracht wird und
zu Problemen fiihrt. Die erorterten Punkte haben jedoch gezeigt, dass ins-
besondere die Unklarheit der Reichweite, die mogliche Bedeutung aufler-
rechtlicher Faktoren und eine Monopolisierung eines individuellen Kon-
trollanspruchs auf nationaler Ebene einem bloflen Verweis auf Art. 4 Abs. 2
EUV als ein hinreichendes Argument®' fiir einen ausschliefflich einseitigen
Kontrollvorbehalt entgegenstehen.

Eine tiber die unmittelbar sichtbaren Gehalte des Art. 79 Abs. 3 GG bzw.
Art. 89 Abs. 5 der franzosischen Verfassung hinausgehende Interpretation
des Identititsinhalts er6ffnet die Perspektive, auch die Mitwirkung an der
europaischen Integration selbst als Teil der mitgliedstaatlichen Verfassungs-
identitit zu werten.”” In Deutschland weist dies die Priambel aus, in Frank-
reich Titel XV der Verfassung. Dies spricht fiir einen abwigenden Ansatz.”®
Die Orientierung an dem Schutz eines auch aus verfassungsrechtlicher Per-
spektive grundlegenden Prinzips auf europiischer Ebene sowie eine Relati-
vitit des Kontrollvorbehalts — wie in der Rechtsprechung des Conseil
constitutionnel sichtbar — wirkt bereits insofern konfliktentschirfend, als
die nationalen Verfassungsgerichte auf eine Kontrolle verzichten® konnen
und nicht zu einer solchen verpflichtet sind. Doch ist letztlich auch ein

91 Kritisch insofern auch M. Wendel (Anm. 3), 135; vgl. auch J. Rossetto (Anm. 5), 452 f.

92 Fiir Deutschland s. etwa G. Nicolaysen, Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsge-
richts im Kontext der Europarechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, EuR Beiheft 1
45 (2010), 9 (18); 1. Pernice, La Rete Europea di Costituzionalitd — Der Europiische Verfas-
sungsverbund und die Netzwerktheorie, ZadRV 70 (2010), 51 (55, 58); fiir Frankreich s. etwa
E Chaltiel (Anm. 32), 844.

9 Vgl. zum Gedanken der Abwigung in diesem Zusammenhang auch G. Nicolaysen
(Anm. 92), 18.

94 Vgl. J. Rossetto (Anm. 5), 459.
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“Verzicht” einseitig und ggf. einzelfallabhingig, so dass die grundsitzlichen
Probleme jedenfalls theoretisch fortbestehen.

2. Konstruktive Tendenzen in der Rechtsprechung des
BVerfG und des EuGH

Dass der deutsche Identititsvorbehalt ebenso wie der franzosische zu ei-
nem hypothetischen Instrument wird, ist freilich nicht ganz fernliegend:
Selbst die anfinglich konflikttrichtige und umstrittene ultra-vires-Kontrolle
ist nach der Honeywell-Entscheidung des BVerfG zu einem sehr theoreti-
schen Vorbehalt geworden,” ebenso wie der grundrechtsbezogene Solange-
Vorbehalt. Angesichts der Leitidee®® der Europarechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes (s.0.) ist es zunehmend unwahrscheinlich, dass das BVerfG
einen offenen Konflikt mit den Anforderungen des Unionsrechts riskiert.®’

Der Honeywell-Beschluss kann auch Hinweise auf eine mogliche weitere
Entwicklung des Identititsvorbehalts geben, wenn das BVerfG (hier im Zu-
sammenhang mit der ultra-vires-Kontrolle) betont, dass es “keine Unan-
wendbarkeit des Unionsrechts feststellen [kann, s]olange der [EuGH] keine
Gelegenheit hatte, tiber die aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragen zu ent-
scheiden”.*®

In Sachen Verfassungsidentitit heiflt dies: Die Kontrollzustindigkeit liegt
weder allein bei den nationalen Verfassungsgerichten noch allein beim
EuGH, welchem auch der Schutz der Identititsgarantie nach Art. 4 Abs. 2
EUV anvertraut ist.” Insbesondere bei einer Interpretation dieser Norm als
selbstbeschrinkende Vorschrift der EU muss die Reichweite dieser Selbst-
beschrinkung auf Unionsebene geklirt werden, mithin fithrt am EuGH
kein Weg vorbei.'” Die Devise ist hier, in Anlehnung an Niklas Lub-
mann:'"" Richtigkeitsgewihr durch Verfahren. Bleibt nimlich im Materiel-
len wie dargestellt der Inhalt der nationalen Verfassungsidentitit und damit
die “Grenze” oder “Schranke” im Hinblick auf die europiische Integration
unklar konturiert und eher politisch-gesellschaftlich geprigt, so muss eine

% Vgl. BVerfGE 126, 286 (304 ., 307).

