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Kapitel 1

Einleitung

Verfassungsidentitdt ist ein Begriff, der sich in jlingerer Vergangenheit zuneh-
mender Verwendung durch Gerichte in Europa erfreut. Prominentes Beispiel ist
das Bundesverfassungsgericht in Deutschland. Insbesondere in seiner Entschei-
dung zum Lissabon-Vertrag konzipierte der Zweite Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts unter dem Begriff der Verfassungsidentitit einen verfassungs-
rechtlichen Vorbehalt gegeniiber der europdischen Integration.! Der Begriff der
Verfassungsidentitdt hat sich in der Folge in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts fest etabliert, wurde ndher konturiert und in seiner Anwendung
ausgeweitet.> Auch Verfassungsgerichte bzw. oberste Gerichte anderer Staaten
befassen sich seit einigen Jahren vermehrt mit den Begriff der Verfassungsiden-
titdt. Zu nennen sind im Bereich der Mitgliedstaaten der Europidischen Union
insbesondere die Gerichte der neueren Mitgliedstaaten wie Tschechien, Polen
und Ungarn.? Dabei steigt die Zahl der Gerichte, die diesen Begriff fiir sich ,,ent-
decken®, ebenso wie die Breite der Verwendung des Begriffs durch die Gerichte
zunimmt.

Der gerichtlichen Konjunktur des Begriffs Verfassungsidentitdt entspricht die
in den letzten Jahren stetig gewachsene Fiille an rechtswissenschaftlicher Litera-
tur zu diesem Begriff. Diese ldsst sich in drei Strédnge einordnen — ungeachtet

I BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 (2 BVE 2, 5/08, 2 BvR 1010, 1022, 1259/08, 182/09), BVerfGE
123,267 (330ff,, Rn. 175ff.) — Lissabon. S. nur M. Polzin, Verfassungsidentitit, 2018, 2f., 48;
L.-K. Mannefeld, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die europdische Integration, 2017, 122
und ff.; £ Fabbrini/A. Sajo, The dangers of constitutional identity, ELJ 25 (2019), 457 (464);
G. van der Schyff, EU Member State Constitutional Identity, ZabRV 76 (2016), 167 (174).

2 BVerfG, Beschl. v. 6.7.2010, BVerfGE 126, 286 (302 ff.) — Honeywell; Urt. v. 7.9.2011,
BVerfGE 129, 124 (169 ff.) — EFS; Urt. v. 12.9.2012, BVerfGE 132, 195 (233 ff.) — ESM (einst-
weilige Anordnung); Beschl. v. 14.1.2014, BVerfGE 134, 366 (380 ff.) — OMT-Beschluss (Vor-
lage); Beschl. v. 15.12.2015, BVerfGE 140, 317 (Rn. 34 ff.) — Identitdtskontrolle; Urt. v. 21.6.
2016, BVerfGE 142, 123 (Rn. 115ff.) — OMT-Beschluss (Urteil); Beschl. v. 18.7.2017, BVerf-
GE 146, 216 (2491F., Rn. 44f.) — PSPP (Vorlage). S. u. Kap. 3 A. 1I. 1.

3 S. etwa zum tschechischen Verfassungsgericht Entscheidung P1. US 27/09 v. 10.9.2009
und Entscheidung P1. US 5/12 v. 31.1.2012; zum polnischen Verfassungsgericht Entscheidung
K 32/09 v. 24.10.2010; zum ungarischen Verfassungsgericht Entscheidung 143/2010 AB v.
12.7.2010 und Entscheidung 22/2016 AB v. 30.11.2016.



2 Kapitel 1: Einleitung

bestehender Uberschneidungen.* Eine Vielzahl der Literatur setzt sich mit der
soeben genannten Rechtsprechung auseinander und verarbeitet diese. Dabei wird
der Begriff Verfassungsidentitét vorrangig oder ausschlieBlich in seiner Funktion
als Vorbehalt gegeniiber europiischer Integration betrachtet.’ Als zweiter Strang
ist die Literatur zu nennen, die sich der nationalen Identitét der Mitgliedstaaten
aus europdischer Perspektive widmet. Dabei wird auf die seit dem Vertrag von
Maastricht in den europdischen Vertrdgen verankerte sog. Identitédtsklausel Be-
zug genommen. Diese lautet in ihrer aktuellen Fassung in Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV
seit dem Vertrag von Lissabon: ,,Die Union achtet die [...] jeweilige nationale
Identitét [der Mitgliedstaaten], die in ihren grundlegenden politischen und ver-
fassungsmifBigen Strukturen einschlieBlich der regionalen und lokalen Selbst-
verwaltung zum Ausdruck kommt.“® Im Vordergrund steht die Frage, welche
Funktion dieser Klausel zukommt.” Auch das Verhéltnis dieser normierten natio-

