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Prof. Dr. Christian Calliess, LL. M. Eur”

Es handelt sich bei dem nachfolgenden Beitrag um einen Vortrag, den der Verfasser auf der 5. Berliner Rechts-

politischen Konferenz der Konrad-Adenauer-Stiftung am 6. und 7. Mai 2010 gehalten hat.

Kontrollvorbehalte des Bundesverfassungsgerichts

gegentber dem Recht der EU

I. EinfUhrung

Wenn die Europdische Union ein Bundesstaat wie die Bundesrepublik Deutschland waére,
gébe es eine Art. 31 GG entsprechende Regelung, die tibertragen lauten wiirde: ,,Europarecht
bricht mitgliedsstaatliches Recht.

Die Européische Union ist aber kein Bundesstaat, sie ist etwas ganz Neues, das sich vor dem
Hintergrund der schrecklichen Erfahrungen des Zweiten Weltkrieg aus der Erkenntnis des
Versagens des klassischen Nationalstaates im Hinblick auf die Friedenssicherung und die po-
litische Kooperation entwickelt hat. Freilich fallt es schwer, dieses Neue mit den traditionel-
len Begriffen der Staatslehre zu beschreiben. Denn aufgrund der ihr von den Mitgliedsstaaten
ubertragenen Hoheitsgewalt ist die Europdische Union auch mit den Kategorien einer Interna-
tionalen Organisation des Volkerrechts nicht angemessen zu erfassen. Sie wurde daher mit
Blick auf das vorrangige und in den Mitgliedsstaaten unmittelbar anwendbare, d.h. mit
Durchgriffswirkung auf den Biirger ausgestattete Unionsrecht schon friih als supranational
organisierter Zweckverband funktionaler Integration beschrieben.® Abgesehen von dieser
Supranationalitat weist die Europaische Union aber auch vielféltige foderative Elemente, wie
wir sie aus der Theorie des Bundesstaates und der bundesstaatlichen Praxis Deutschlands
bzw. der Vereinigten Staaten von Amerika kennen, auf. Die Europdische Union bewegt sich

so gesehen zwischen dem Ufer der Internationalen Organisation, das sie l&ngst verlassen hat,

" Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Europarecht am Fachbereich Rechtswis-
senschaft der Freien Universitat Berlin sowie Inhaber einer Jean-Monnet-Professur fir Européische Integration.
! Hans-Peter Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 194 ff.
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und dem Ufer der Bundesstaatlichkeit, das sie noch nicht erreicht hat, letztlich — je nach euro-
papolitischer Perspektive — jedenfalls nach der offenen Anlage der européischen Vertrage und
des Grundgesetzes auch nicht erreichen muss.

Insoweit sind neue Begrifflichkeiten hilfreich. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem
Maastricht-Urteil den Begriff des Staatenverbunds gepragt.? Legt man die Betonung auf den
Begriff des Verbundes, dann bringt dieser treffend zum Ausdruck, dass die Mitgliedsstaaten
in der Europaischen Union zwar Tréger von Souveranitét bleiben, zugleich aber die Europai-
sche Union eben nicht mehr nur ein loser Bund souveréner Nationalstaaten, sondern vielmehr
ein foderativer Verbund ist, in dem insbesondere die Souverdnitat von europdischer Ebene
und Mitgliedsstaaten gemeinsam ausgetbt und die Hoheitsgewalt geteilt wird. Hinzu kommen
muss Uberdies die Perspektive des Verfassungsverbunds. Denn ohne die Verfassung bleibt der
Staatenverbund eine zwar hilfreiche, jedoch weitgehend inhaltsleere Beschreibung der Euro-

paischen Union. Denn auch der Staat erhélt ja Form und Inhalt erst durch die Verfassung.

Der Begriff des Verfassungsverbunds greift den im Kontext der Europdischen Integration seit
geraumer Zeit stattfindenden Konstitutionalisierungsprozess auf, indem er der Tatsache
Rechnung tragt, dass die europdischen Vertrdge — unabhéngig von ihrer Bezeichnung — in
vielerlei Hinsicht die klassischen Inhalte und Funktionen einer Verfassung aufweisen. Inso-
weit geht es um ein materielles Verfassungsrecht, das sich im Begriff des européischen Ver-
fassungsverbundes entfaltet. In diesem ergénzen, beeinflussen und befruchten sich nationales
und europdisches Verfassungsrecht gleichermalRen. Das nationale Verfassungsrecht der Mit-
gliedsstaaten ist inspirierendes Rezeptionsreservoir fur die europaische Ebene. Der Europa-
Artikel des Grundgesetzes, Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG, unterstreicht dies, indem er die Mitwir-
kung der Bundesrepublik Deutschland an der Entwicklung der Europdischen Union an grund-
legende Verfassungsprinzipien rickkoppelt: Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Sozialstaatlich-
keit und Grundrechtsschutz samt dem bundischen Prinzip der Subsidiaritat. Aber auch die
européische Ebene formuliert Werte und Verfassungsprinzipien (vgl. Art. 2 EUV) — es sind
dies Menschenwdirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und Wahrung der
Menschenrechte — auf die sich die Européische Union selbst grindet, die aber auch allen Mit-

gliedsstaaten gemeinsam sein miissen. Nicht von ungeféhr sind diese Verfassungswerte Bei-

2 BVerfGE 89, S. 155 (184 ff.).



trittsvoraussetzungen (Art. 49 EUV) und koénnen notfalls im Rahmen einer Unionsaufsicht
(vgl. Art. 7 EUV) gegenulber den Mitgliedsstaaten durchgesetzt werden. Die Europdische

Union, so kénnte man es sagen, wird damit zugleich zum Werteverbund.’