96 A. VofSkuble (Anm. 6), 5.

97 Vgl. insofern auch J. Ziller (Anm. 29), 97 f.

98 BVerfGE 126, 286 (304) unter Verweis auf Lissabon (BVerfGE 123, 267 [353]), wo dies
freilich nicht so deutlich herausgestellt wurde.

99 Vgl. insofern P. Hiberle (Anm. 9), 334; E C. Mayer/E. Lenski/M. Wendel (Anm. 68),
86.

100 M. Wendel (Anm. 3), 135.

101 N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 6. Aufl. 2005.
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Verrechtlichung des Konzepts durch die Gerichte auf nationaler und euro-
paischer Ebene gemeinsam erfolgen. Es gilt mithin, zwischen nationalen
Verfassungsgerichten und EuGH eine dialogische, konstruktiv-kooperative
Struktur zu sichern'® und so in der Praxis die Wirkungsweise eines “supra-
nationalen Verfassungsgerichtsverbundes”'® an die Stelle eines einseitigen
Kontrollanspruchs zu setzen. Das Unionsrecht hilt mit dem Vorlageverfah-
ren nach Art. 267 AEUV ein entsprechendes Verfahren bereit. Die Durch-
fihrung eines solchen vor Ausiibung der Identititskontrolle erscheint inso-
fern als zwingendes Mindesterfordernis bzw. Schliisselelement.'*

In der Rechtsprechung des EuGH finden sich auch erste Beispiele, die
darauf hindeuten, dass die Luxemburger Richter ihrerseits mit einem ent-
sprechend formulierten Vorbehalt kooperativ umzugehen wiissten;'® eine
erste Tendenz konnte bereits der Rs. Omega'® von 2004 entnommen wer-
den. In dieser Entscheidung hat der EuGH auf Vorlage des deutschen Bun-
desverwaltungsgerichts (BVerwG) das grundlegende Verfassungsprinzip der
Achtung der Menschenwiirde als Rechtfertigungsgrund fiir eine Beschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit anerkannt und auf diese Weise den “Schutz
der in der mitgliedstaatlichen Verfassung verankerten Grundwerte” be-
starkt, allerdings (noch) ohne Bezugnahme auf unantastbare Kerngehalte 1.
S. e. nationalen Verfassungsidentitit.

In seiner jiingeren Judikatur hat der EuGH schlieflich auch das Konzept
der nationalen Verfassungsidentitit verwendet. Vor dem Hintergrund, dass
sich der EuGH entgegen des Schlussantrags'®” des GA Maduro in der Ent-
scheidung Michaniki'® von 2008 zu diesem Punkt zunichst ausschwieg,'”
war dieser deutliche Schritt nicht unbedingt klar vorhersehbar. Das negative

102 Vgl. C. Calliess (Anm. 18), 569; E C. Mayer (Anm. 10), 39.

103 Der Verbundgedanke beinhaltet gleichermaflen Eigenstindigkeit wie Riicksichtnahme
und die Fihigkeit der Beteiligten zu gemeinsamem Handeln, mithin auch eine angemessene
Teilung von Verantwortung, s. A. VofSkuhle (Anm. 6), 3, 5.

104°S. etwa U. Everling (Anm. 60), 102; E C. Mayer (Anm. 2), Rn. 91; D. Thym (Anm. 8),
574; A. Weber (Anm. 61), 164; J. Ziller (Anm. 29), 96 {. Beachte zudem A. VofSkuhle (Anm. 6),
5, der in allgemeiner Hinsicht den Rechtsprechungsdialog als erfolgreiches “Verbundinstru-
ment” beschreibt.

105 Vgl. insofern auch J.-D. Mouton (Anm. 37), 411 ff., 415; M. Wendel (Anm. 3), 136; J.
Ziller (Anm. 29), 97.

106 EuGH Rs C-36/02, Slg. 2004, 1-9609 — Omega. Vgl. auflerdem danach EuGH Rs C-
145/04, Slg. 2006, 1-7917, Rn. 79 — Konigreich Spanien v. Vereinigtes Konigreich Grofibritan-
nien und Nordirland.