4 Eine andere Kategorisierung nimmt M. Polzin, Constitutional Identity as a Constructed
Reality and a Restless Soul, GLJ 18 (2017), 1595 (1597-1599) vor.

5 S. E Fabbrini/A. Sajé, The dangers of constitutional identity, ELJ 25 (2019), 457; L.-K.
Mannefeld, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die européische Integration, 2017; S. Dietz,
Die europarechtsfreundliche Verfassungsidentitét in der Kontrolltrias des Bundesverfassungs-
gerichts, AGR 142 (2017), 78; P. Faraguna, Taking Constitutional Identities Away from Courts,
Brooklyn Journal of International Law 41 (2016), 491; G. van der Schyff, EU Member State
Constitutional Identity, Za6RV 76 (2016), 167; S. Simon, Grenzen des Bundesverfassungsge-
richts im europdischen Integrationsprozess, 2016; P. Cramer, Artikel 146 GG zwischen offener
Staatlichkeit und Identitdtsbewahrung, 2014; 4. Proelfs, Bundesverfassungsgericht und iiber-
staatliche Gerichtsbarkeit, 2014; F-X. Millet, L’Union européenne et 1’identité constitutionnel-
le des Etats membres, 2013; F. Schorkopf, Nationale Verfassungsidentitét und européische So-
lidaritét, in: Calliess (Hrsg.), Europdische Solidaritit und nationale Identitdt, 2013, 99; s. Bei-
trige von C. Tomuschat, H. Lopez Bofill, J. Rideau und P. Pérez Tremps in Saiz Arnaiz/
Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional Identity and European Integration, 2013,
205ff.; O. Angeli, Européische Verfassungsidentitét(en), in: Merle (Hrsg.), Die Legitimitit von
supranationalen Institutionen der EU, 2012, 42; s. alle Beitrdge in Burgorgue-Larsen (Hrsg.),
L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, 2011; J.-H. Reestman, The Franco-
German Constitutional Divide, EuConst 5 (2009), 374; C. Schonberger, 1dentitéterd, JOR 63
(2015), 41 (42f.) mit Hinweis auf den gemeineuropdischen Diskurs; M. Walter, Integrations-
grenze Verfassungsidentitit, ZaoRV 72 (2012), 177, wobei sie auch nach innen gerichtete
Funktionen andenkt, 193; fiir eine stirker konzeptionelle Analyse s. M. Polzin, Verfassungs-
identitdt, 2018; 4. Ingold, Die verfassungsrechtliche Identitét der Bundesrepublik Deutschland,
AGR 140 (2015), 1.

¢ Engl. Fassung: ,,The Union shall respect the [...] national identities [of Member States],
inherent in their fundamental structures, political and constitutional, inclusive of regional and
local self-government.*; frz. Fassung: ,,L’Union respecte ’identité nationale [des Etats membres],
inhérente a leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui
concerne I’autonomie locale et régionale.*.

7 T. Wischmeyer, Nationale Identitit und Verfassungsidentitit, AGR 140 (2015), 415 (4181T.);
E. Cloots, National Identity in EU Law, 2015; J. Villotti, National Constitutional Identities and
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nalen Identitdt zu einer etwaigen Verfassungsidentitit, insbesondere des so be-
zeichneten Konzepts in der Rechtsprechung mitgliedstaatlicher Gerichte, wird
diskutiert.® Als drittes ldsst sich in der Literatur ein Strang ausmachen, der sich
weniger an gerichtlichen Konzepten oder textlich normierten Begriffen orien-
tiert, sondern stirker verfassungstheoretisch ausgerichtet ist. Dabei wird nach
dem Kern einer bestimmten Verfassung oder generell von Verfassungen ge-
forscht oder die Frage nach der Identitiit der politischen Gemeinschaft gestellt.’
Von zentraler Bedeutung ist dabei das Spannungsverhéltnis von Rigiditit und
Wandelbarkeit einer Verfassung.! Auch wird Verfassungsidentitit unter dem