Charakteristisch flr den so definierten foderalen Verbund ist die geteilte Ausiibung von Ho-
heitsgewalt und die ihre Ausiibung bindende Verzahnung der beiden Verfassungsebenen. Zur
Verwirklichung der Verfassungswerte und —prinzipien ist ein latentes und loyales Kooperati-
onsverhéltnis zwischen nationalen und européischen Verfassungsorganen, insbesondere zwi-
schen nationalen Verfassungsgerichten und EuGH erforderlich. Der Verbund ist einerseits
vom Grundsatz der Funktionsféhigkeit der Européischen Union, der im Interesse einer ein-
heitlichen Rechtsanwendung einen Vorrang des europdischen Rechts erfordert, gepragt. An-
dererseits ist er aber — dem foderalen Gedanken der Subsidiaritat korrespondierend — auch
vom Gebot der Ricksichtnahme gepragt. Dies gerade auch im Hinblick auf die nationale
Identitat, zu der seit dem Vertrag von Lissabon explizit die grundlegenden politischen und
verfassungsméRigen Strukturen sowie die grundlegenden Funktionen des Staates gezéhlt wer-
den (vgl. Art. 4 Abs. 2 EUV). In diesem Spannungsverhéltnis beantwortet sich das hier inte-
ressierende Verhaltnis zwischen deutschem Verfassungsrecht, das durch das Bundesverfas-

sungsgericht gewahrt wird, einerseits und européischer Rechtsprechung andererseits.
I1. Das Lissabon-Urteil, sein Kontext und seine Hintergriinde

In dem so skizzierten Spannungsverhaltnis setzte das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts* Akzente, die von der Mehrheit im Schrifttum (nicht nur in Deutschland) als zu ein-
seitig empfunden wurden.® Und auch aus dem Umfeld des EuGH hdrte man besorgte Stim-
men, gleichwohl der Tagungsbeitrag des deutschen Richters am EuGH, Thomas von
Danwitz®, insoweit Grund zur Entwarnung zu geben scheint, weil man langfristig wohl auf

eine dialogische Ldsung der im Lissabon-Urteil angelegten Reibungspunkte vertraut und —

® Ausfiihrlich Christian Calliess, Europa als Wertegemeinschaft, JZ 2004, S. 1033 ff,

* BVerfGE 123, S. 267 ff.

® Instruktiver und umfassender Uberblick tiber die Diskussion bei Matthias Ruffert, Nach dem Lissabon-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts — zur Anatomie einer Debatte, ZSE 2009, S. 381 ff. mit zahlreichen weiteren
Nachweisen; spéter erschienen sind noch die differenziert zustimmenden Beitrdge von Dieter Grimm und Rainer
Wabhl, Der Staat 2009, S. 475 ff. und 587 ff. sowie die kritischen Beitrdge von Matthias Jestaedt und Daniel
Thym, Der Staat 2009, S. 497 ff. und 559 ff.; Jirgen Schwarze, EuR 2010, S. 108 ff.

® http://www.kas.de/wf/doc/kas 21483-544-1-30.pdf, S. 85 ff.
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das mochte ich explizit hinzufiigen — wohl auch vertrauen kann.” Gerade im Hinblick auf die
nationalen Verfassungsgerichte — und insoweit kommt dem Bundesverfassungsgericht im
Kontext der Européischen Union eine fur viele Verfassungsgerichte mafstabsetzende Leitrol-
le zu — stellt sich im foderalen Staaten- und Verfassungsverbund der EU mit Blick auf die
einheitliche Anwendung des gemeinsamen Rechts in der Européischen Rechtsgemeinschaft
die zentrale Frage: Wer entscheidet? Und gerade in dieser Frage hat das Bundesverfassungs-

gericht in seinem Lissabon-Urteil praxisrelevante Kontrollvorbehalte formuliert.

Insoweit lohnt es sich zu fragen, was der Hintergrund des Urteils, insbesondere aber der VVor-
behalte ist. Daran anschlief3end ist zu tberlegen, ob und inwieweit Kontrollvorbehalte natio-
naler Verfassungsgerichte gegentiber der Européischen Rechtsprechung legitim sind.

Ein entscheidender Gesichtspunkt des Urteils ist meiner Meinung nach der ungeldste Konflikt
zwischen Erweiterung und Vertiefung auf der europdischen Ebene. Angesichts der politischen
Notwendigkeiten verstandigten sich Mitgliedsstaaten und européische Institutionen nach dem
Fall der Mauer zwischen West- und Osteuropa auf die Formel, die Erweiterung und die Ver-
tiefung der Européischen Union gleichzeitig voranzutreiben. Die Erweiterung auf 27 Mit-
gliedsstaaten, gepragt von unterschiedlichen Kulturen, definiert durch unterschiedliche dko-
nomische und politische Rahmenbedingungen, fiihrt zu einer betrachtlichen Heterogenitét der
Européischen Union. Diese Heterogenitét stoRt auf eine dem Integrationsprozess korrespon-
dierende Vertiefung in politisch hdchst sensiblen Bereichen, angefangen von der Wahrungs-
und Wirtschaftspolitik Gber die damit verbundenen Konsequenzen fir die nationale Sozialpo-
litik, das Entstehen einer immer dichteren europdischen Innenpolitik im Rahmen des ,,Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ (Art. 67 AEUV) samt einer Uber den Binnen-
markt vermittelten Dynamik, die weit in die gesellschaftlich sensiblen Bereiche der Gesund-
heits-, Verbraucherschutz- und Umwelt- samt Energiepolitik hineinreicht. Es sind diese im
Zeitalter der Globalisierung durchaus sinnvollen und notwendigen Kompetenzibertragungen
des offenen Verfassungsstaates auf die européische Ebene, die bei den Burgern ein Gefuhl der

Zentralisierung und daran ankniipfend Fremdbestimmung ,,aus Briissel** ausldsen.