107 Schlussantrag des GA Maduro, Rs C-213/07, Slg. 2008, 1-9999, Rn. 32 — Michaniki
AE.

108 EuGH Rs C-213/07, Slg. 2008, 1-9999 — Michaniki AE.

109 Vegl. dazu M. Wendel (Anm. 3), 136.
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Signal''® war ein moglicher Hinweis darauf, dass man iiber Omega nicht
hinausgehen wollte.

Indessen erfolgte mit der Rs. Sayn-Wittgenstein'"' Ende 2010 fraglos eine
Weiterentwicklung der Identititsrechtsprechung. Hier hat der EuGH erst-
mals ebenso ausdriicklich wie unmissverstandlich die Achtung der nationa-
len Verfassungsidentitit durch die Union aufgenommen, indem er betont,
dass die EU die nationale Identitit ihrer Mitgliedstaaten achtet, zu welcher
auch die republikanische Staatsform gehort.''” Das osterreichische Adels-
authebungsgesetz kann im Kontext der nationalen Verfassungsgeschichte als
ein Rechtfertigungsgrund der offentlichen Ordnung zum Tragen kommen;
es kommt dann auf das Ergebnis einer Abwigung mit dem unionsrechtlich
gewihrten Recht der Freiziigigkeit von Personen an.''® Unter Verweis auf
die Rs. Omega hat der EuGH auch hier den unionsrechtlich umrahmten
Beurteilungsspielraum betont, welcher den zustindigen innerstaatlichen
Behorden bei der Berufung auf die 6ffentliche Ordnung (in Formulierung
der “konkreten Verfassungssituation”) zusteht; dabei erldutert er, dass der
Begriff von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat und im zeitlichen Zusammenhang
variieren kann.""*

An diesem jlingeren Beispiel wird erkennbar, dass auch der Bedeutungs-
zuwachs, den die eigene Verfassungsidentitit in der Rechtsprechung der
Mitgliedstaaten erhalten hat, vom EuGH wahrgenommen und reflektiert
wird. Die Entscheidung Sayn-Wittgenstein kann folglich als Signal fiir die
Bereitschaft zum Dialog anstelle eines Konfrontationskurses gedeutet wer-
den.

Auch aus Sicht der nationalen Verfassungsgerichte miisste sich eine Vor-
lage als konsequent darstellen, wenn und weil sie selbst auf den Achtungs-
anspruch aus Art. 4 Abs. 2 EUV rekurrieren, die Vorschrift, auf die sich
auch der EuGH in Sayn-Wittgenstein ausdriicklich bezieht."™

110 Vgl. die Entscheidungsanmerkung zu EuGH Michaniki von V. Kosta, Eu Const. L.
Rev. 5 (2009), 501 (507).

11 EuGH, Urt. v. 22.12.2010, Rs C-208/09, noch nicht in amtl. Slg. — Ilonka Sayn-
Wittgenstein v. Landeshauptmann von Wien.

112 FuGH, Urt. v. 22.12.2010, Rs C-208/09, Rn. 92, noch nicht in amtl. Slg. - Ilonka Sayn-
Wittgenstein v. Landeshauptmann von Wien. S. dazu auch M. Aubert/E. Broussy/E. Donnat,
Chronique de jurisprudence de la CJUE. Citoyenneté de I'Union et respect de I'identité nati-
onale, AJDA 67 (2011), 264 (265), die insofern von einem “qualitativen Sprung” in der Judika-
tur des EuGH sprechen.

118 S, bereits E C. Mayer/M. Walter (Anm. 4), 542, dort Fn. 161.

114 EuGH, Urt. v. 22.12.2010, Rs C-208/09, noch nicht in amtl. Slg., Rn. 83, 87 — Ilonka
Sayn-Wittgenstein v. Landeshauptmann von Wien.

15 EuGH (Anm. 111), Rn. 92 - llonka Sayn-Wittgenstein v. Landeshauptmann von
Wien. Vgl. jungst auch EuGH, Urt. v. 12.5.2011, Rs C-391/09, noch nicht in amtl. Slg., Rn. 86
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Gerade durch eine solche kooperative Bestitigung gewinnt die nationale
Bezugnahme auf diese Norm an Substanz und Uberzeugungskraft.

IV. Abschlieende Uberlegungen

Welcher Stand ist bislang bei dieser ausgleichenden Handhabung des
Identititsvorbehalts erreicht? Festzuhalten ist, dass sich der franzosische
Vorbehalt gegeniiber dem deutschen im Grundsatz als kooperativer darstellt
(vgl. 0.).""° Seine Formulierung durch den Conseil constitutionnel zeigt das
Bemiithen um einen Ausgleich zwischen mitgliedstaatlichen Umsetzungs-
verpflichtungen und den Anforderungen der eigenen Verfassung, mithin ein
“differenziertes Vorrangprinzip”.'"’

