J. Zusammenfassung zum theoretischen Teil und Uberleitung
zum ungarischen Grundgesetz

I Die Lebre vom pouvoir constituant als Richtschnur der Legitimitdt

Diese recht theoretischen Ausfithrungen hatten den Praktiker vor Augen,
dessen Interesse durch das ungewohnliche, europaweit ein grofSes Medien-
echo hervorrufende Vorgehen des Fidesz bei der Verabschiedung der Ver-
fassung geweckt wurde. Dieser Praktiker betrachtet den pouvoir constituant
als den Grenzbegriff, als den ihn Béckenfirde bezeichnete. In den ruhigen
Gewassern der Demokratie, in denen sich die Staaten Westeuropas seit
dem Ende des Krieges und die ehemaligen sozialistischen Staaten seit den
90er Jahren bewegten, ladt dieser Grenzbegriff eher zu theoretischen Spie-
lereien ein. Die Verfassungen erscheinen ebenso stabil wie die Demokrati-
en, deren Grundgeriist sie bilden. Das Szenario einer neuen Verfassungge-
bung wird nur selten aktuell. Sollte dies dennoch in der Vergangenheit
der Fall gewesen sein, verfolgten diese neuen Verfassungen das Ziel, die
Grundstrukturen des Rechtsstaates in fortschrittliche, besser strukturierte
oder den Anforderungen der Demokratie noch besser entsprechende For-
men zu giefen.S%

In Anbetracht des Inhalts und der Art und Weise der Verabschiedung
des ungarischen Grundgesetzes dringt sich jedoch die Besorgnis auf, dass
diese ruhigen Gewasser getribt wurden. Muss eine klare Stellungnahme
zur entscheidenden Frage der Legitimitit dem Ende der Arbeit vorbehal-
ten bleiben, sind eine erste Lekttire der Urkunde und eine nur flichti-
ge Kenntnis der Geschichte ihrer Verabschiedung ausreichend, um den
Unmut desjenigen Lesers zu wecken, der den Werten der westlichen
Verfassungskultur verpflichtet ist. Die auffallend schnelle Verabschiedung
und die hierauf folgenden zahlreichen Verfassungsinderungen erwecken

504 Als Beispiel diene hier die Verfassung der Republik Finnlands von 2000. Diese
trat an die Stelle einer komplizierten Struktur von vier Gesetzen von Verfas-
sungsrang und machte damit das 6ffentliche Recht Finnlands strukturierter und
leichter verstindlich. Daneben schrinkte sie die Machtbefugnisse des Staats-
oberhaupts deutlich ein und schuf einen starken Parlamentarismus anstelle des
friheren semiprasidentiellen Systems. Eine inoffizielle Ubersetzung der sich
selbst als Grundgesetz bezeichnenden Urkunde findet sich unter http://www.fin
lex.fi/fi/laki/kaannokset/1999/de19990731.pdf (Zugrift: 01.03.2020).
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J- Zusammenfassung zum theoretischen Teil

den Eindruck, dass der Fidesz seine Zweidrittelmehrheit in der Landes-
versammlung dazu missbraucht, die Verfassung seinen eigenen tagespoliti-
schen Belangen unterzuordnen. Im Schatten dieses Vorgehens scheint es
nicht aus der Luft gegriffen, dass die Einfiihrung neuer Materien in den
Kreis der Fragen, die der Regelung durch Zweidrittelgesetze vorbehalten
bleiben, ebenfalls Zeugnis der Bestrebung des Fidesz ist, eigene politische
Priferenzen langfristig dem Zugriff der heutigen Opposition zu entziehen,
selbst im Falle des eigenen Wahlverlustes.

Vielleicht noch auffallender ist die Symbolik des Grundgesetzes, vor al-
lem in der Praambel. Selbst der sich mit ungarischer oder osteuropiischer
Geschichte nur an Rande auseinandersetzende Leser erkennt sofort, dass
die Worte Ausdruck einer Weltanschauung sind, die charakteristisch fir
die politische Rechte ist.

Erwecken das Verfahren der Verabschiedung und der Inhalt den Ein-
druck, dass das Giberwiegend sehr negative Echo in den deutschsprachigen
Medien hinsichtlich des Grundgesetzes nicht aus der Luft gegriffen ist,
muss der Jurist im Kopf behalten, dass gerade im Falle einer berechtigten
Kritik eine detaillierte und dogmatisch saubere Auseinandersetzung mit
dem Grundgesetz erforderlich ist.’% Die verheerenden Kritiken machen
eine sachliche Bewertung und eine detaillierte Begriindung des Urteils
zum Gebot der Fairness. Fairness gegeniiber dem ungarischen Verfassung-
geber, aber auch gegeniiber denjenigen Ungarn, die womdglich bei der
Verfassunggebung tibergangen worden sind.

Es wurde schon darauf hingewiesen, dass sich Kipper in seinem 2012
erschienenen Werk eine neutrale, ausgewogene und rein rechtswissenschaftli-
chen Mafsstdben verpflichtete Bestandaufnahme, Analyse und Bewertung des
Grundgesetzes zum Ziel gesetzt hatte. Er wies dabei aber auf die Schwierig-
keiten hin, die die Eigenheiten des Grundgesetzes bereiten.’%¢ Kiipper be-
wiltigte diese schwierige Aufgabe mit Bravour, sodass eine erneute solche
Bestandaufnahme trotz der turbulenten Geschichte der Urkunde seit ihrer
Verabschiedung einen allenfalls geringen Wert hatte. Kiipper kam zu dem
Schluss, dass das Grundgesetz sich in Manchem von den allgemeinen westeu-
ropdischen Verfassungsstandards entferne’” und begrindete dieses Ergebnis

505 Fir eine Zusammenfassung dieser Resonanz s. Kiipper, Herbert: Das ungarische
Grundgesetz im Spiegel der deutschsprachigen Medien, in: Kipper, Herbert /
Csehi, Zoltdn / Lang, Csaba (Hrsg.): Vier Jahre ungarisches Grundgesetz, Studien
des Instituts fir Ostrecht Minchen, Peter Lang GmbH, Frankfurt am Main,
2016, S. 11f.

506 Kiipper, 2012, S. 5.

507 Kiipper, 2012, S.195.
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sehr tiberzeugend, indem er dogmatisch sauber und nahe am Gesetz argu-
mentierte.

Kiippers sorgfiltige Begrindung des Ergebnisses fithrt dazu, dass der
Streit nunmehr auf einer anderen Ebene stattfindet und mit anderen Mit-
teln gefochten werden muss. Zentrales Element der Weltsicht des Fidesz
ist die Ablehnung des Liberalismus, verbunden mit dem Versprechen,
eine radikale Alternative zu diesem Liberalismus zu bieten.’%® Das Grund-
gesetz und das ehrgeizige Vorgehen bei der Umgestaltung des 6ffentlichen
Rechts tragen sehr deutlich die Spuren dieser Bestrebung. Demjenigen, der
diese Bestrebungen fir begriffenswert halt, liegen unweigerlich Fragen auf
der Zunge: welche sind denn die westeuropdischen Verfassungsstandards, von
denen Kiipper spricht? Weswegen sind sie begriflenswert? Wo finden sie
ihre Grundlage, und weswegen sollen sie den ambitionierten ungarischen
Verfassunggeber binden?

Insbesondere die letzte Frage ist schwierig, riickt doch hier der Charak-
ter des pouvoir constituant als Grenzbegriff in die Mitte. Die Unmoglich-
keit, die Gultigkeit des obersten rechtlichen Dokuments aus hoherrangi-
gen geschriebenen oder ungeschriebenen Normen zu begriinden, vermag
zu der Annahme zu verleiten, dass der (in welcher Form auch immer
bevollmichtigte) Verfassunggeber allein an den Willen des hinter ihm
stehenden verfassunggebenden Macht und nicht an irgendwie geartete
Normen gebunden ist. Der verbreitete Irrglaube von der Allmichtigkeit
des pouvoir constituant giefSt hier noch mehr Ol ins Feuer.