"Vgl. insoweit den klarstellenden Beitrag von Andreas VoRkuhle, Der europaische Verfassungsgerichtsverbund,
NVwZ 2010, S. 1 ff.; ders., Fruchtbares Zusammenspiel, FAZ vom 22.4.2010, S. 11.
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Hinzu kommen zwei Institutionen, die Kommission und der EuGH, die nach wie vor in ihrer
klassischen Rolle als antreibende ,,Motoren* der Integration zu wirken scheinen und dabei die
Kompetenzordnung, wie sie in den Vertrdgen angelegt ist, nicht immer ernst genug nehmen.
Fur die Kommission sehen die Vertrdge diese Aufgabe immer schon vor, der EUGH aber ist
insoweit in den Zeiten europdischer Stagnation in diese Rolle hineingewachsen und muss
nunmehr, nach dem vertraglich immer wieder vorgenommenen Kompetenzausbau auf europa-
ischer Ebene, seine neue Rolle als foderales Verfassungsgericht annehmen.? Hintergrund des
Lissabon-Urteils ist aber auch die politisch nach wie vor nicht beantwortete Frage der Finali-
tat der Europdischen Union. Diese Frage, die gerade vor dem Hintergrund der Erweiterung
politisch auch schwer zu beantworten ist, verbirgt sich hinter dem Platzhalter der ,,Integrati-
on“ als dynamischem Prozess. Dieser Prozess, der in den européischen Vertrdgen von Beginn
an angelegt und von den Mitgliedsstaaten auch gewollt ist, wurde unter demokratischen Ge-
sichtspunkten umso problematischer, je mehr Kompetenzen den européischen Institutionen —

gerade auch in politisch sensiblen Bereichen — zugewiesen wurden.

I11. Integrationsverantwortung und Kontrollvorbehalte

Vor diesem Hintergrund vermdgen die Ausfiihrungen des Lissabon-Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Integrationsverantwortung des Parlaments nicht zu iberraschen, insbeson-
dere wenn man sich vor Augen fiihrt, dass das Gericht schon im Hinblick auf den vélkerrecht-
lichen Nato-Vertrag das sog. Konzept des ,,Vertrages auf Rédern* problematisiert und inso-
weit unter bestimmten Voraussetzungen eine erneute bzw. mit Blick auf die Auslandseinsatze

der Bundeswehr begleitende Parlamentsverantwortung gefordert hat.

Ahnliches hat das Bundesverfassungsgericht nunmehr unter dem an und fiir sich iiberzeugen-
den Begriff der Integrationsverantwortung fir die Rolle von Bundestag und Bundesrat im
Rahmen der européische Integration eingefordert, dabei aber zwei Tatsachen nicht hinrei-
chend Rechnung getragen. Zum einen wurde der Prozess der europdischen Integration gerade
in den letzten Jahren immer wieder im Abstand von wenigen Jahren durch die Vertragsande-
rungen von Maastricht, Amsterdam, Nizza und Lissabon mit parlamentarischer Zweidrittel-

mehrheit bestétigt. Zum anderen sieht schon unser Grundgesetz in Art. 23 Abs. 2-6 Mitwir-

& Ausfiihrlich Torsten Stein, Richterrecht wie anderswo auch?, in Festschrift Juristische Fakultét der Universitat
Heidelberg, 1986, S. 619 ff.; Christian Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europdischen Richter-
rechts, NJW 2005, S. 929 ff.
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kungsrechte von Bundestag und Bundesrat im Hinblick auf die europdische Alltagsgesetz-
gebung vor. Die notwendige Integrationsverantwortung war demnach bereits im Grundgesetz
angelegt, sie wurde vom Bundesverfassungsgericht allerdings im Hinblick auf die sog. klei-
nen bzw. vereinfachten Vertragsanderungen auf europaischer Ebene verstarkt.® So richtig die
Hervorhebung der Integrationsverantwortung insgesamt ist, so problematisch sind die dartiber
hinausgehenden Uberlegungen des Bundesverfassungsgerichts zur politischen Finalitat der
Europaischen Union und deren Grenzen im Grundgesetz. Diese Uberlegungen waren im Kon-
text des Vertrages von Lissabon nicht notwendig, so dass sich das in seiner Handlungsfreiheit
beschrankte Parlament im konkreten Falle jeweils mit der Frage zu befassen hat, inwieweit
die Ausfuhrungen des Lissabon-Urteils insoweit noch zu den verbindlichen, da tragenden
Griinden des Urteils gehoren.

Abgesehen von der Tatsache, dass die Integrationsverantwortung nicht in Art. 23 Abs. 2-6
GG angesiedelt wird, wird sie aber auch nicht hinreichend in den Kontext des Integrationsauf-
trages des Grundgesetzes, die Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland, an der Ent-
wicklung der Europdischen Union mitzuwirken, eingebettet. In der Folge misst das Bundes-
verfassungsgericht dem Begriff der Integrationsverantwortung einen zu stark defensiv-
begrenzenden Ansatz bei, anstatt ihn starker proaktiv-konstruktiv zu wenden. Der insoweit im
Urteil immer wieder hervorgehobene Aspekt der ,,Europafreundlichkeit* des Grundgesetzes
bleibt immer dann, wenn es im Urteil ,,zum Schwure* kommt, oftmals inhaltsleer und ohne
sichtbare Konsequenzen.™® Das wird im Kontext der Kontrollvorbehalte, die sich das Bundes-
verfassungsgericht in Wahrnehmung seiner Integrationsverantwortung zuweist, ganz beson-

ders deutlich. Sie werden im Lissabon-Urteil nicht nur bestatigt, sondern auch erweitert:

1. Der grundrechtliche Kontrollvorbehalt

Der erste, im Lissabon-Urteil bloB bestatigte Kontrollvorbehalt betrifft den Grundrechts-

schutz. Dieser ist in der Rechtsprechung Stick fir Stick seit dem Solange I-Urteil des Bun-

® Zu den Einzelheiten Christian Calliess, Nach dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts: Parlamenta-
rische Integrationsverantwortung auf europdischer und nationaler Ebene, ZG 2010, S. 1 ff.