the Legitimacy of the European Union, ZEuS 2015, 475; s. die Beitrdge von R. Toniatti,
G. Martinico, A. Torres Pérez, M. Gonzalez Pascual und L. Burgorgue-Larsen in Saiz Arnaiz/
Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional Identity and European Integration, 2013,
491f.; B. Guastaferro, Beyond the Exceptionalism of Constitutional Conflicts, YEL 31 (2012),
263; I. Pernice, Der Schutz nationaler Identitét in der Européischen Union, A6R 136 (2011),
185; A. von Bogdandy/S. Schill, Die Achtung der nationalen Identitit unter dem reformierten
Unionsvertrag, ZaoRV 70 (2010), 701.

8 D. Konstadinides, Dealing with Parallel Universes, YEL 34 (2015), 127; s. bereits ders.,
Constitutional Identity as a Shield and as a Sword, Cambridge Yearbook of European Legal
Studies 13 (2010-11), 195; C. Walter/M. Vordermayer, Verfassungsidentitdt als Instrument
richterlicher Selbstbeschrinkung in transnationalen Integrationsprozessen, J6R 63 (2015), 129;
A. Levade, ldentité nationale ou constitutionnelle, in: Fatin-Rouge Stéfanini u.a. (Hrsg.),
L’identité a la croisée des Etats et de I’Europe, 2015, 187; s. die Beitrdge von R. Bustos Gisbert
und M. Claes in Saiz Arnaiz/Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional Identity and
European Integration, 2013; P. Cebulak, Inherent Risks of the Pluralist Structure, CYELP 8
(2012), 473 (4751t.): I. Pernice, Der Schutz nationaler Identitét in der Europdischen Union,
AOGR 136 (2011), 185 (186, 210); A. von Bogdandy/S. Schill, Die Achtung der nationalen Iden-
titdt unter dem reformierten Unionsvertrag, ZaoRV 70 (2010), 701 (702 ff., 715ff.); L. Besse-
link, National and constitutional identity before and after Lisbon, Utrecht Law Review 6
(2010), 36 (45).

L. Corrias, Populism in a Constitutional Key, EuConst 12 (2016), 6; G. Roellecke, Identi-
tdt und Variabilitdt der Verfassung, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie,
2010, § 13; G. Jacobsohn, Constitutional Identity, 2010; M. Rosenfeld, The European treaty-
constitution and constitutional identity, ICON 3 (2005), 316; ders., Constitutional Identity, in:
ders./Sajo (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, 2012, 756;
W. Sadurski, European Constitutional Identity, EUl Working Paper LAW No. 2006/33;
P. Kirchhof, Die Identitét der Verfassung, HStR Bd. II, 2004, § 21; 4. von Bogdandy, Europai-
sche und nationale Identitit, VVDStRL 62 (2003), 156; unter Bezugnahme auf Ewigkeitsklau-
seln P. Hiberle, Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als verfassungsstaatliche Identitéts-
garantien, FS Haug, 1986, 81.

10, Corrias, Populism in a Constitutional Key, EuConst 12 (2016), 6 (24); G. Jacobsohn,
Constitutional Identity, 2010, 6 ff., 97ff.; G. Roellecke, 1dentitdt und Variabilitét der Verfassung,
in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 13 Rn. 16ff.; H. Dreier, Gilt
das Grundgesetz ewig, 2009, 36 ff.; C. Winterhoff, Verfassung, Verfassunggebung, Verfassungs-
anderung, 2007, 175ft., 3581f.; P. Kirchhof, Die Identitéit der Verfassung, HStR Bd. II, 2004,
§21 Rn. 3, 38ff.
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Gesichtspunkt von ,,Wir und die Anderen* als biirger- und migrationsrechtliche
Frage untersucht.'