Der sich gegen die westliche Kritik wehrende Apologet des Grundgeset-
zes hat in Anbetracht der wesensbedingten Unbestimmtheit des Grenzbe-
griffs ein leichtes Spiel und kann gewichtige Gegenfragen stellen. Sind
die von Kiipper ins Feld gefihrten westeuropdiischen Verfassungsstandards
nicht lediglich besondere Ausprigungen von ohnehin nicht verpflichten-
den Normen, die noch dazu in ihrer zeitlichen wie raiumlichen Geltung
beschrinkt sind? Ist der pouvoir constituant, den die Landesversammlung
nach 2010 ausgetbt hatte, nicht losgelost von Bindungen und das Grund-
gesetz insoweit Spiegel des Willens des ungarischen Volkes, welches die
Landesversammlung bevollmichtigt hatte? Ist die Zweidrittelmehrheit der
Landesversammlung in einem Land, in dem die Verfassunggebung durch

508 Ebenso berihmt wie beriichtigt ist die Rede, die Viktor Orbdn am 26.07.2014
in Bdlvdnyos hielt und in welcher er das erste Mal offen von seinem Gesell-
schaftmodell der illiberalen Demokratie sprach. Eine Zusammenfassung des
vom Fidesz vertretenen Illiberalismus lieferte er wiederum in seiner Rede in
Tusvdnyos vom 27.07.2019.
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Konvente oder andere Korperschaften auflerhalb des zentralen Legislativ-
organs keine Tradition hat, nicht die einzige zur Vollziehung dieses Volks-
willens berufene Gewalt? Und bleibt es dieser verfassunggebenden Gewalt
in Anbetracht ihrer Unbeschranktheit nicht unbenommen, das Verfahren
der Verfassunggebung selbst zu wahlen und den Kreis der an dieser Betei-
ligten selbst zu ziehen?

Das geschriebene nationale Recht vermag auf diese Fragen nicht zu
antworten. Dennoch sollte der den Idealen des Liberalismus verpflichtete
Jurist unverzagt sein. Die umfangreichen Ausfihrungen haben gezeigt,
dass auch diesen zunichst plausibel klingenden Argumenten sehr gewich-
tige Gegenargumente entgegengehalten werden konnen. Beruht die Lehre
vom pouvoir constituant des Volkes, die heute im westlichen Kulturkreis
durchaus mit dem Anspruch der AusschliefSlichkeit auftreten kann, eher
auf Tradition als auf geschriebenen Rechtssitzen, liegt hierin trotz der
schwierigeren Fassbarkeit auch ein grofer Vorteil: Tradition ist bestindi-
ger als das geschriebene Recht. Die vorhergehenden Kapitel haben gezeigt,
dass die Verfassungstradition des Westens das Produkt der Bestrebungen
der brillantesten Denker spatestens seit John Locke ist und dass es giinstige
historische Ereignisse waren, die der Lehre zu ihrem Durchbruch verhol-
fen haben. Die Glorious Revolution, die Unabhingigkeitsbewegung der
Vereinigten Staaten und schlielich die Franzosische Revolution gelten in-
soweit nicht ohne Grund als Wendepunkte der Verfassungsgeschichte. Die
klassische Lehre vom pouvorr constituant muss deswegen als Richtschnur
far die Beurteilung der Legitimitit des ungarischen Grundgesetzes dienen.

II. Isensees Kritik und der Versuch einer Synthese

Der Verfasser vertraut darauf, dass die obigen Ausfithrungen die Entwick-
lung der Lehre vom pouvoir constituant und ihre allerwichtigsten Inhalte
dem Leser niherbringen konnten. Die Darstellung verfolgte hierbei stets
das Ziel, aufzuzeigen, dass bei der Entwicklung der Lehre Theorie und
Praxis Hand in Hand gingen.

Es darf allerdings nicht verschwiegen werden, dass voneinander sehr
unterschiedliche Stromungen Einzug in den groffen Fluss der Lehre vom
pouvorr constituant gefunden haben. Deutlich geworden ist, dass die Lehren
von Locke, Montesquieu und Rousseau sich sehr stark voneinander unter-
scheiden und vor allem der Einfachheit halber unter dem Oberbegriff der
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Vertragstheorien zusammengefasst werden.*” Ebenso wurde ersichtlich,
dass die Lehre in ihrer Sieyesschen Reinform aus vorwiegend pragmati-
schen Grinden bestrebt war, diese sehr unterschiedlichen Theorien unter
einen Hut zu bringen. Mag dies eklektisch wirken, ist es dennoch der
Weg, den die Lehre eingeschlagen hat. Vor allem deswegen, weil sich die
Kombination aus der Rickkopplung an den Willen des Volkes einerseits
und der Vorgabe von konkreten inhaltlichen Anforderungen in Gestalt
der Menschenreche, der Partizipationsmoglichkeiten und vor allem der
Gewaltenteilung als Legitimationsansatz andererseits in der Praxis bewéhrt
hat. Sieyes als Vater der Lehre in ihrer klassischen Form ging grofSziigig
mit den Ideen seiner Wegbereiter um, warf vieles in einen bunten Topf
und schreckte nicht einmal davor zurtick, sich selbst zu widersprechen,
wenn es die Ziele der Revolution erforderten. Zumindest in den ersten
beiden Punkten waren ihm auch die Griinderviter der Vereinigten Staaten
nicht unahnlich.

Zu berticksichtigen ist, dass die Vertragstheorien und die Lehre vom
pouvoir constituant nicht das Ziel verfolgten, vollstindig geschlossene, einer
Uberpriifung anhand der strengsten Gesetze der Logik standhaltende Sys-
teme zu schaffen. Sie waren vielmehr bestrebt, Grundsitze fiir ein als gut
und gerecht empfundenes Gemeinwesen zu finden. Mehr oder weniger
stark versuchten sie hierbei, auf bewahrte Grundsatze der Logik zuriick-
zugreifen und so Argumente fiir die Richtigkeit ihrer Forderungen zu
finden. Von dem Anspruch Sieyes‘, die menschgemachte Welt comme une
machine ordinaire zu analysieren war bereits die Rede. Auch davon war die
Rede, wie stark Lockes umfangreiche erkenntnistheoretische Kenntnisse
der Struktur und der Symmetrie den Two Treatises zugutekamen. Trotz-
dem finden sich — wie dargelegt — in allen Werken Widerspriiche. Nicht
einmal das deutlich weniger strukturierte Vorgehen Montesquieus und
besonders Rousseaus vermochten jedoch, die Bedeutung des Esprit des Lois
und des contrat social zu schmalern. Beide Werke tibten einen immensen

509 Dargestellt wurden nur diese fir das vorliegende Thema wohl wichtigsten Ver-
tragstheoretiker. Neben ihnen verdienen zahlreiche andere Denker Erwihnung,
allerdings wiirde selbst eine Beschrinkung auf die wichtigsten den Rahmen
dieser Arbeit ausufern lassen. Riickte wegen des herrschenden Positivismus und
wegen des Einflusses von Max Webers soziologischem Ansatz das Denkmuster
des Gesellschaftsvertrages ab dem 19. Jahrhundert in den Hintergrund, erlebte
es nach dem Zweiten Weltkrieg eine Renaissance. Neben John Rawls sei hier
auf David Gauthier (*1932) sowie im deutschen Sprachraum auf Peter Stemmer
(*1954) hingewiesen, die ihre Modelle der Moralphilosophie beide mithilfe von
sehr stark vertragstheoretisch gepragten Ansitzen begriinden.
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Einfluss auf die Verfassungstheorie und auf die Verfassungsgeschichte des
Westens aus.

Hierin liegt nicht zwingend ein Kritikpunkt. Der Anspruch der Analyse
der Gesellschaft comme une machine muss zwingend an der Realitat einer
irrationalen Welt und an den Zwingen der Politik scheitern. Fragte Sieyes
danach, was denn hdtte getan werden sollen, gesteht er hiermit selbst ein,
dass sein Ideal vom unverfassten Urvolk als unmittelbarem Schopfer der
Verfassung ein Ideal bleiben muss. Ebenso lassen Lockes versteckte Seiten-
hiebe auf die Stuarts, Montesquieus ebenso versteckte Kritik des Ancien
Régime und Rousseaus grofes Interesse fiir die Ereignisse auf Korsika und
in Polen erkennen, dass sie allesamt das Ziel verfolgten, in der Praxis funk-
tionierende Grundsitze der gesellschaftlichen Organisation auszuarbeiten.
Die systematische Philosophie und die Logik fassten sie eher als Dienerin-
nen auf, deren Rolle es war, ihre Vorschlage im Zeitalter der philosophes des
Lumiéres in moglichst Gberzeugender und fiir die Leser attraktiver Weise
zu begriinden.

Erkennt man diese Versuche der Schaffung eines in der Praxis funktio-
nierenden (und nicht zwingend eines logisch vollkommen geschlossenen)
Systems als befolgungswertes Ziel an, konnen Isensees Kritik viele Argu-
mente entgegengehalten werden. Es ist auffallend, dass Zielpunkt seines
Angriffs gerade die Sieyessche Lehre in ihrer Reinform ist. Hilt man
jedoch die grofzigigen Zugestindnisse des Vaters dieser Lehre an die
Realitdt vor Augen, ist die Feststellung nicht tbertrieben, dass gerade diese
Reinform nur eine Art Idealtypen darstellt. Somit ist Isensees Kritik gegen
eine Variante der Lehre vom pouvoir constituant gerichtet, die nie wirklich
mit dem Anspruch aufgetreten ist, in vollig kompromissloser Weise in die
Praxis umgesetzt zu werden.