1% Erfreulicherweise hat insoweit der neue Prasident des Bundesverfassungsgerichts in verschiedenen Vortragen
Hinweise gegeben, wie die Europafreundlichkeit kiinftig in verschiedenen Aspekten konkretisiert werden kdnn-
te: Andreas VolRkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwz 2010, S. 1 ff.; ders., Fruchtbares
Zusammenspiel, FAZ vom 22.4.2010, S. 11.

1 BVerfGE 123, S. 267 (399).



desverfassungsgerichts'? konkretisiert worden und findet sich heute in der Formulierung des
Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG wieder, nach der die Europdische Union einen ,,im wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutz* zu gewéhrleisten hat. Was ,,im wesentlichen vergleichbar*
bedeutet, hat das Bundesverfassungsgericht in einem von Schwankungen nicht freien Diskurs
mit dem Schrifttum von seiner Solange I- Uber seine insoweit grundlegende Solange I1-
Entscheidung®® bis hin zur Bananenmarktordnungs-Entscheidung™ konkretisiert. Zusammen-
fassend l&sst sich sagen, dass das Bundesverfassungsgericht sich insoweit eine Reserve- oder
auch Notkompetenz zuweist, von der es im Falle eines generell — also unabhéngig von einzel-
nen Entscheidungen — nicht mehr vergleichbaren Grundrechtschutz durch den EuGH Ge-
brauch machen kann. Diese Formel, die auch nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG den Integrations-
auftrag des Grundgesetzes im Hinblick auf den Grundrechtsschutz begrenzt, formuliert eine
Art Auffangverantwortung des Bundesverfassungsgerichts, die im Staaten- und Verfassungs-
verbund der EU gerade mit Blick auf die gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV und die in Art.
4 Abs. 2 EUV verbirgte nationale Identitét, die als Verfassungssouveranitat verstanden wird,
auch europarechtlich legitim ist. Denn im Verfassungsverbund sind die Verfassungsebenen

miteinander verzahnt.

Dies bedeutet in der Praxis, dass Europdischer Gerichtshof und — notfalls — auch nationale
Verfassungsgerichte um grundlegende Verfassungsfragen, man konnte auch sagen: Verfas-
sungsstrukturfragen, ringen. Auffangverantwortung bedeutet aber immer auch, dass der
EuGH seiner Verantwortung insoweit nicht gerecht geworden sein darf, obwohl er dazu Gele-
genheit hatte. Mithin kann das Bundesverfassungsgericht also erst dann einschreiten, wenn
der EUGH Gelegenheit hatte, den Fall gerade auch im Lichte der Bedenken des Bundesverfas-
sungsgerichts zu prifen, was im Zweifel eine Vorlage durch das Bundesverfassungsgericht im
Sinne des zum EuGH bestehenden Kooperationsverhaltnisses™ (das im Lissabon-Urteil leider

unerwahnt geblieben ist) voraussetzt.

2. Der kompetenzrechtliche Kontrollvorbehalt (Ultra-Vires-Kontrolle)

2 BVerfGE 37, S. 271 (279 ff.).

3 BVerfGE 73, S. 376 (387).

Y BVerfGE 102, S. 147 (167).

15 Zuriickgehend auf das Maastricht-Urteil, vgl. BVerfGE 89, S. 155 (175).
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Im Zentrum des Lissabon-Urteils steht aber die bereits im Maastricht-Urteil angedachte™® Ult-
ra-Vires-Kontrolle, mit der das Bundesverfassungsgericht eine Zustandigkeit zur Kontrolle
europdischer Kompetenzaustibung fir sich in Anspruch nimmt. Angesichts der Tatsache, dass
die européischen Akteure die Kompetenzordnung einschlieBlich des Subsidiaritatsprinzips
nicht immer ernst genug nehmen, ist die vom Bundesverfassungsgericht beanspruchte Kom-
petenzkontrolle von ihrem Ansatz her im Européischen Staaten- und Verfassungsverbund
legitim, sie wird jedoch im Hinblick auf die im foderalen Verbund notwendige loyale Koope-
ration der hochsten Gerichte, die im Interesse der Rechtseinheit, konkret der einheitlichen
Anwendung und Geltung des Europarechts in der européischen Rechtsgemeinschaft unab-
dingbar ist, entgegen dem vom Bundesverfassungsgericht erhobenen Anspruch nicht hinrei-
chend europarechtsfreundlich ausgestaltet.

Europarechtsfreundlich ist in der Tat der Ansatz, die Entscheidung Uber die bereits im Maast-
richt-Urteil formulierte Begrenzung des Vorrangs im Hinblick auf sog. ,ausbrechende
Rechtsakte* beim Bundesverfassungsgericht zu monopolisieren. Wenn (berhaupt, dann ent-
scheidet also das Bundesverfassungsgericht. Allein bei ihm liegt kiinftig das Kontrollmonopol
hinsichtlich der Ultra-Vires-Kontrolle wie auch der Identitatskontrolle. Problematisch ist je-
doch, dass die Ultra-Vires-Kontrolle im Lissabon-Urteil nicht hinreichend im Sinne einer eu-
roparechtsfreundlichen Auffangverantwortung ausgestaltet worden ist. Insbesondere bleiben

ihre VVoraussetzungen zu unbestimmt.