Die vorliegende Arbeit kniipft vor allem an den ersten Strang der Literatur an,
der den Begriff Verfassungsidentitdt in der Rechtsprechung von Gerichten zum
Gegenstand hat. Dabei ist trotz der bereits bestehenden Fiille an Literatur unter
zwei Gesichtspunkten ein Forschungsbedarf festzustellen. Zum einen wird in der
Regel Verfassungsidentitit als Vorbehalt fiir die europédische Integration unter-
sucht.'? Die vorliegende Arbeit nimmt eine andere Perspektive ein, indem sie
Verfassungsidentitit als gerichtliches Konzept betrachtet und offen nach dessen
Funktionen fragt. Untersucht wird, wie Verfassungsidentitét in der jeweiligen
Rechtsprechung verwendet wird und welche Wirkungen das Konzept in welchen
Kontexten gegeniiber welchen Adressaten entfaltet.!> Ein verfassungsrechtlicher
Vorbehalt fiir die européische Integration wird als eine mogliche Funktion von
Verfassungsidentitét untersucht. Diese auf Funktionen ausgerichtete Perspektive
ermdglicht weitere Erkenntnisse iiber das Konzept von Verfassungsidentitit,
etwa hinsichtlich des Adressaten und des Anwendungsbereichs, der Absolutheit
und der Elemente von Verfassungsidentitit. Zudem erlaubt sie es, weitere Funk-
tionen des Begriffs in der Rechtsprechung zu erforschen, die aufler dem eines
Vorbehalts zur europdischen Integration mdglicherweise bestehen.!* Der zweite
Gesichtspunkt, der in der Forschung bislang kaum Beachtung findet, ist die Fra-
ge nach einem Konzept von Verfassungsidentitit der Européischen Union in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH). Der oben
genannte erste Strang der Literatur widmet sich der Rechtsprechung der mit-
gliedstaatlichen Gerichte zur Verfassungsidentitét der Mitgliedstaaten und der
zweite Strang der Literatur nimmt die Rechtsprechung des EuGH lediglich zur
nationalen Identitét der Mitgliedstaaten in den Blick. Es fehlt (weitgehend)'® an

1S, die Beitrige in Special Issue: Constitutional Identity in the Age of Global Migration,
GLJ 18 (2017), 1587ft.; L. Orgad, The Cultural Defense of Nations, 2015; M. Rosenfeld, The
Identity of the Constitutional Subject, 2010; 4. Emmerich-Fritsche, Verfassungsrechtliche Fra-
gen nationaler Identitdt und Homogenitdt sowie einer Leitkultur, Der Staat 58 (2019), 575.

12°S. 0. FuBnote 5.

13 Vgl. zu einem funktionsbezogenen Analyseansatz die Bedeutung des Funktionsbegriffs
im Verfassungsrecht bei O. Depenheuer, Funktionen von Verfassung, in: ders./Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 16; U. Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der
Bundesrepublik Deutschland, 2013; M. Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, 162—
165; zur funktionellen Betrachtung im Bereich der Rechtsvergleichung V. C. Jackson, Compa-
rative Constitutional Law, in Rosenfeld/Saj6 (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, 2012, 54 (62-66); E. Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, 2007, 7f.

14 Vgl. insoweit den Ansatz von M. Troper, L’identité constitutionnelle, in: Fatin-Rouge
Stéfanini u. a. (Hrsg.), L’identité a la croisée des Etats et de 1’Europe, 2015, 263.