Vielmehr war diese Lehre bereit zu Kompromissen. Und in ihrer durch
diese Kompromisse entschirften Form bietet sie ein weniger gut fassbares
Ziel fur Isensees Angriff. Hier erginzen sich Punkt und Gegenpunkt. Es
wird sich zeigen, dass die Legitimitit einer Verfassung keine Frage von
salles oder nichts“ ist. Das unbefleckte Weif§ der makellos legitimierten
Verfassung bleibt ebenso ein blofles gedankliches Konstrukt wie das tiefe
Schwarz der volligen Nichtigkeit. Es wird vielmehr deutlich werden, dass
jede westliche Verfassung einem Grauton zuzuordnen ist, der heller oder
dunkler sein kann.

Als Beispiel diene hier der Mythos des unverfassten Volkes. Isensees dras-
tische Tone von der Realitit der selbstermachtigten Eliten bilden hier eher
einen extremen Gegenpol als eine wirkliche Kritik. Solch eine Anmaflung
seitens der Eliten bleibt ebenso Fantasie wie ein Volk, das im Urzustand
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seinen natirlichen Willen dufert. Bereits die Ausfihrungen zur rohen
Faktizitit haben gezeigt, dass jede Macht auf eine freiwillige Befolgung an-
gewiesen ist. Selbst undemokratische Systeme und deren Eliten erkennen
dies und sind bestrebt, auf irgendeine Weise eine Verbindung zum ,,Volk®
herzustellen’'® — wenn dieser Versuch sich auch oft in leeren Floskeln in
den Praambeln der als Verfassung bezeichneten Urkunden erschopft.

Die Kritik Isensees an der Doktrin muss trotz ihrer zugespitzten Natur als
konstruktiv aufgefasst werden. Indem sie auf Schwierigkeiten und auf die
unbestreitbar vorhandenen Widerspriiche hinweist, vergegenwartigt sie
die Wichtigkeit der Suche von Stringen zur Legitimierung der Verfassung
nur noch mehr. Hat es der Abbé Sieyes gewagt, im Jahre 1789 Locke,
Montesquieu und Rousseau trotz ihrer Unterschiedlichkeit nebeneinander
ins Feld zu fihren, lieferte er genau hierdurch ein Beispiel, dass gerade
wegen der Praxisbezogenheit der Lehre von pouvoir constituant mehrere,
scheinbar einander widersprechende Ansitze nebeneinander in ihr leben
konnen. Dies sollte das notige Selbstbewusstsein dazu geben, die Kritik
Isensees neben der klassischen Lehre bestehen zu lassen. Sie soll diese
nicht ersetzen, sondern erginzen, indem sie neue Stringe bietet, die bei
der Beurteilung der Legitimitit der Verfassung zur Hilfe gezogen werden
konnen.

Hat die Lehre sich im Laufe der Jahre bewahrt, darf auch nicht ver-
schwiegen werden, dass sie an die Realitat einer Verfassunggebung des 21.
Jahrhunderts angepasst werden muss. Die nachfolgende Darstellung wird
zeigen, dass die hierzu erforderlichen logischen Spriinge nicht zwingend
zu unauflosbaren Widerspriichen fithren und so auch nicht den Zusam-
menbruch des gesamten Systems zur Folge haben.

510 Neben der noch detailliert vorzustellenden bolschewistischen Verfassung Un-
garns in ihrer Form von 1949 diene hier als Beispiel die Verfassung Chiles
von 1980, die einzig das Ziel verfolgte, die Macht von General Pinochet und sei-
ner Junta abzusichern. Die Junta war bestrebt, der Urkunde durch ein Referen-
dum Legitimitit zu verschaffen, welches jedoch wegen des unfairen Verfahrens
und des kaum tbersehbaren Betrugs bei der Abstimmung lediglich traurige
Bekanntheit erlangte. Auch der Text berief sich zu seiner Legitimierung auf
Volk, Gemeinwohl und sogar auf die Pflicht des Staates, dem Individuum zu
dienen. Insbesondere der letzte Punkt wirkt in Kenntnis der Brutalitit von
Pinochets Junta und des Kollektivismus dieser Zeit zynisch und beinahe absurd.
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III. Die einzelnen Stringe der Legitimation

1. Verfassungsstaatliche Grundprinzipien als Grenzen des pouvorr
constituant

Vom Korrektiv der verfassungsstaatlichen Vorbestimmtheit war bereits
die Rede. Im westlichen Kulturkreis ist diese Einschrinkung des pouvorr
constituant eine Selbstverstindlichkeit. Es steht nicht zur Diskussion, dass
die systematische Missachtung der Grundrechte, des Neutralitatsgebots des
Staates, des Grundsatzes der Gewaltenteilung oder des Demokratieprinzips
im heutigen Europa eine Unmoglichkeit darstellen.

Eine Berufung auf derartige Extremfille mag zwar bequem sein, kann
aber zu Thema der vorliegenden Arbeit nicht viel beitragen. Vielmehr
sind deutlich strengere Maf3stibe zur Beurteilung jeder européischen Ver-
fassung — und somit auch des ungarischen Grundgesetzes — angebracht. Ist
die Lehre vom pouvorr constituant ein Kind des Liberalismus, sind die An-
forderungen genau dieses Liberalismus auf ein Dokument anzuwenden,
das mit dem Anspruch auftritt, sich in den westlichen Kulturkreis einzufu-
gen. Wie deutlich gemacht wurde, setzt der Liberalismus hohe inhaltliche
Anforderungen an die grundlegenden Regeln fiir das Gemeinwesen.

Gerade in Anbetracht der Tatsache, dass der gegen den Liberalismus
gerichtete Vorwurf des ,moralischen Relativismus®“ einen der Grundpfeiler
der Weltsicht des Fidesz darstellt, ist hier noch einmal vor Augen zu
fihren, was aus den bisherigen Ausfihrungen hervorgegangen ist: dieser
Relativismus ist mit zentralen Elementen der Vertragstheorien und somit
auch der Lehre vom pouvoir constituant unvereinbar. Die Rolle des Natur-
rechts in der Second Treatise zeigte, dass das Streben nach dem Guten und
Richtigen zentral in Lockes Welt war. Montesquieus Ansichten zur Rolle
der Gesetze und sein Bestehen auf die vertu als tragendem Prinzip sprachen
eine ahnliche Sprache. Folgt man dem hier vertretenem Verstindnis der
volonté générale, ist Rousseaus System vom gleichen Gedanken durchdrun-
gen: neben dem Mehrheitswillen sind auch die unabdingbaren Werte zu
respektieren.

Diese klassischen Theorien erwiesen sich in der Praxis als geeignet, ein
Staatsmodell zu schaffen, welches jedem Menschen die Moglichkeit dazu
bietet, in Wiirde zu leben und entsprechend seiner Moglichkeiten nach
Gluick zu streben. Heute gilt dieser Konsens fiir Anhdnger simtlicher de-
mokratischer Stromungen. Der linken oder liberalen Idealen Verpflichtete
sieht in diesem Modell des liberalen Verfassungsstaates den Sieg von Auf-
klirung und Demokratie, der Konservative mag den Erfolg des Modells
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auf seine langjidhrige Bewahrung zurtickfithren und es deswegen als durch
Tradition erprobt hinnehmen oder sogar begriifSen.

Isensees verfassungsstaatliche Vorbestimmtheit ist als neutraler Begriff fiir
alle Stromungen akzeptabel, stellt er doch lediglich das fest, was alle wis-
sen: kein Staat und keine politische Kraft konnen im luftleeren Raum
leben. Zu der Realitit der Bindung an das internationale und europaische
Recht und der drohenden politischen Sanktionierung im Falle der Miss-
achtung rechtsstaatlicher Standards gesellt sich als vielleicht allerwichtigste
Realitit — um die Worte Montesquieus erneut aufzugreifen — das Damo-
klesschwert von Zorn und Apathie des Volkes. Insbesondere im Falle einer
unzureichenden Beachtung des Demokratieprinzips sind diese Reaktionen
ebenso verstindlich wie berechtigt. Eine Verfassung kénnen sie nicht so
leicht beseitigen wie sie eine Regierung stiirzen konnen, allerdings ist dies
keinesfalls unmoglich. Der Absturz der Verfassung ist in solch einem Fall
nicht blof eine Gefahr, sondern wird frither oder spéter zur Realitit.