Zwar will das Bundesverfassungsgericht von seiner Ultra-Vires-Kontrollkompetenz nur Ge-
brauch machen, wenn eine ,,ersichtliche” Kompetenziiberschreitung vorliegt. Offen bleibt
insoweit aber vor allem, wie das Verhaltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und EuGH
im Rahmen der Ultra-Vires-Kontrolle ausgestaltet ist. Weder befasst sich das Bundesverfas-
sungsgericht konkret mit einer insoweit denkbaren Vorlage an den EuGH als Voraussetzung
der Ausubung einer Ultra-Vires-Kontrolle, noch definiert es das Merkmal der ,,ersichtlichen*
Kompetenzuberschreitung genauer. So betrachtet, kdnnte eine einzige die Kompetenzordnung
verletzende Malinahme der européischen Institutionen, die vom Européischen Gerichtshof
nicht korrigiert wird, ausreichen, um den Vorrang und damit die einheitliche Geltung des
Unionsrechts in den Mitgliedsstaaten seitens des Bundesverfassungsgerichts in Frage zu stel-

len. Mithin wirde eine einzige MaRnahme, ein einziges Urteil des EUGH (etwa das umstritte-

16 Siehe BVerfGE 89, S. 155 (188, 209 f.); vgl. auch schon BVerfGE 75, S. 223 (240 ff.).
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ne in der Rs. Mangold"), das die Kompetenzordnung moglicherweise missachtet, ausreichen,

damit das Bundesverfassungsgericht ,,in die Bresche springt*.

Angesichts der Tatsache, dass Kompetenzfragen gerade im Hinblick auf das Subsidiaritéts-
prinzip einen gewissen Einschédtzungs- und Prognosespielraum mit sich bringen und einge-
denk der Tatsache, dass auch der EUGH in einer Entscheidung ber eine Zustandigkeit der
Unionsorgane oder seine eigenen Kompetenzen einer Fehleinschatzung unterliegen kann, sind
die vom Bundesverfassungsgericht im Lissabon-Urteil formulierten Kriterien der Ultra-Vires-
Kontrolle nicht hinreichend europarechtsfreundlich ausgestaltet. Letztlich missten insoweit
ahnliche Kriterien gelten, wie sie das Bundesverfassungsgericht mit seiner Solange II-
Rechtsprechung fiir den Grundrechtsschutz formuliert hat. Wenn dort im Interesse des Integ-
rationsprinzips gefordert wird, dass der européische Grundrechtsschutz dem deutschen ,,nur*
,,im wesentlichen vergleichbar* sein muss, dann bedeutet dies, dass den europaischen Institu-
tionen, und inshesondere dem EuGH, ein gewisser Beurteilungs- und Prognosespielraum ein-
geraumt werden muss, inwieweit die Kompetenzordnung missachtet worden ist. Uberdies
wird die Formel vom ,,im wesentlichen vergleichbaren* Grundrechtsschutz so verstanden,
dass es nicht um eine Gewahrleistung im Einzelfall, sondern um eine generelle Gewébhrleis-
tung geht. Mithin muss sich erweisen, dass der Einzelfall Methode hat, dass also die Kompe-
tenzordnung in einer Vielzahl von Féllen missachtet wurde. Erst wenn sich eine Tendenz der-
gestalt feststellen lasst, dass die EU-Organe einschlieBlich des nach dem Unionsrecht letztzu-
stdndigen EUGH in mehreren Féllen die Kompetenzordnung verletzt haben, sie also struktu-
rell verletzt ist, darf das Bundesverfassungsgericht meiner Meinung nach von seiner Auffang-
verantwortung Gebrauch machen. Diese muss aber im Hinblick auf Art. 4 Abs. 3 EUV und
dem daraus flieRenden im europédischen Staaten- und Verfassungsverbund unabdingbaren
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit immer eine Notkompetenz bleiben muss.*® Verfas-
sungskonflikte konnen im Européischen Verbund nur auf der Basis konstruktiv-kritischer
Kooperation zwischen nationalen Verfassungsgerichten und EuGH geltst werden. Insoweit
ist es auch problematisch, dass das Bundesverfassungsgericht das noch im Maastricht-Urteil

hervorgehobene Kooperationsverhaltnis*® mit dem EuGH im Lissabon-Urteil unerwahnt lasst.

" EuGH, Rs. C-144/04, Slg. 2005, S. 1-9981; sehr kritisch dazu und zur Rspr. des EuGH allgemein der seiner-
seits vieldiskutierte Beitrag von Herzog/Gerken, Stoppt den Européischen Gerichtshof, FAZ vom 8.9.2008, S. 8.
'8 Ausfiihrlich dazu Christian Calliess, Das Ringen des Zweiten Senats mit der Europaischen Union: Uber das
Ziel hinausgeschossen..., ZEuS 2009, S. 559 (565 ff.).

¥ BVerfGE 89, S. 155 (175).



Gerade das Kooperationsverhéltnis vermag als Leitgedanke Konflikte zwischen deutschem
Verfassungsrecht und europdischer Rechtsprechung einer europarechtsfreundlichen Losung
zuzufiihren, insbesondere wenn es um die Frage geht, ob das Bundesverfassungsgericht vor
Ausiibung seiner Auffangverantwortung dem EuGH im Wege der Vorlage noch einmal die
Chance geben sollte, sich zu korrigieren. Vor diesem Hintergrund ist zu hoffen, dass das Bun-
desverfassungsgericht bei néchster Gelegenheit — etwa in der Entscheidung der anhangigen
Verfassungsbeschwerde im Fall Honeywell/Mangold — die Ultra-Vires-Kontrolle im vorste-

henden Sinne konkretisiert und damit europarechtsfreundlich ausgestaltet.