15°S. aber G. Martinico, Building Supranational Identity, Italian Journal of Public Law 8
(2016), 235; P. Cruz Villalon, European Essentials, in: Blanke u.a. (Hrsg.), Common European
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einer Untersuchung der Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich einer Verfas-
sungsidentitéit bezogen auf die Européische Union selbst. Zwar existiert im drit-
ten Strang der Literatur Forschung zur européischen Identitét, insbesondere in
zeitlicher Ndhe zum Verfassungsvertrag. Diese bezieht sich aber weniger auf ein
gerichtliches Konzept zur Identitét der Verfassung, sondern eher auf eine kollek-
tive Identitit des Gemeinwesens iiber rechtliche Aspekte hinaus.!® In jiingster
Zeit, insbesondere in seinem Gutachten zum Beitritt zur EMRK,'” stellte sich
dem EuGH ausdriicklich die Frage der Verfassungsidentitit des eigenen Verfas-
sungssystems. Der Gerichtshof hat sich in seiner Entscheidung — anders als die
Generalanwiltin Kokott in ihrer Stellungnahme und anders als in der miindlichen
Verhandlung in diesem Fall — zwar wohl bewusst gegen die Verwendung des
Terminus Verfassungsidentitidt gewendet. Auch zuvor und in der Folge findet
sich in den Entscheidungen des Gerichtshofs nicht explizit der Ausdruck Verfas-
sungsidentitit bezogen auf die EU. Nichtsdestotrotz stellt sich die Frage eines
impliziten Konzepts von Verfassungsidentitit in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs. Dieser Frage widmet sich die vorliegende Arbeit. Dabei werden die
Erkenntnisse iiber Funktionen von Verfassungsidentitdt in der mitgliedstaatli-
chen Rechtsprechung fruchtbar gemacht. Die Erkenntnisse zu Verfassungsiden-
titdt in der mitgliedstaatlichen Rechtsprechung versprechen aus verschiedenen
Griinden fiir eine Analyse der Rechtsprechung des Gerichtshofs aufschlussreich
zu sein. Zum einen bietet die vermehrte Berufung der Verfassungs- bzw. obersten
Gerichte der Mitgliedstaaten auf Verfassungsidentitét in den letzten Jahren Ein-
sichten tiber mogliche Funktionen von Verfassungsidentitit. Zum anderen bieten
diese Erkenntnisse aufgrund des gleichen Rechtskreises und der besonderen Rol-
le des Rechts der Mitgliedstaaten als Inspirationsquelle fiir das Unionsrecht ei-
nen tauglichen Mafstab fiir die Untersuchung der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs. AuBlerdem bezieht sich die weithin bekannteste Funktion von Verfassungs-
identitdt in der Rechtsprechung der mitgliedstaatlichen Gerichte auf das
Verhiltnis zwischen dem nationalen und dem unionalen Recht. Dies wirft die
Frage nach einer umgekehrten Funktion in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
auf.!® Dabei beschrinkt sich die Untersuchung aber nicht auf diese Funktion,
sondern soll vielmehr offen und umfassend erfolgen.

Legal Thinking, 2015, 27; D. Sarmiento, The EU’s Constitutional Core, in: Saiz Arnaiz/
Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional Identity and European Integration, 2013,
177; P. Cebulak, Inherent Risks of the Pluralist Structure, CYELP 8 (2012), 473 (475ft.).

16°S. zu den Identitétsverstédndnissen u. Kap. 2 B.

17 EuGH, Gut. v. 18.12.2014, Gutachten 2/13, ECLL.EU:C:2014:2454 — EMRK II.

18 Vgl. auch P. Cruz Villalén, European Essentials, in: Blanke u. a. (Hrsg.), Common Euro-
pean Legal Thinking, 2015, 27 (37).
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Die vorliegende Arbeit konzentriert sich auf die Untersuchung gerichtlicher
Verwendungen von Verfassungsidentitit. Es geht dabei nicht um theoretische
Fragen der Identitét von Verfassungen in dem Sinne, dass jede Verfassung eine
Identitdt aufweist. Ebenso wenig erfolgt eine eigene Positionierung dazu, was
theoretisch zum Inhalt der Identitét einer Verfassung gehort oder gehoren sollte.
Allerdings bedarf es vor Analyse der Rechtsprechung einer abstrakten Ausein-
andersetzung mit dem Begriff Verfassungsidentitdt. Dieses Vorgehen erscheint
unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung und der bestehenden Literatur er-
forderlich. So zeigen sich verschiedene Problematiken im Umgang sowohl der
Rechtsprechung als auch der Literatur mit dem Begriff, die aufgezeigt werden
sollen. Anders als die Konjunktur suggeriert, ist Verfassungsidentitit — auch
mangels verfassungstextlichen Vorkommens — kein zweifelsfreier Rechtsbegriff
mit eindeutigem Inhalt. Allzu oft wird Verfassungsidentitit als etwas Gegebenes
dargestellt, ohne den Begriff und sein konkretes Versténdnis in verschiedenen
Kontexten als solches zu hinterfragen. Was aber meint Verfassungsidentitét ge-
nau? Wofiir steht der Begriff? Die Schwierigkeiten einer exakten Definition zei-
gen sich umso mehr, wenn man den Begriff in seine Wortbestandteile zerlegt, in
Verfassung und Identitdt. Beide Teilbegriffe konnen ganz unterschiedlich ver-
standen und verwendet werden. Der Identitétsbegriff ist zudem als solcher prob-
lematisch. So wird allgemein gegen eine Verwendung dieses Begriffs vorge-
bracht, dass dieser alles oder nichts bedeuten kann und damit ein Plastikwort
oder eine Leerformel sei.!” Der Terminus Identitit wirke insoweit auch (gezielt)
verdeckend ob der eigentlichen Bedeutung dessen, was damit ausgedriickt wer-
den soll.?° Vorliegend wird deshalb zunichst der Versuch unternommen, mog-
liche Verstdndnisse von Verfassungsidentitét in der Literatur zu systematisieren.
Das so erarbeitete Spektrum des Begriffs bildet die Grundlage fiir die Untersu-
chung, wie Verfassungsidentitit in der Rechtsprechung verwendet wird.