Eine schlichte Berufung auf die verfassungsstaatliche Vorbestimmtheit als
Beschrinkung der Moglichkeiten der Verfassunggebers ist fir das Thema
der vorliegenden Untersuchung also gerade wegen des unzureichenden
Charakters dieser Messlatte nicht ergiebig. Keiner warf dem ungarischen
Verfassunggeber eine systematische Missachtung der Prinzipien des demo-
kratischen Rechtsstaates oder eine offene und eindeutige Abkehr von west-
lichen Standards vor. Gerade der Gedanke der Vorbestimmtheit sollte
jedoch nicht nur als Beschrinkung verstanden werden. Sehr nutzlich ist
er auch als Gradmesser. Sind Menschenrechte, Gewaltenteilung und De-
mokratieprinzip nicht der Disposition des Verfassunggebers unterworfen,
folgt hieraus noch nicht, dass er keine weit gehende Freiheit bei der kon-
kreten Ausgestaltung der Rahmenbedingungen hitte, die fiir eine grofSt-
mogliche Realisierung dieser Ideale zu schaffen sind. Die Betonung liegt
hier sehr stark auf grofftmoglich. Gerade bei der Beurteilung der Erfillung
der Anforderungen, die die Vorbestimmtheit in ihrer an die heutige Rea-
litait der Demokratie angepassten Form stellt, gibt es nicht nur schwarz
und weiff. Vielmehr sind genau hier zahlreiche der erwihnten Grautone
vorstellbar. Und es sind diese Tone, die den Lackmustest der Legitimitit
bilden. Je weiter sich die konkrete Verfassung von der verfassungsstaatlichen
Vorbestimmtheit entfernt und je weniger sie den (heute ungemein hohen)
westlichen Standards entspricht, desto weniger kann sie auf Legitimitat
hoffen.

Diese Anforderung an den Inhalt des Dokuments wird gut erginzt
durch den Gedanken vom getragen Werden durch den Willen der Be-
herrschten und der Angewiesenheit der Verfassung auf deren Zustim-
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mung. Der Biirger des heutigen Europas kennt die Standards von Demo-
kratie, Partizipation und Rechtsstaatlichkeit oder spiirt zumindest deren
Abwesenheit am eigenen Leibe. Auch hat er einen Anspruch auf ihre Ein-
haltung seitens der Machtigen. Dementsprechend kann von ihm nicht er-
wartet werden, eine Verfassung in seinen Willen aufzunehmen, die diesen
Standards nicht entspricht. Anders formuliert: je besser, je demokratischer
und je ,westlicher” eine Verfassung ist, desto stirker kann sie auf ein
getragen Werden seitens der Beherrschten hoffen.

Sind diese westlichen Standards kaum abschliefend aufzahlbar und ist
der zu ihrer Ausgestaltung zur Verfiigung stehende Spielraum des Verfas-
sunggebers grofS, lassen sich anhand der skizzierten Entwicklungsgeschich-
te des pouvoir constituant einige grofe Stringe dennoch leicht finden. Na-
mentlich sind dies die Gewaltenteilung, die Partizipationsmoglichkeiten
und die Angebote zur Identifizierung fir alle sowie die Gewahrleistung
der Grundrechte. Wirft der dritte dieser Stringe im Zusammenhang mit
der Legitimitat des ungarischen Grundgesetzes keine ernsthaften Proble-
me auf, bilden die ersten beiden Stringe Schwerpunkte der zweiten Halfte
der Arbeit. Daneben ist ebenso detailliert auf das Verfahren der Verfas-
sunggebung und auf die Einbettung des Werkes in Geschichte und Tradi-
tion des beherrschten Volkes einzugehen. Diese beiden Stringe mogen
im Vergleich zur Gewaltenteilung und zum Demokratieprinzip weniger
im Vordergrund stehen. Allerdings wird sich zeigen, dass sie wegen der
Besonderheiten, die ihre Grinde nicht zuletzt in der ungarischen Rechts-
geschichte haben, ebenso wichtig sind. Schlieflich ist auf die Stabilitat
sowie auf die handwerkliche Qualitit der Verfassung in deren Rolle als
juristisches Grundlagedokument als erginzende Legitimationsstringe ein-
zugehen.

2. Gewaltenteilung als Grundlage des Verfassungsstaates

Die Ausfihrungen zur Second Treatise und zum Esprit des Lois haben ge-
zeigt, dass die Gewaltenteilung zum modernen Verfassungsstaat gehort.
Ob der Leser der sauberen Ableitung des Prinzips aus dem Wesen des
Gesellschaftsvertrages durch Locke oder dem pragmatischen Ansatz Mon-
tesquieus den Vorzug gibt, bleibt ihm tberlassen. Der Erfolg in Ubersee
und ihre Rolle in den ideengeschichtlichen Grundlagen der Franzosischen
Revolution zeigten, dass sich der Siegeszug der Idee von der Gewaltentei-
lung nicht aufhalten lief. Sah Sieyes in der Gewaltenteilung raison d’étre
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der Verfassung, ist die Feststellung ihrer Unabdingbarkeit in der Erklarung
der Menschenrechte zum Allgemeinplatz geworden.

Der Grund dieser Unabdingbarkeit ldsst sich leicht finden. Der Frage
ist mit Montesquieus peut arréter le pouvoir geniige getan. Die Ubergrif-
figkeiten, die selbstverstindliche Folge der Macht sind, lassen sich nur
durch die Verteilung der Macht auf mehrere Schultern bremsen. Deutlich
schwieriger findet sich hingegen die Antwort auf die Frage, wie denn diese
Gewaltenteilung im konkreten Fall ausgestaltet werden soll bzw. wie weit
die Freiheit des Verfassunggebers bei dieser Entscheidung reichen kann.

Die Zeitlosigkeit der Werke Lockes und Montesquieus, die gerade ihre
Starke bildet, bereitet hier etwas Arbeit. Lockes Primat des Parlaments war
— wie dargelegt wurde — nicht zuletzt auf den Umstand zurtckzufiihren,
dass zu seiner Zeit das starke Parlament die wirksamste Gegenmacht zu
den Machtbestrebungen der Stuarts bildete. In Anbetracht der Gleichran-
gigkeit der Machtzweige im modernen Staat ist dieses Primat nicht mehr
haltbar. Ahnlich verhilt es sich mit dem Vetorecht des Monarchen oder
horribile dictu mit dem aristokratischen Oberhaus des Esprit des Lozs. Galt
diese zweite Bestrebung des aufgekldrten Aristokraten Montesquieu zu
ithrer Zeit als Fortschrittlich, ist sie mit dem heutigen Gleichheitssatz vollig
unvereinbar.

Dennoch hilft das richtige Verstindnis beider Werke sehr viel bei der
Beantwortung der Frage nach der heute richtigen Ausgestaltung der Ge-
waltenteilung. Beiden war daran gelegen, keinen dominanten Machtfaktor
im Staat entstehen zu lassen, da hierdurch die Gefahr entsteht, dass dieser
an den Kompetenzen der anderen Institutionen nagt. Als Gefahr gilt in
Montesquieus Werk nicht nur die Exekutive als Inhaberin der physischen
Gewalt, sondern auch eine Legislative, die im Besitz der Allmachtigkeit
tiber die Gesetzgebung Gesetze schafft, mit denen sie sich mehr und mehr
Kompetenzen anmaf$t und damit die anderen Institutionen lahmt.

Dieser Gedanke bedeutet iibertragen auf die modernen Verhaltnisse zu-
nichst, dass jede der drei traditionellen Zweige ihre ,typischen® Aufgaben-
bereiche haben muss. Eine Einengung der Kompetenzen der Legislative
ist hier besonders problematisch, da sie in solch einem Fall ihre wichtige
Kontrollbefugnis verlieren wiirde.

Auch ein falscher Schritt in die entgegengesetzte Richtung einer tGber-
maichtigen Legislative ist gefihrlich. Ist die Forderung nach einem Veto-
recht des Monarchen heute nicht mehr relevant, ist der Gedanke, der hin-
ter dieser Forderung steht, aktueller denn je. Ebenso, wie eine Legislative
mit eingeschrankten Kompetenzen ist auch ein Gesetzgeber untragbar, der
stut, was er will“ und dabei nicht an rechtliche Vorgaben gebunden ist.
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Mag das Primat der Verfassung diese Gefahr lindern, darf nicht verschwie-
gen werden, dass sich der Grad dieser Linderung wegen der gebotenen
Knappheit der Verfassung und wegen des Grades der Abstraktion in Gren-
zen hilt. Gibt es niemanden, der die Bestimmungen der Verfassungen
auslegt, wird diese jede Institution — einschlieflich der Legislative - in
einem fiir sie giinstigen Licht auslegen, um immer mehr Kompetenzen fiir
sich in Anspruch zu nehmen.

Die Antwort des modernen Staates ist das Verfassungsgericht. Wie keine
andere Institution ist es dazu geeignet, die Balance der anderen Macht-
zweige aufrecht zu erhalten, insbesondere, indem es die Verfassung ver-
pflichtend auslegt und — noch wichtiger — dem wbergriffigen Gesetzgeber
seine Grenzen aufzeigt.