3. Die ldentitatskontrolle

Einen dritten Kontrollvorbehalt formuliert das Bundesverfassungsgericht mit der sog. Identi-
tatskontrolle. Mit dieser will das Bundesverfassungsgericht prifen, ob der unantastbare Kern-
gehalt der Verfassungsidentitt des Grundgesetzes gewahrt ist.?> Auf den ersten Blick korres-
pondiert diese Identitatskontrolle sogar mit dem durch den Vertrag von Lissabon neu einge-
fliigten Art. 4 Abs. 2 EUV, demzufolge die Union die jeweilige nationale Identitat der Mit-
gliedsstaaten achtet, wie sie in ihren grundlegenden politischen und verfassungsmagigen
Strukturen einschlieRlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt.
Dem entspricht fur die EU ein Achtungsgebot hinsichtlich der grundlegenden Funktionen des
Staates, zu denen beispielhaft die Wahrung der territorialen Unversehrtheit, die Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ordnung und der Schutz der nationalen Sicherheit gezéhlt werden.
Wenn das Bundesverfassungsgericht im Rahmen eines pauschalen Hinweises auf diese Norm
versucht, seine ldentitatskontrolle zu legitimieren, so vermag die damit angedeutete Spiegel-
bildlichkeit in der Wechselbezuglichkeit der Verfassungsebenen im Staaten- und Verfas-
sungsverbund zwar eine gewisse Berechtigung haben, jedoch folgt aus dem Grundprinzip der
loyalen Kooperation, dass das Bundesverfassungsgericht die Identitatskontrolle zunéchst ein-
mal dem Européischen Gerichtshof (iberlassen musste. Diese Konsequenz zieht das Bundes-

verfassungsgericht indes nicht.

D BVerfGE 123, S. 267, Rn. 240 f.
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Zuvorderst resultieren meine Bedenken gegeniiber der Identitatskontrolle aber daraus, dass
sich das BVerfG deren Reichweite — was manche Autoren tbersehen (wollen)? — offen halt.??
So gibt es hinsichtlich der Reichweite zwei Interpretationsmaglichkeiten, die man im Ergeb-
nis durchaus als zwei im Urteil angelegte Varianten der Identitatskontrolle bezeichnen kann:
Die erste Variante ist eine Identitdtskontrolle, die sich eindeutig ,,nur* auf den von Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Inhalt bezieht. Diese Form der Identitatskontrolle ist unproblematisch,
wenn hier nicht mehr gefordert und gepruft wird als im Hinblick auf innerstaatlich veranlasste
Verfassungsveranderungen. Eine als Auffangverantwortung konzipierte Kontrolle im Hin-
blick auf die Menschenwirde und die Beachtung der Kerngehalte der Verfassungsstruktur-
prinzipien des Art. 20 GG (gemeint sind die Kernbereiche von Demokratie, Rechtsstaatlich-
keit, Bundestaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit) ist im européischen Verbundsystem schon
mit Blick auf den erwahnten Art. 4 Abs. 2 EUV legitim.

Explosiv ist freilich die zweite Variante der Identitatskontrolle, die im Urteil angelegt ist, aber
vom BVerfG nicht deutlich herausgearbeitet wird.?® So formuliert das Gericht, dass die ,,Ver-
tragsunion souverdner Staaten — vom Staatenverbund mit seiner gemeinsam ausgelibten
Souveranitat?® ist hier nicht mehr die Rede - nicht so verwirklicht werden diirfe, dass in den
Mitgliedstaaten kein ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen,
kulturellen und sozialen Lebensverhaltnisse mehr bleibt.”> Der Gedanke ist an und fiir sich
richtig und korrespondiert auf den ersten Blick mit dem erwahnten Achtungsgebot des Art. 4
Abs. 2 EUV wie auch dem Subsidiaritatsprinzip des Art. 5 Abs. 2 EUV.

Daran anschlielend werden von den Richtern des Zweiten Senats jedoch konkrete Bereiche,
wie die Staatshlrgerschaft, das Gewaltmonopol, fiskalische Grundentscheidungen einschlieR3-
lich der Kreditaufnahme, das Strafrecht und kulturelle Fragen beispielhaft aufgezahlt und
nachfolgend als identitatsbestimmende Staatsaufgaben — man konnte im defensiv-
abwehrenden Duktus des Lissabon-Urteils auch nationalen Reservaten sprechen — im Detail

21 50 etwa Christian Hillgruber, Die besseren Européer, FAZ Nr. 210 vom 10.9.2009, S. 8; ferner Klaus Ferdi-
nand Garditz/Christian Hillgruber, Volkssouveranitit und Demokratie ernst genommen — Zum Lissabon-Urteil
des BVerfG, JZ 2009, S. 872 (877 f.)
22 Ausfiihrlich Christian Calliess, Das Ringen des Zweiten Senats mit der Europaischen Union: Uber das Ziel
hinausgeschossen..., ZEuS 2009, S. 559 (569 ff.).
» BVerfGE 123, S. 267, Rn. 244 ff.
2450 noch explizit das Maastricht-Urteil, BVerfGE 89, S. 155 (188 f.).
» BVerfGE 123, S. 267, Rn. 249.
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konkretisiert.® Zwar bleibt das Urteil hinsichtlich der konkreten Reichweite dieser gekoppel-
ten und eindeutig Uber Art. 79 Abs. 3 GG hinausreichenden Identitatskontrolle unklar: Auf
den ersten Blick scheinen ,,nur kiinftige Vertragsdnderungen erfasst. Schon das ist bedeut-
sam genug, weil damit sogar der verfassungsandernde Gesetzgeber, der europapolitisch aktiv
wird, unter eine Uber Art. 79 Abs. 3 GG hinausgehende Aufsicht des BVerfG gerat. Jedoch
pragt das Urteil in diesem Kontext auch den neuen Begriff der ,,Verinderung®.?” Kombiniert
man diesen mit dem Grundtenor des Urteils, so ist nicht auszuschlief3en, dass kinftig alle
Rechtsakte der EU, die einen der genannten Bereiche auch nur bertihren, die Identitatskontrol-
le auslésen kdnnen. Dies ist deswegen so brisant, weil tber die zugunsten der Birger unmit-
telbar anwendbaren Grundfreiheiten, aber auch tber die Unionsburgerschaft im Zusammen-
wirken der Art. 18, 20 und 21 AEUV?® immer wieder Bereiche beriihrt werden, die damit
zwar in die Zustandigkeit, nicht aber in die européische Gesetzgebungszustandigkeit fallen.
Solche Berlihrungspunkte gab es schon in der Vergangenheit immer wieder im Bereich der
Bildung, aber auch in Kernbereichen der Sozialstaatlichkeit.?® So hétte eine solche zunéchst
theoretisch anmutende Konfliktlage z.B. erst kirzlich im Bereich der an die nationale Staats-
angehorigkeit anknupfenden Unionsbirgerschaft praktisch relevant werden kénnen. Denn
dem EuGH lag mit dem Fall Rottmann ein Vorabentscheidungsersuchen des Bundesverwal-
tungsgerichts zur Frage vor, ob die gesetzlich vorgesehene Riicknahme einer erschlichenen
Einburgerung in den deutschen Staatsverband mit Art. 20 Abs. 1 S. 2 AEUV vereinbar ist,
wenn hiermit der Verlust des Unionsbiirgerstatus einhergeht.*® Aufgrund der hin und her
schwankenden Entscheidung des EuGH®! ist der Konflikt dabei diesmal noch nicht offen zu-
tage getreten; Fallkonstellationen, die Bereiche berthren, die nach Ansicht des BVerfG in der
mitgliedstaatlichen Zusténdigkeit verbleiben sollen, werden jedoch auch zukunftig auftreten.
Mancher kdnnte versucht sein, nunmehr die Manahmen im Rahmen von Finanz- und Euro-