Die Arbeit gliedert sich in fiinf Kapitel. Nach dieser Einleitung steht in einem
zweiten Kapitel als Grundlegung eine abstrakte Untersuchung des Begriffs Ver-
fassungsidentitdt. Dabei erfolgt eine Auseinandersetzung mit dem Begriff Identi-
tat und mit dem Begriff Verfassung als Bezugspunkt dieser Identitét.

Das dritte Kapitel dieser Arbeit beleuchtet die Rechtsprechung in den Mit-
gliedstaaten der Européischen Union zum Begriff Verfassungsidentitit. Der Fo-
kus liegt aufgrund der vorliegend gewéhlten Perspektive auf den rechtlichen
Funktionen, die dieser Begriff aufweist. Aufgrund seiner prominenten Recht-

19 L. Niethammer, Kollektive Identitit, 2000, 33 f., 44, 415, 631; G. Strauf3/G. Zifonun, Auf
der Suche nach Identitdt, FS Stickel, 2002, 165 (165); R. Brubaker/F. Cooper, Beyond ,,identi-
ty*“, Theory and Society 29 (2000), 1 (1, 11).

20 [. Niethammer, Kollektive Identitéit, 2000, 423, 426, 457, 630; T. Meyer, Die Identitit
Europas, 2004, 8, 10.
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sprechung zum Begriff Verfassungsidentitét steht das Bundesverfassungsgericht
im Mittelpunkt der Untersuchung. Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung
weiterer Mitgliedstaaten wird sodann im Vergleich zur Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts betrachtet, um die Bandbreite verschiedener Funktionen
und Verstindnisse innerhalb der Europdischen Union abzubilden. Dabei wird
exemplarisch die Rechtsprechung von fiinf Verfassungs- bzw. obersten Gerich-
ten herangezogen: des franzosischen Conseil constitutionnel, des spanischen Tri-
bunal Constitucional, des polnischen Trybunat Konstytucyjny, des tschechischen
Ustavni soud und des ungarischen Alkotmanybirésag. Das Kapitel schlieBt mit
einem Fazit, das eine Kategorisierung der Funktionen und Verstindnisse von
Verfassungsidentitét in der mitgliedstaatlichen Rechtsprechung vornimmt.

In einem vierten Kapitel werden sodann die in Kapitel 3 gewonnenen Erkennt-
nisse, denen die Begriffsiiberlegungen in Kapitel 2 zugrunde liegen, auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union angewendet. Zu-
néchst wird dazu abstrakt die Ubertragbarkeit der Funktionen thematisiert und in
zwel Varianten bejaht. Anhand dieses Orientierungsmalstabs erfolgt die Unter-
suchung der Rechtsprechung des Gerichtshofs auf ein Konzept und insbesondere
die Funktionen von Verfassungsidentitit.

Unter Beachtung dieser Lernergebnisse aus der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung in der Europédischen Union wird schlieBlich in einem fiinften
Kapitel Verfassungsidentitét als gerichtliches Konzept kritisch hinterfragt. Dabei
wird erstens gepriift, ob eine Charakterisierung als Leerformel zutrifft*! und wel-
che Bedeutung einer Verwendung des Terminus Verfassungsidentitit im Ver-
gleich zu einem impliziten Konzept zukommt.?? Es stellt sich zweitens die Frage,
welchen Mehrwert das Konzept Verfassungsidentitét aufweist. Ist Verfassungs-
identitit lediglich ein neues Label, aber funktionell angesichts anderer Konzepte
oder bestehender Verfassungsvorschriften iiberfliissig??® Oder ist Verfassungs-

21 Vgl. D. Rousseau, L’identité constitutionnelle, in: Burgorgue-Larsen (Hrsg.), L’identité
constitutionnelle saisie par les juges en Europe, 2011, 89 (93, 96); nach P. Faraguna, Taking
Constitutional Identities Away from Courts, Brooklyn Journal of International Law 41 (2016),
491 (517, 520) zeichnet gerade die Unbestimmtheit das Konzept aus; vgl. auch F. Fabbrini/
A. Sajo, The dangers of constitutional identity, ELJ 25 (2019), 457 (466 ff.).