Es fallt schwer, das Verfassungsgericht als klassischen Zweig im Geftge
der Gewaltenteilung zu sehen. Die hier am meisten relevante Befugnis zur
Vernichtung von verfassungswidrigem Recht hat keine Ahnlichkeit mit
den klassischen Aufgaben eines herkdmmlichen Gerichts. Thre Stellung
als Gegenpol zur Legislative macht die Zuordnung dieser Institution auch
nicht einfacher, ebenso wenig die Tatsache, dass ihre wichtige Kompetenz
gerade kein aktives Tun, sondern die Verhinderung von verfassungswidri-
gem staatlichem Handeln ist.

Fir das vorliegende Thema reicht hier ein pragmatischer Ansatz aus.
Das Verfassungsgericht kann schlicht als moderne Institution suz generis be-
trachtet werden, die fir das Funktionieren des Rechtsstaates unentbehrlich
ist. Sind die wichtigsten Kompetenzen des modernen Verfassungsgerichts
negativer Natur, sind sie ebenso wichtig, wie diejenigen der traditionellen
Machtzweige. Es reicht aus, danach zu fragen, ob es tiber gentigend Macht
und Ansehen verfiigt, um diese Aufgaben zu erfiillen und somit ein wirkli-
cher (juristischer wie politischer) Gegenpol insbesondere zur Legislative zu
sein.

Indizien, mithilfe derer hieriiber ein Urteil gefillt werden kann, sind
primar die Kompetenzen, die dem Verfassungsgericht von Verfassung oder
von Gesetzes wegen gewahrt werden. Daneben spielt insbesondere die
Art und Weise der Vergabe der Sitze am Gericht eine entscheidende Rol-
le. Stellt sich die Wahl der Richter als realer, moglichst alle relevanten
politischen Krifte berticksichtigender Kompromiss dar, ist dies ungemein
vorteilhafter als eine einseitige politische Dominanz am Gericht. Ist diese
dominante Stromung von dhnlicher politischer Couleur wie die amtieren-
de Regierung, ist zu befiirchten, dass die Richter allzu grozigig urteilen
werden. Andere fiir die Bedeutung des Verfassungsgerichts und somit mit-
telbar auch fiir die Legitimitit des gesamten Gemeinwesens wichtige Fak-

176

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748938132-165
https://www.nomos-elibrary.de/agb

III. Die einzelnen Stringe der Legitimation

toren sind die hohe fachliche Kompetenz der Richter, sowie der respekt-
volle Umgang mit der (dlteren) Rechtsprechung des Verfassungsgerichts.

3. Partizipation

Demokratie ist, wenn zwei Wolfe und ein Schaf iiber die ndchste Mabhlzeit
abstimmen. Fretheit ist, wenn das Schaf bewaffnet ist und die Abstimmung
anficht! — dieser Benjamin Franklin zugeschriebene Ausspruch mag sehr
zugespitzt sein, bringt aber eine der wesentlichen Legitimititsanforderun-
gen der modernen Verfassung auf den Punkt: die Gewahrleistung von
Partizipationsmoglichkeiten fir samtliche politischen Krafte.

Wie dargelegt, sprach die Second Treatise nicht nur von den Grenzen
der Macht der Mehrheit, sondern auch vom trust als Voraussetzung fiir die
Machtaustibung einer bestimmten politischen Kraft. Wird dieser Gedanke
der Abhangigkeit der Macht vom Vertrauen der Beherrschten auf den mo-
dernen Verfassungsstaat tibertragen, ergibt sich das Erfordernis, dass der
unterlegenen Minderheit die realistische Chance gegeben werden muss,
zur Mehrheit zu werden. Die Betonung liegt hier auf ,realistisch®. Zu
einem formellen Sieg muss sich die Moglichkeit gesellen, die bisherige
Marschrichtung des politischen Kérpers zu dndern und einen neuen Weg
einzuschlagen. Insbesondere ist hier abtriglich, wenn alte, festgefahrene
Strukturen und Entscheidungen gar nicht oder nur zu unverhaltnismafSig
schwierigen Bedingungen geindert werden konnen. Die Waffengleichheit
zwischen Mehrheit und Minderheit, d.h. im modernen Staat faktisch
zwischen Regierung und Opposition, ist keineswegs die einzige Voraus-
setzung fir das auf dem Grundsatz der Partizipation aller Beherrschten
beruhende zivilisierte Gemeinwesen. Allerdings stellt sie in dieser Hinsicht
das absolute Minimum dar.

Der Esprit des Lois spricht dhnliche Worte, indem er die égalité primir
als politische égalit¢ und damit als Partizipationsrecht beschreibt. Auch
Rousseaus volonté générale weist in diese Richtung: gerade die (idealisier-
ten) ,antiken® Werte sind auf die heutigen Bedurfnisse tibertragen nichts
anderes als die Idee des getragen Werdens durch alle und der Partizipati-
onsmoglichkeit fir alle. Die deutlichsten Worte spricht hier Sieyes. Bei
ihm sind die droits politiques, die den modernen Teilhaberrechten sehr
genau entsprechen, Grundpfeiler der politischen Gemeinschaft.

Ebenso war es Sieyes, der Lockes Versuch aufgriff, zu einem Einverneh-
men zwischen dem Einstimmigkeitserfordernis beim (idealisierten) Ein-
tritt in den organisierten Zustand und der Herrschaft der Mehrheit in
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der Gesellschaft zu gelangen. Die Schlisse, zu denen er kommt, dhneln
denen in der Second Treatise sehr: von den Beteiligten kann nur dann
erwartet werden, sich einem Willen zu fiigen, wenn dieser tatsichlich der
Wille einer Mehrheit — und nicht einer Minderheit — ist. Auch muss jeder
Minderheit die Mdglichkeit gegeben werden, in Zukunft die Mehrheit zu
erlangen und somit die Marschrichtung des politischen Korpers neu zu
bestimmen.

Auch Isensee sieht den Widerspruch zwischen Einstimmigkeitserforder-
nis und Mehrheitsprinzip. Sein Vorschlag der pragmatischen Reduktion
und der Verwendung des Konsenserfordernisses anstelle der Einstimmig-
keit steht nur auf dem ersten Blick im Widerspruch mit dem Weg, den
Locke und Sieyes gegangen sind. Diejenigen Verfassungsinhalte, die fiir
einen groffemoglichen Konsens erforderlich sind, sind den Anforderun-
gen, die aus dem Mehrheitsprinzip folgen, sehr dhnlich. Wurde die Verfas-
sung nie durch ,alle“ Beherrschten angenommen und kann sie nie von
yallen® als optimal empfunden werden, ist sie umso mehr darauf angewie-
sen, wenn auch nicht von allen, so doch von moéglichst vielen derjenigen
Menschen, die ihr unterworfen sind, zumindest angenommen zu werden.
Es liegt auf der Hand, dass sie nur dann auf diese Art der Zustimmung
(also einen weiten Konsens) hoffen kann, wenn sie allen Biirgern die Mog-
lichkeit dazu bietet, ihre Belange in angemessener Weise zu artikulieren.
Vielleicht noch wichtiger ist die Méglichkeit fiir alle, mit gleichen Waffen
um die politische Macht zu kimpfen. Eine Verfassung, die eine bestimmte
Stromung begiinstigt oder es anderen schwieriger macht, an der Macht
teilzuhaben, kann verstindlicherweise nicht mit Akzeptanz seitens der aus-
gegrenzten Gruppen unter den Beherrschten rechnen. Und diese Teilhabe
ist genau das, was mit Bestimmung der Marschrichtung des politischen Korpers
in die Sprache der Second Treatise zu ubersetzen ist.

4. Symbolik und Identifizierung

Die Legitimationsstringe der Gewaltenteilung und der Partizipationsmog-
lichkeiten sind rein staatsorganisationsrechtlicher Natur und somit einer
rechtsdogmatischen Analyse gut zuganglich. Die Legitimierung des recht-
lichen Grundlagedokuments mithilfe seiner symbolischen Inhalte als drit-
ter groffer Strang ist hingegen schwieriger zu erfassen, dreht er sich doch
gerade um diejenigen Inhalte der Verfassung, die nicht normativ-rechtli-
cher Natur sind.
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Bereits im Zusammenhang mit der Ablehnung der rohen Faktizitit als
Grund der Macht wurde darauf hingewiesen, dass jede Einrichtung auf
das Moment des Dafiirhaltens, also auf freie Befolgung angewiesen ist.
Logische Folge hiervon ist, dass diese Notwendigkeit der freien Befolgung
in jedem Zeitalter von den Machtigen erkannt wurde und somit jede
Einrichtung bestrebt war, ein Gefithl des Wollens und Dafiirhaltens bei
den Beherrschten zu erwecken. In Zeiten vor der Aufklirung beriefen sich
die Machtigen zu diesem Zweck auf Ubernatiirliches, mit dem Siegeszug
der Demokratie wurde dieser Weg allerdings immer weniger begehbar.