krise am Mal3stab der Identitatskontrolle tberpriifen zu lassen.

% 7ur Kritik an dieser Aufzahlung vgl. nur Matthias Ruffert, An den Grenzen des Integrationsverfassungsrechts:
Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon, DVBI. 2009, S. 1202 (1204 f.).
" BVerfGE 123, S. 267, Rn. 236, 238, 243, 409.
% Dazu Christian Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/ Huber (Hrsg.), Uni-
onsburgerschaft und soziale Rechte, EuR Beiheft 1/2007, 7 ff.
2 vgl. z.B. EuGH, Rs. C-147/03, Slg. 2005, 1-5969 — Hochschulzugang; Rs. C-209/03, Slg. 2005, 1-2119 —
Bidar, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6193 — Grzelczyk; Rs. 293/83, Slg. 1985, 593 — Gravier.
% BVerwG, 5 C 13.07 — Beschluss vom 18. Februar 2008.
! EuGH, Rs. C-135/08 — Rottmann, Urteil vom 2. M&rz 2010, n.n.i.Slg.

12



Man kann die Auseinandersetzung mit dieser im Urteil angelegten zweiten Variante der Iden-
titatskontrolle freilich als ,,hysterische” und ,,ins MaB3lose gesteigerte, die Autoritdt des Ge-
richts in Frage stellende Kritik” von naiven Berufseuropidern brandmarken und eine ,,Kam-
pagne* wittern.> Wer dies — ohne inhaltliche Auseinandersetzung — tut, entzieht sich aber
einem notwendigen Diskurs, der sogar von jenen Interpreten des Lissabon-Urteils befordert
wird, die dem zustandigen Berichterstatter wissenschaftlich verbunden sind. So schreibt etwa
ein im Themenfeld des Urteils beim Berichterstatter habilitierter und mit dieser Arbeit im
Urteil zitierter Kollege®®, der sich in den Medien und in seinen wissenschaftlichen Beitragen
als ehemaliger Mitarbeiter am BVerfG zitieren lasst** unter Hinweis auf Rn. 249 des Ur-

teils®:

,, Die Identitdtskontrolle wird in der Verfassungsrechtspraxis eine Bedeutung im Zusammen-
hang mit der Aufzahlung notwendiger Staatsaufgaben erlangen. Denn was die in Art. 1 und
20 GG verfassten Grundsatze in einem konkreten Streitfall bedeuten, muss durch eine erheb-
liche Auslegungsleistung ermittelt werden. Das Gericht gibt an anderer Stelle den entschei-
denden Hinweis: ,Sachbereiche, die die Lebensumstande der Birger, vor allem ihren von den
Grundrechten geschiitzten privaten Raum der Eigenverantwortung und der persdnlichen und
sozialen Sicherheit pragen, sowie fur solche politische Entscheidungen, die in besonderer
Weise auf kulturelle, historische und sprachliche Vorverstandnisse angewiesen sind, und die
sich im parteipolitisch und parlamentarisch organisierten Raum einer politischen Offentlich-

keit diskursiv entfalten. **

Bestatigt werden Beflrchtungen hinsichtlich der hier allein kritisierten zweiten Variante der
Identitdtskontrolle, die an — das sei nochmals betont —nicht vom Grundgesetz, sondern vom
Zweiten Senat des BVerfG definierte identitatsbestimmende Staatsaufgaben ankn(pft, durch
das Urteil des Ersten Senats des BVerfG zur Vorratsdatenspeicherung. Hier findet sich in Rn.
218 die im konkreten Fall nicht relevante, aber in die Zukunft weisende AuRerung:

%2 5o Christian Hillgruber in seinem Beitrag ,,Die besseren Europier*, FAZ Nr. 210 vom 10.9.2009, S. 8, in
Antwort auf meinen Beitrag ,,Unter Karlsruher Totalaufsicht”, FAZ Nr. 198 vom 27.8.2009, S. 8, mit dem er
sich aber leider nur unter dem Aspekt der (von der FAZ formulierten) Uberschrift, nicht aber inhaltlich ausei-
nandersetzt.
% BVerfGE 123, 267, Rn. 225.
* Frank Schorkopf, Der Mensch im Mittelpunkt, FAZ Nr. 162 vom 16.7.2009, S. 6; vgl. auch den Artikel ,,Wut
und Trénen“, Der Spiegel 28/2009, S. 28 (29).
% Frank Schorkopf, Die Européische Union im Lot — Karlsruher Rechtsspruch zum Vertrag von Lissabon,
EuZW 2009, S. 718 (722).
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Die Einfuhrung der Telekommunikationsverkehrsdatenspeicherung kann damit nicht als Vor-
bild fur die Schaffung weiterer vorsorglich anlassloser Datensammlungen dienen, sondern
zwingt den Gesetzgeber bei der Erwagung neuer Speicherungspflichten oder -berechtigungen
in Blick auf die Gesamtheit der verschiedenen schon vorhandenen Datensammlungen zu gro-
Rerer Zuriickhaltung. Dass die Freiheitswahrnehmung der Blrger nicht total erfasst und re-
gistriert werden darf, gehort zur verfassungsrechtlichen Identitdt der Bundesrepublik
Deutschland (vgl. zum grundgesetzlichen Identitéatsvorbehalt BVerfG, Urteil des Zweiten Se-
nats vom 30. Juni 2009 - 2 BVE 2/08 u.a. -, juris, Rn. 240), fir deren Wahrung sich die Bun-
desrepublik in europdischen und internationalen Zusammenhangen einsetzen muss. Durch
eine vorsorgliche Speicherung der Telekommunikationsverkehrsdaten wird der Spielraum fur
weitere anlasslose Datensammlungen auch Uber den Weg der Europaischen Union erheblich

geringer.
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IVV. Zusammenfassung und Ausblick

Nicht nur mit Blick auf die europdische Rechtseinheit sind die im Lissabon-Urteile formulier-
ten, in ihrer Reichweite zu unbestimmt gebliebenen Prufvorbehalte des BVerfG, die zu einer
Unanwendbarkeit des Unionsrechts in Deutschland und damit zu einer Erosion des Anwen-
dungsvorrangs fuhren konnen, problematisch. Vielmehr fordert auch das Grundgesetz in
Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG die konstruktive Mitwirkung Deutschlands an der Entwicklung der
EU. Dieser auch vom BVerfG anerkannte, mit dem Grundsatz der ,,Europafreundlichkeit*
umschriebene Verfassungsauftrag ermdéglicht notwendige Anpassungen an européische Vor-
gaben, formuliert in der Tat aber auch die vorstehend bereits erwéhnten, notwendigen Gren-
zen. Diese Grenzen formulieren wichtige Strukturvorgaben fiir die Gestaltung der EU und des
vereinten Europas, an dem Deutschland mitwirken darf und soll. Insoweit steht dem BVerfG
in der Tat eine Auffangverantwortung zu, die es aber in loyaler Kooperation mit dem EuGH
wahrnehmen muss. Dies bedeutet nicht nur, dass das BVerfG dem EuGH mit Blick auf das
Vorlageverfahren (Art. 267 AEUV) eine Chance zur Korrektur geben muss, sondern auch,
dass eine Ultra-Vires-Kontrolle sich hinsichtlich der Kriterien an der Solange II-
Rechtsprechung orientieren sollte, mit der Folge, dass nicht schon ein einmaliger Kompetenz-
verstol} der Unionsorgane ausreicht, um den die Rechtseinheit in Europa gewahrenden Vor-
rang des Unionsrechts auszuhebeln. Mit anderen Worten missten also mehrere Kompetenz-
verletzungen dazu fiihren, dass sich die vertraglich vorgesehene Kompetenzordnung zu Las-
ten der Mitgliedstaaten verschiebt. Im Sinne der auch vom Bundesverfassungsgericht immer
wieder betonten Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes scheint eine dahingehende
konkretisierende Anpassung der Ultra-Vires-Kontrolle, etwa im Fall Honeywell/Mangold

wiinschenswert, wenn nicht sogar geboten.

Im Hinblick auf die vom BVerfG im Urteil aufgefiihrten identitatsbestimmenden ,,Staatsauf-
gaben® ist zu bedenken, dass diese im Lichte des Art. 23 Abs. 1 GG betrachtet keine ,,nationa-
len Zustandigkeitsvorbehalte® — aus der eher defensiven Perspektive des BVerfG konnte man
auch von ,,nationalen Reservaten* sprechen — begrtinden kénnen. Sie kénnen in dieser Form
nicht ohne weiteres Uber Art. 79 Abs. 3 GG — einer Norm, die Deutschland vor dem Abgleiten
in eine Diktatur schiitzen soll — zu Bereichen nationaler Identitét erklart werden und so an der
vom Bundesverfassungsgericht beanspruchten Identitdtskontrolle teilhaben. Zur nationalen
Identitat konnen im Ergebnis also nur jene Bereiche gezéhlt werden, die Art. 79 Abs. 3 GG
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explizit benennt. Nur Eingriffe in diese Bereiche kdnnen daher auch der Identitatskontrolle
unterliegen, was das Bundesverfassungsgericht in seiner expliziten Auslegungsvariante auch
selbst betont.*® Halt sich ein neuer Vertrag an die Leitplanken des Art. 23 Abs. 1 GG, indem
er die in ihnen formulierten Strukturvorgaben optimiert, dann steht er — wie der Vertrag von
Lissabon — in Ubereinstimmung mit Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG. Erst wenn die absolute Grenze
des Art. 79 Abs. 3 GG durch Vertragsanderungen erreicht wird, man also — bei einer VVorstel-
lung vom Integrationsprozess als StralRe samt Leitplanken — vor einem verschlossenen Tor
steht, kann die Identitatskontrolle einsetzen, im Rahmen derer dann zu prifen ist, ob im kon-
kreten Falle tatsachlich in die Verfassungsidentitat eingegriffen wird. Wann dieses Tor er-
reicht ist, bestimmt sich aber allein nach den auch fiir innerstaatliche Verfassungsanderungen
geltenden Kriterien des Art. 79 Abs. 3 GG. Mit anderen Worten kann hier nur ein und diesel-

be, nicht aber eine unterschiedliche Grenze gelten.

% BVerfGE 123, S. 267, Rn. 240, vgl. aber eben auch daran ankniipfend Rn. 244 ff,
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