Was die Verfahrensdimension angeht, so bleibt das BVerfG ungeachtet
seinem in Lissabon bekundeten Willen zu einem Handeln “Hand in
Hand”""® mit der europiischen Ebene in Sachen Identititsvorbehalt und
grundsitzlicher Anerkennung seiner eigenen Bindung an Art. 267 AEUV
(ex Art. 177 EGV)""® bislang noch bei einer “Nichtvorlagepraxis”.'®

Der Conseil constitutionnel hat bisher ebenfalls noch nicht vorgelegt. Er
beruft sich — unter Verweis auf die Vorlagemoglichkeit durch die Fachge-
richte — auf Griinde der Verfahrensdauer,®" also ein eher pragmatisches statt
ein prinzipielles Hindernis.'*” Dieses erscheint nicht uniiberwindbar: Neben

— MalgoZata Runevic-Vardyn und Eukasz Pawel Wardyn v. Vilniaus miesto savivaldybés ad-
ministracija u.a., sowie mit im Ende anderem Ergebnis EuGH, Urt. v. 24.5.2011, Rs C-51/08,
noch nicht in amtl. Slg., Rn. 124 — Kommission v. Luxemburg.

116 Vgl. auch J. Schwarze, Zukunftsaussichten fiir das europiische Offentliche Recht,
2010, 60, 78, der u. a. von einer Uberbetonung des deutschen Identititsvorbehalts spricht.

17 Vgl. E C. Mayer (Anm. 6), 263, 270; vgl. insofern auch H. Oberdorff (Anm. 70), 870,
872, der die erste Identitits-Entscheidung vom Juni 2004 als “exercice de consiliation” bzw.
als “résultat d’'un compromis” bezeichnet.

118 BVerfGE 123, 267 (354).

119 S. bereits BVerfGE 37, 271 (282); BVerfGE 52, 187 (201 f.). Vgl. jiingst BVerfGE 126,
286 (304).

120 vgl. dazu E C. Mayer/M. Walter (Anm. 4), 534 m. w. N. Wie vom Prisidenten des
BVerfG, A. Voflkuble, jingst in einem Interview geduflert, liege die bisherige Nichtvorlage
indes nicht etwa an einer grundsitzlichen, verweigernden Grundhaltung der Karlsruher Rich-
ter. Wenn es einen geeigneten Fall gibe, in dem sich eine Vorlage anbote, wiirde sich das
BVerfG auch an den EuGH wenden, “Wortwechsel”, 60 Jahre Bundesverfassungsgericht,
Sendung v. 18.9.2011, SWR Fernsehen in Rheinland-Pfalz, abrufbar unter http://www.swr.de/
wortwechsel/.

121 CC, 10.6.2004, Loi pour la confiance dans ’économie numérique, déc. n° 2004-496 DC,
Rec. 101, considérant 7. S. dazu E Chaltiel (Anm. 32), 844 ff.; J. Rossetto (Anm. 5), 456.

122 F C. Mayer (Anm. 37), 931.
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den Moglichkeiten fiir ein beschleunigtes Verfahren bzw. ein Eilverfahren'

vor dem EuGH lisst sich iiber eine Aussetzung des Verfahrens bis zur Ent-
scheidung des EuGH oder eine entsprechende Verfassungsinderung nach-
denken."® Zu erwigen wire eine Nichtanrechnung der Vorlagedauer auf die
dem Conseil constitutionnel gesetzte Frist aus Griinden des Vorrangs. Mog-
lichkeiten fiir eine “direkte” Vorlage des Conseil constitutionnel selbst be-
stinden damit durchaus.

Am Ende beschrinkt sich das Gesprich iiber die nationale Verfassungs-
identitit zwischen den nationalen Verfassungsgerichten und dem EuGH
also bislang doch eher noch auf Rauchzeichen anstelle einer praxiserprobten
Entscheidungsstrategie. Erste richtungsweisende Schritte sind jedoch bereits
auf beiden Ebenen getan.

123 ] Rossetto (Anm. 5), 456; vgl. E C. Mayer/E. Lenski/M. Wendel (Anm. 68), 86.
124 F Chaltiel (Anm. 32), 845 {.; J. Rossetto (Anm. 5), 456 f.
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