Isensee sprach von einem demokratischen Mythos als Geschdpf der Aufkla-
rung zur Absicherung des modernen Staates und verglich so die Lehre
vom pouvoir constituant mehr oder weniger direkt mit den primitiven
Legitimationsansatzen dunkler Zeiten.

Hierin sollte allerdings primar nicht eine Kritik der Sieyesschen Lehre
geschen werden, sondern eher die Erkenntnis, dass das Erfordernis der
Zustimmung der Beherrschten fiir alle Systeme gilt. Vom sakularen Staat
wurde er aus der alten Ordnung importiert und an seine eigenen Bediirf-
nisse angepasst. In Anbetracht der offensichtlich erforderlichen Riackkopp-
lung der Macht an den Willen der Beherrschten ist es nicht verwunderlich,
dass das Element des Dafiirhaltens in den Werken von praktisch allen Den-
kern trotz deren Verschiedenheit auftaucht, die hier vorgestellt wurden:
Lockes #rust kann hier ebenso als Beispiel dienen, wie Montesquieus amour
de la républigue und — zumindest dann, wenn man der hier vertretenen
Auffassung folgt — Rousseaus volonté générale.

Eine dhnliche Sprache spricht auch der sehr einflussreiche Aufsatz Die
Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation aus der Feder Bockenfor-
des>'! Dieser liefert eine moderne Interpretation des Problems. Ahnlich
wie Isensee spricht auch Béckenforde vom Wegfall der traditionellen Ansit-
ze zur Legitimierung des Staates und erkennt die Erforderlichkeit der Su-
che nach alternativen Legitimationsstrangen. Er fragt, worin der moderne
Staat die ithn tragende, homogenitdtsverbiirgende Kraft und die inneren Regulie-
rungskrdfte der Freiheirt findet, deren er bedarf, nachdem die Bindungskraft der

511 Bickenforde, Ernst Wolfgang: Die Entstechung des Staates als Vorgang der Sikula-
risation, in: Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie
und Verfassungsgeschichte (= Suhrkamp-Taschenbuch Wissenschaft. Nr.914).
Suhrkamp, Frankfurt, 1991, erweiterte Ausgabe 2006. Tatsichlich ist die Kern-
these der Arbeit deutlich ilter und wurde von Béckenforde bereits 1964 formu-
liert; s. hierzu Mangold, Anna Katharina: Das Bockenforde-Diktum, VerfBlog,
2019/5/09, https://doi.org/10.17176/20190517-144003-0 (Zugriff: 01.03.2020).
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Religion fiir thn nicht mehr essenziell ist. Bockenforde lasst die Frage offen und
kommt so zu seinem berithmten Diktum:

Der fretheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst
nicht garantieren kann. Das ist das grofie Wagnis, das er, um der Freiheit
willen, eingegangen ist. Als freiheitlicher Staat kann er einerseits nur be-
stehen, wenn sich die Freiheit, die er seinen Biirgern gewdhrt, von innen
her, aus der moralischen Substanz des einzelnen und der Homogenitdt der
Gesellschaft, reguliert. Anderseits kann er diese inneren Regulierungskrifte
nicht von sich aus, das heifSt mit den Mitteln des Rechtszwanges und autori-
tativen Gebots zu garantieren suchen, obne seine Freiheitlichkeit aufzugeben
und — auf sdkularisierter Ebene — in jenen Totalitdtsanspruch zuriickzufal-
len, aus dem er in den konfessionellen Biirgerkriegen herausgefiibrt hat.>'?

Es ist von geringem praktischem Nutzen, das Diktum als Paradox anzu-
sehen. Stellt Bockenforde fest, dass staatliche Autoritit und Rechtszwang
nicht geeignet sind, Legitimitit zu stiften, sollte hierin eher eine Aufforde-
rung gesehen werden, mittels sonstiger Mittel simtliche Mitglieder der
Gesellschaft dazu zu ermutigen, das Gemeinwesen als das ihrige anzuer-
kennen.

Sind Autoritat und Zwang (sprich: das normative Recht) hierzu denkbar
ungeeignet, sind es gerade die symbolischen Verfassungsbestimmungen,
die diese ,Voraussetzung® des Diktums schaffen konnen. Ist die geschrie-
bene Verfassung Grundordnung des Gemeinwesens, sind es gerade die an
dieser obersten Stelle stehenden Identifikationsangebote, die Legitimitit
schaffen.

Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung gibt es zwei extreme Gegen-
pole, die allerdings beide geeignet sind, die Legitimation zu férdern. Dies
sind die moéglichst vollstindig wertneutrale Verfassung auf der einen und
die im Gegensatz hierzu zahlreiche Werte diverser Natur enthaltende Ver-
fassung auf der anderen Seite.

Die erste dieser idealtypischen Verfassungen ist ein schlankes Doku-
ment, welches moglichst tberhaupt keine symbolischen Bestimmungen
enthilt. Diese verschreckt keinen Burger, es ist aber moglich, dass sie
Legitimitat stiftet, wenn die staatsorganistationsrechtlichen normativen
Bestimmungen das Dokument als leve/ ground prisentieren und keine
politische oder weltanschauliche Stromung unangemessen bevorzugen.
Spielregeln, die gleich und fair sind, werden von allen akzeptiert, sodass
ein Gefihl von ,wir alle“ entstehen kann.

512 Bickenforde, 2006. S. 112f.
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Den anderen Idealtypen bildet hier eine Verfassung, die Wertvorstellun-
gen genau festlegt. Auch diese kann geeignet sein, Legitimitit zu erzeugen.
Unbedingte Voraussetzung hierfiir sind jedoch zu einem die Pluralitit der
aufgenommenen Werte und Symbole und zu anderem die Distanz zu stark
polarisierenden Inhalten.

Pluralitat bedeutet hier z.B., dass neben ,konservativen“ Werten auch
solche Inhalte in das Dokument aufgenommen werden, die ,links“ oder
sprogressiv denkenden Burgern wichtig sind.’!3 Hierbei kommt es nicht
primar auf die absolut korrekte Darstellung historischer Ereignisse oder
dhnlicher Inhalte an, sondern darauf, wie der Birger den Verfassungstext
auffasst, versteht und welche Emotionen er in ihm weckt. Legitimitit von
Macht wird nicht im Elfenbeinturm der Wissenschaft, sondern in der
taglichen Bewihrung geschaffen, die wiederum von den Emotionen der
Beherrschten abhingig ist.

Allerdings ist gerade wegen dieser Emotionen die Aufnahme von sym-
bolisch-deklarativen Bestimmungen eine Gratwanderung. Es ist stets vor
Augen zu halten, dass anstelle des ,wir alle“ der neutralen Verfassung
diese Losung das Ziel verfolgen muss, den Eindruck des ,wir auch® bei
samtlichen Birgern zu wecken. So mussen zum Beispiel eindeutig kon-
servative Werte durch deutliche Zugestindnisse an die progressive Seite
aufgewogen werden. Ist die Praferenz des Verfassunggebers fir eine der
politischen Strdomungen erkennbar, kippt die Verfassung leicht zu einer
Seite und wird von Anhingern der anderen Seite abgelehnt, was es in
den Augen der Biirger sehr schwierig macht, sie als level ground und als
»Verfassung fir alle® zu akzeptieren. Eine verheerende Wirkung konnen
hier polarisierende politische Inhalte sowie Zugestindnisse an extreme
politische Richtungen haben. Diese konnen den (berechtigten) Zorn der
anderen Seite wecken, der zu einer offenen Ablehnung der Verfassung
fihrt.

Diese symbolische Dimension der Legitimitit hat auf den ersten Blick
etwas Ahnlichkeit mit dem Erfordernis der Partizipationsmoglichkeiten
fir alle, sollte aber von dieser getrennt und als selbststindiger Strang
der Legitimation behandelt werden. Ist die Verfassung auf freiwillige Be-

513 Diese Zweiteilung stellt natiirlich eine extreme Vereinfachung dar. Sie erhebt
keinen wissenschaftlichen Anspruch, sondern dient nur der Illustration. Um das
Verstindnis mit einer weiteren groben Vereinfachung zu foérdern: als Beispiele
fir konservative Werte konnen Bezugnahmen auf die nationale Kultur, auf die
Grofse vergangener Tage, auf Autoritit und auf den nationalen Zusammenhalt
genannt werden, wihrend Werte, die aus den Idealen der liberté, égalité, fraterni-
t¢ folgen, eher fiir linke und progressive Stromungen attraktiv sind.
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folgung seitens der Beherrschten angewiesen, muss sie nicht nur tatsich-
liche staatsorganisationsrechtliche Partizipationsmoglichkeiten fiir simtli-
che Strdomungen bieten, sondern ebenso fiir Anhinger simtlicher Stro-
mungen ansprechend oder zumindest hinnehmbar sein. Das objektiv ,,Gu-
te“ reicht hier nicht aus. Zu ihm muss sich auch das subjektive Empfinden
von ,gut” seitens der Beherrschten gesellen.