22 A. Ingold, Die verfassungsrechtliche Identitit der Bundesrepublik Deutschland, ASR 140
(2015), 1 (21.) spricht der expliziten Verwendung des Begriffs als solches die Funktion zu, ein
,hormatives Plus* zu suggerieren.

23 Vgl. in Bezug auf das Souverinitétskonzept F-X. Millet, L’Union européenne et 1’identi-
té constitutionnelle des Etats membres, 2013, 7f., 155, 299, 304; R. Toniatti, Sovereignty Lost,
Constitutional Identity Regained, in: Saiz Arnaiz/Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitu-
tional Identity and European Integration, 2013, 49 (54, 66); C. Schénberger, 1dentitdterd, JOR
63 (2015), 41 (48); A. von Bogdandy, Europdische und nationale Identitdt, VVDStRL 62
(2003), 156 (164); gegen eine Gleichsetzung in Bezug auf den Begriff der nationalen Identitat
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identitdt angesichts eines Mehr gegeniiber anderen Konzepten oder bestehenden
Verfassungsvorschriften kritisch zu sehen??* So kénnte Verfassungsidentitiit ein
auBlerhalb des Verfassungsrechts stehendes Konzept ohne ausreichenden Bezug
zum positiven Recht sein.?> Dieses dritte Problemfeld steht in engem Zusam-
menhang mit der Frage, inwieweit ein Gericht dazu legitimiert ist, ein Konzept
von Verfassungsidentitit zu verwenden. Verfassungsidentitit konnte ein Konzept
sein, das rechtliche Antworten auf eigentlich politische Fragen gibt.?® Das Ge-
richt konnte auch seine Rolle im Verhéltnis zu anderen Verfassungsakteuren
iiberschreiten, wenn das Konzept der Selbsterméchtigung und Kompetenzaus-
weitung dient.?” Auf den ersten Blick erscheint es problematisch, wenn Verfas-
sungsidentitidt zum Schutz der Demokratie die Spielrdume des unmittelbar de-
mokratisch legitimierten Verfassungsorgans, insbesondere des Gesetzgebers,
beschriinkt.?® Die Rolle des Verfassungsgerichts stellt somit ein viertes Problem-
feld dar. Kritisch zu betrachten ist fiinftens die Funktion von Verfassungsidentitét

in Art. 4 Abs. 2 EUV E. Cloots, National Identity in EU Law, 2015, 171; in Bezug auf andere
Kontrollvorbehalte des Bundesverfassungsgerichts 4. Ingold, Die verfassungsrechtliche Iden-
titdt der Bundesrepublik Deutschland, AGR 140 (2015), 1 (11); s. auch A. Schwerdtfeger, Euro-
paisches Unionsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, EuR 2015, 290
(2941t.); in Bezug auf Verfassungsvorschriften F. Fabbrini/A. Sajo, The dangers of constitutio-
nal identity, ELJ 25 (2019), 457 (467).

24 In Bezug auf das Bundesverfassungsgericht und Art. 79 Abs. 3 GG M. Polzin, Verfas-
sungsidentitit, 2018, 86, 133—135; vgl. O. Lepsius, Die mafstabsetzende Gewalt, in: Jestaedt/
Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 159 (230); A. Ingold, Die
verfassungsrechtliche Identitét der Bundesrepublik Deutschland, AGR 140 (2015), 1 (15, 27f.).