5. Die Erfassung des Begriffs des Volkes und das Verfahren der
Verfassunggebung

Sind die Gewaltenteilung, die Partizipationsmoéglichkeiten und die sym-
bolisch-deklarativen Bestimmungen Legitimationsstringe, die sich inner-
halb der Verfassung zeigen, d.h. iber die mithilfe der Auslegung des
Verfassungstextes entschieden werden kann, ist der vierte groffe Legitima-
tionsstrang anderer Natur. Das Verfahren der Verfassunggebung muss au-
Berhalb des Verfassungstextes erforscht werden, und die Methoden, die
bei der Prifung anzuwenden sind, dhneln eher denjenigen der Verfahrens-
rechte.

Ist dieser Strang nicht weniger wichtig als die drei anderen groflen
Stringe, ist er es, der die vielleicht grofSte Angriffsfliche fir Kritiker der
Lehre vom pouvoir constituant bot und immer noch bietet. Die richtige
Antwort auf diese Kritik zu finden ist tatsichlich schwierig. Obwohl der
unzihmbare und vollig freie pouvoir constituant ins Reich der Mirchen
gehort, ist nicht von der Hand zu weisen, dass wegen der Besonderheit
und wegen des Ausnahmecharakters des Prozesses der Verfassunggebung
es absurd wire, von einem exakten Verfahrensrecht der Verfassunggebung
zu sprechen.

Uberraschend mag anmuten, dass auch in dieser prozeduralen Frage
die Vorstellungen und Emotionen der Biirger eine wichtige Rolle spielen.
Eine makellose Geburt kann der Verfassung zu Beliebtheit und somit zu
starker Legitimitat verhelfen, wihrend ein Geburtsmakel lange schlechte
Erinnerungen der Beherrschten weckt.

Eine makellose Geburt der Verfassung ist hierbei nicht viel mehr als der
prozedurale Aspekt des Zerrbildes vom allmachtigen pouvoir constituant.
Dies entspriche dem Drehbuch vom Volk schlechthin, welches sich in
dem von Isensee als Stunde Null bezeichneten Moment findet, um sich
selbst eine Verfassung zu geben. Dieses Drehbuch muss ein Gedankenspiel
bleiben. Tatsachlich ist das Volk schlechthin ein schwierig auszulegender
Begriff. Isensees Einwand vom Zirkelschluss des unverfassten Volkes klingt
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hier besonders gewichtig. Auch dieser Einwand trifft aber nur dann voll-
standig zu, wenn der Kritiker das idealisierte Bild des von Bindungen
losgelosten, ungebundenen pouvoir constituant vor Augen hat und dieses
angreift.

Wie gezeigt, hat dieses Bild mit der politischen Realitit nichts zu tun.
Der Realist und Praktiker muss sich hier erneut vergegenwirtigen, dass die
Sieyessche Lehre ein Kind der klassischen Vertragstheorien ist. Ebenso, wie
fir diese Theorien bedeutet auch fiir sie der Ubergang vom Naturzustand
in den verfassten Zustand ein Gedankenexperiment, das erkliren soll, in
welcher Form und warum genau in dieser Form das Gemeinwesen auszu-
gestalten ist. In der den Bedurfnissen der Realitit angepassten Lehre vom
pouvoir constituant verfolgt das Experiment einen erginzenden Zweck.
Nicht nur das abstrakte Verhaltnis zwischen Herrschern und Beherrschten
soll erklart werden, sondern auch auf die konkretere (und praktisch rele-
vantere) Frage eine Antwort gefunden werden, wie denn die Verkniipfung
zwischen der Verfassung als dem Instrument dieser Herrschaft und den
Beherrschten hergestellt werden soll.

Im Einklang hiermit wire es verfehlt, an dem von Sieyes skizzierten
Erfordernis der Existenz des Volkes als unverfasste Urgewalt festzuhalten.
Dieses Vorgehen triige ebenso karikaturistische Ziige wie die Entwertung
der Lehren Rousseaus oder Lockes durch das starre Festhalten am Erfor-
dernis eines real abgeschlossenen Gesellschaftsvertrages.

Anstatt die reale Existenz des unverfassten Volkes zu erkunden ist es
zielfihrend, der Frage nachzugehen, wie denn das Volk als Subjekt des
pouvorr constituant moglichst prazise juristisch erfasst werden kann und
wie danach der Inhalt seines Willens im Zusammenhang mit der Verfas-
sunggebung zu erkunden ist. Es besteht hier die Moglichkeit, die als Volk
bezeichnete und als Quelle des pouvoir constituant betrachtete Gesamtheit
von Beherrschten in hinreichendem Mafle zu umreiffen. Dieser Begriff
vom Volk ist Grundlage und Referenzsubjekt der zu schaffenden Verfas-
sung und ist als solcher zwingend ein juristischer Begriff, der nie ganz
deckungsgleich mit dem natiirlichen Begriff des Volkes sein kann, wie er
in der Alltagssprache Verwendung findet.

Es ist wohl auch dieses Volk im nattrlichen Sinne, dessen Fehlen Isensee
beim Prozess der Verfassunggebung bemangelt. Ist dieses Volk schlechthin
juristisch nicht greifbar, bleibt der verrechtlichte Volksbegriff. Betritt der
Begriff des Volkes die Domine des Rechts, ist er der rechtlichen Analyse
gut zuganglich. Die richtige Auslegung fihrt hier zu einem sehr eindeuti-
gen Ergebnis. Das Volk als pouvoir constituant ist gleichzusetzen mit dem
Volk im politischen Sinne, d.h. mit der Gesamtheit aller Staatsburger.
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Ist das getragen Werden der Macht vom Willen der Beherrschten Voraus-
setzung fiir das Bestehen des Gemeinwesens, folgt hieraus, dass ausschlief3-
lich die Zustimmung derjenigen Personen erforderlich sein kann, deren
rechtliche Belange die Verfassung regelt. Anders ausgedriickt ist der Kreis
der Beherrschten deckungsgleich mit demjenigen der Personen, auf deren
Zustimmung die Verfassung zum Zwecke ihrer eigenen Legitimierung
Anspruch erhebt.

Jede Verfassung ist zugleich Staatsverfassung und muss als solche in
ihrem Geltungsanspruch auf ihr eigenes Staatsgebiet und auf ihr eigenes
Staatsvolk beschrinkt bleiben. Hieraus folgt, dass sie sich zu ihrer eigenen
Legitimierung nicht auf die Zustimmung derjenigen berufen kann, die au-
Berhalb der Landesgrenzen leben und tber keine Staatsangehérigkeit ver-
fiigen, auch dann nicht, wenn diese Personen ihre vermeintliche ethnische
Herkunft und Kultur mit der als pouvoir constituant agierenden Gruppe
teilen. Bezugnahmen auf diese Personen, die aus historischen Griinden
auf dem Hoheitsgebiet eines anderen Staates leben und vor allen der
Ausdruck der Verbundenheit mit ihnen konnen als symbolisch-deklarative
Verfassungsinhalte eine wichtige legitimierende Wirkung entfalten, sind
allerdings bei der Fixierung des Volkes als Inhaber des pouvoir constituant
nicht zu bertcksichtigen.

Kommt somit als pouvoir constituant die Nation im ethnischen Sinne
nicht in Betracht, verbleibt als Ankntipfungspunkt die Nation im politi-
schen Sinne. Hierunter ist zwingend die Gesamtheit aller Staatsburger
zu verstehen, unabhingig von ihrer ethnischen Herkunft oder ihrer kul-
turellen Identitit. Dieser letzte Punkt verdient in Wirklichkeit kaum Er-
wihnung. Jeder Schritt in eine andere Richtung wiirde einen eklatanten
Verstof§ gegen das Gebot der Gleichheit der Beherrschten bedeuten.

Nicht zum pouvoir constituant zu zahlen sind hingegen diejenigen, die
auf dem Staatsgebiet leben, allerdings nicht tiber die Staatsangehorigkeit
verfigen. Bleibt ihnen die Teilnahme an politischen Wahlen, d.h. die
Bestimmung der Marschrichtung des politischen Korpers verwehrt, muss
dies a minori ad maius auch fur die Ausgestaltung dieses Korpers gelten.

Isensees Einwand der Ungreifbarkeit des Volkes als Subjekt des pouvorr
constituant ist somit entscharft, wenn man die Gesamtheit der Staatsbiirger
als Volk betrachtet. Hierdurch ist auch seine Auffassung, gemaf§ welcher
dem handelnden Volk als pouvoir constituant in der Realitit ein Vorge-
hen selbstermichtigter Eliten gegentibersteht, einiges entgegenzuhalten.
Ist nimlich das Volk im politischen Sinne pouvoir constituant, ist dieses
Volk durchaus imstande, seinen Willen bzw. seine Vorstellungen tber
Verfassung und Verfassunggebung zu artikulieren. Isensees Vorwurf der
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Selbstermichtigung mag fir die Manifestierung des pouvoir constituant
im Jahre 1789 zutreffend gewesen sein, steht aber mit der Realitit der
modernen Informationsgesellschaft und der Teilnahme aller an den Ent-
scheidungsprozessen der Politik nicht zwingend im Einklang. War damals
der Grofteil des franzosischen Volkes wortlich wie bildlich ,,weit weg von
Paris“ und verblieb der Assemblée nationale somit nur die Selbstermichti-
gung, gehort eine Sondierung des Volkswillens heute zum Standardreper-
toire der Demokratien.

Es ist hier weder moglich noch sinnvoll, allgemeingiltige Aussagen
tber Identitit und Zusammensetzung des verfassunggebenden Organs,
tber die Art seiner Bevollmachtigung oder tber die Ausgestaltung der
Verfahren zu treffen, mithilfe welcher das Volk seinen Willen und seine
Bediirfnisse in den Prozess der Verfassunggebung einbringen kann. All
diese Faktoren werden zu stark von den im jeweiligen Staat herrschenden
Brauchen und von der konkreten historischen und politischen Situation
beeinflusst. Statt nach allgemeingiltigen Formalititen zu suchen, ist hier
vielmehr die Antwort auf folgende Frage zu suchen: wie deutlich stellt sich
in Anbetracht der gesamten Prozedur der Verfassunggebung die fertige
Verfassung als das Werk des Volkes dar, d.h. als ein Werk, welches dieses
Volk durch seine Vertreter geschaffen hat?

Das erste Kriterium, welches forderlich fiir die Legitimitat ist, ist das
Vorgehen des als hierzu wiirdig empfundenen Organs. Gerade dies hiangt
sehr stark von den nationalen Traditionen und Brauchen ab. So ist z.B.
der Legitimitit der Verfassung eine Identitit des verfassunggebenden Or-
gans und der Legislative nicht zwingend abtriglich, wenn eine besondere
verfassunggebende Nationalversammlung in dem in Frage stchenden Staat
nie existierte. Eine Bestitigung des Verfassungsentwurfs auf plebiszitirem
Wege kann fir die Legitimitat selbstverstandlich forderlich sein, ist aber
ebenfalls kein zwingendes Kriterium.

Ebenso existieren auch mehrere Moglichkeiten fir die Einbringung des
Willens des Volkes. Forderlich ist hier jedes Verfahren, welches Pluralitit
gewahrleistet, d.h. welches sicherstellt, dass Vertreter moglichst saimtlicher
weltanschaulicher und politischer Richtungen ihre Vorstellungen auf ef-
fiziente Weise in den Prozess einbringen kénnen. Auch die Berticksichti-
gung der Vorschlige von Menschen, die aufferhalb des Machtzentrums des
Prozesses der Verfassunggebung stehen, allerdings wegen ihres Ansehens
als Stimmen des Volkes gelten, spielt eine wichtige Rolle. Insbesondere
gilt dies fir Personen des dffentlichen Lebens, die sich wegen ihrer mo-
ralischen Haltung oder wegen uberragender Leistungen in den Augen
der Bevolkerung verdient gemacht haben. Gerade Isensees zutreffender
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Einwand des freien Mandates bei der Redaktion der Verfassung vermag ge-
lindert werden, wenn an der Ausarbeitung der Urkunde auch Personen
mit anerkannt hoher Kompetenz und Autoritit mitwirken.>!4

Diese starke Betonung des Verfahrens zur Verfassunggebung ist schlief3-
lich auch fir den Konsensgedanken sehr wichtig. Ist die Verfassung auf
Zustimmung der Beherrschten angewiesen, ist fiir einen diesbeziglichen
groffemoglichen Konsens sehr forderlich, wenn die Biirger (oder ggf. sogar
ihre Nachfahren) eine positive Erinnerung an den Akt der Verfassungge-
bung als sauber, volksnah und demokratisch hegen.

6. Historische Einbettung

Die historische Einbettung, d.h. der Versuch, Legitimitit durch Kontinui-
tat mit vergangenen Epochen oder bedeutenden historischen Ereignissen
zu schaffen, ist im Vergleich zu den oben diskutierten groffen Stringen
eher zweitrangig. Wie sich jedoch zeigen wird, greift gerade das ungarische
Grundgesetz in einem Ausmafl auf diese Quelle der Legitimitit zurtick,
welches fiir eine Verfassung im 21. Jahrhundert eher untypisch ist.

Der Gedanke der Legitimitit durch Kontinuitat ist plausibel. Vermag
eine Macht sich auf Althergebrachtes zu berufen, wird sie von den Be-
herrschten eher hingenommen. Max Weber bezog sich neben der charis-
matischen und der rationalen Herrschaft auf die Tradition als Drittem
Ansatz zur Legitimierung von Herrschaft und beschrieb diese als die auf
Uberlieferung gegriindete Uberzeugung von der RechtmdfSigkeit von Macht.5'S

Dieser Ansatz der Legitimierung von Macht erweckt zunichst den Ein-
druck, eher fir die Begriindung von Herrschaftsanspriichen in Monarchi-
en typisch zu sein. Dynastien berufen sich bei der Begriindung ihrer An-
spriiche oft auf Vererbtes. Allerdings ist der Ansatz auch bei der Legitimie-
rung von modernen Einrichtungen und somit auch Verfassungen nicht

514 Das Bestehen auf ein vollstindig gebundenes Mandat ist ohnehin illusorisch.
Die Ausarbeitung einer Verfassung stellt selbst fiir tiberragende Juristen eine
Herausforderung dar, und somit kann von einem im o6ffentlichen Recht durch-
schnittlich bewanderten Biirger nicht erwartet werden, mittels eines gebunde-
nen Mandates seinen an der Verfassunggebung unmittelbar beteiligten Vertre-
tern genaue Anweisungen zu geben. Dartiber hinaus wiirde ein gebundenes
Mandat wegen der Unvermeidbarkeit von Kompromissen den Prozess in der
Praxis faktisch ldhmen.

515 Weber, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. 5. rev. Aufl., hrsg. von Johannes Win-
ckelmann, Mohr/ Siebeck, Tibingen, 1976, S. 19f, 122f.
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irrelevant. Ist das Gemeinwesen in seiner gegenwirtigen Ausgestaltung
fihig, Kontinuitit zu vergangenen, als positiv empfundenen Zeiten herzu-
stellen, erkennen die Beherrschten die Daseinsberechtigung der Macht
eher an als im Falle eines totalen Bruchs mit dieser Zeit.’1¢

Ist dieser Strang sehr eng verwandt mit der symbolischen Dimension
der Verfassung, ist es fir das Thema der vorliegenden Untersuchung for-
derlich, ihn gesondert zu erwihnen. Grund hierfir ist schlicht, dass das
ungarische Grundgesetz von duferst stark historisierender Natur ist.

7. Stabilitat und handwerkliche Qualitat

Schlieflich sind auch die rechtstechnische und handwerkliche Qualitit so-
wie vor allem die Stabilitit, die Folge eines sorgfiltigen Umgangs mit dem
Dokument ist, nicht zu vernachlassigen. Dies folgt aus der berechtigten
Erwartung der politischen Krifte, dass die Verfassung die Rolle des leve/
ground als Spielwiese der politischen Kimpfe erfillt. Ist dieser Grund von
geringer Qualitat, ist er wackelig. Andert er sich dazu noch fortwahrend,
kann weder von den Akteuren der Politik noch von den Burgern erwartet
werden, sich auf die Verfassung einzulassen. Vertrauen setzt Stabilitit vor-
aus, und nur ein Dokument von hoher handwerklicher Qualitit, welches
nicht fortwahrend Anderungen bedarf, vermag diese Art von Stabilitat zu
gewiahrleisten.

516 Im Einklang hiermit kann auch der totale Bruch mit der Vergangenheit und der
Gedanke von einem radikalen Neubeginn Legitimitat schaffen. Das prominen-
teste Beispiel hierfiir ist das deutsche Grundgesetz, welches gerade eine radikale
Abkehr von der verbrecherischen Zeit des Nationalsozialismus darstellte. Ins-
besondere die Betonung der Unantastbarkeit der Menschenwiirde an oberster
Stelle der Urkunde und der umfangreiche Grundrechtskatalog sprechen hier
eine deutliche Sprache, welche durchaus auch symbolische Wirkung entfaltet.
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