25 Vgl. A. Viala, Le concept d’identité constitutionnelle, in: Burgorgue-Larsen (Hrsg.),
L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, 2011, 7 (13); M. Walter, Integrations-
grenze Verfassungsidentitit, ZadRV 72 (2012), 177 (192); . Fabbrini/A. Sajo, The dangers of
constitutional identity, ELJ 25 (2019), 457 (467 f.); in Bezug auf das Bundesverfassungsgericht
M. Polzin, Irrungen und Wirrungen um den Pouvoir Constituant, Der Staat 53 (2014), 61 (92);
s. auch M. Polzin, Verfassungsidentitét, 2018, 108 f.; vgl. 4. Ingold, Die verfassungsrechtliche
Identitdt der Bundesrepublik Deutschland, AGR 140 (2015), 1 (14, 21).

26 Zum Bundesverfassungsgericht C. Schonberger, Identititerd, JOR 63 (2015), 41 (60);
vgl. hinsichtlich der mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte P. Faraguna, Constitutional Iden-
tity in the EU, GLJ 18 (2017), 1617 (1640); M. Walter, Integrationsgrenze Verfassungsidentitit,
ZadRV 72 (2012), 177 (190); L. Burgorgue-Larsen, L’identité constitutionnelle en question(s),
in: ders. (Hrsg.), L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, 2011, 155 (155);
vgl. zur ,,Verfassungsfixierung in Deutschland* zulasten des Politischen M. Jestaedt, Phiano-
men Bundesverfassungsgericht, in: ders./Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte
Gericht, 2011, 77 (85-87).

27 Vgl. M. de Visser, Constitutional Review in Europe, 2015, 237f., 240, 276; zum Bundes-
verfassungsgericht O. Lepsius, Die mafstabsetzende Gewalt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/
Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 159 (263-265); B.-O. Bryde, Verfassungs-
entwicklung, 1982, 364f.

28 Vgl. zum Bundesverfassungsgericht A. Niederberger, Die politische Philosophie des
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im Verhiltnis zwischen Europdischer Union und den Mitgliedstaaten: Wird Ver-
fassungsidentitét als Konfliktinstrument verwendet und wie wirkt sich das auf
das Verhiltnis der Rechtsordnungen aus??’ Diese Fragen unterliegen der Unter-
suchung der Rechtsprechung und werden unter Beriicksichtigung der heraus-
gearbeiteten Ergebnisse im flinften Kapitel erneut aufgegriffen.

Bundesverfassungsgerichts, in: Franzius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Grenzen der européischen Inte-
gration, 2014, 211 (211).

29 Kritisch hierzu F, Fabbrini/A. Sajé, The dangers of constitutional identity, ELJ 25 (2019),
457 (458,468, 470f1.); P. Faraguna, Taking Constitutional Identities Away from Courts, Brook-
lyn Journal of International Law 41 (2016), 491 (521); K. Kovdcs, The Rise of an Ethnocultural
Constitutional Identity in the Jurisprudence of the East Central European Courts, GLJ 18
(2017), 1703 (1716-1718); L. Vyhnanek, The Eternity Clause in the Czech Constitution as
Limit to European Integration, Vienna Journal on International Constitutional Law 9 (2015),
240 (2461.); F-X. Millet, L’Union européenne et 1’identité constitutionnelle des Etats membres,
2013, 19; P. Cebulak, Inherent Risks of the Pluralist Structure, CYELP 8 (2012), 473 (493 ff.);
S. Laulhe Shaelou, ,,Nous les peuples®, in: Burgorgue-Larsen (Hrsg.), L’identité constitution-
nelle saisie par les juges en Europe, 2011, 133 (138ff.); positiver C. Walter/M. Vordermayer,
Verfassungsidentitdt als Instrument richterlicher Selbstbeschrankung in transnationalen Integ-
rationsprozessen, JOR 63 (2015), 129 (163 f.); A. Levade, Identité nationale ou constitutionnel-
le, in: Fatin-Rouge Stéfanini u.a. (Hrsg.), L’identité & la croisée des Etats et de I'Europe, 2015,
187 (203 ff.); D. Konstadinides, Constitutional Identity as a Shield and as a Sword, Cambridge
Yearbook of European Legal Studies 13 (2010-11), 195 (218); zur Wertung als Kooperations-
bzw. Dialoginstrument s. L. Burgorgue-Larsen, L’identité constitutionnelle en question(s), in:
ders. (Hrsg.), L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Europe, 2011, 155 (164 ft.);
T. Wischmeyer, Nationale Identitit und Verfassungsidentitit, AGR 140 (2015), 415 (426, 458f.);
M. Wendel, Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform, Der Staat 52 (2013), 339 (365—
367).
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