P. Legitimitat durch Kontinuitat? Das Grundgesetz und die
Vergangenheit

I Einfiihrung

In der Trias Max Webers ist die traditionale Herrschaft neben der charis-
matischen und der rationalen Herrschaft der dritte Ansatz der Legitimie-
rung von Macht. Max Weber beschreibt diesen Legitimitatsgrund als die
auf Uberlieferung gegriindete Uberzeugung von der RechtmifSigkeit eines iiber-
kommenen Regimes.''%> Dieser Gedanke lasst sich sehr gut auf die Verfas-
sung ubertragen. Vermag sie als Grundgerust der staatlichen Einrichtung
eine Verknupfung zwischen ihrer Zeit und der Vergangenheit herzustel-
len, weckt sie in der Vorstellung der Beherrschten hierdurch unweigerlich
den Gedanken, dass ,alles immer schon so war® und dass sie deswegen
befolgt werden muss.

Hierbei ist nicht zwingend ungebrochene Kontinuitit erforderlich. Der
Bau einer Briicke zu Zeiten, die in der Erinnerung der Beherrschten als
positiv bewahrt werden, kann fir die Legitimitit ebenso forderlich sein,
gerade dann, wenn die neue Verfassung nach als schlecht empfundenen
Zeiten mit dem Anspruch auftritt, Unterpfand eines radikalen Neuanfangs
zu sein.!’%* Die Verbundenheit mit Zeiten, die in der Erinnerung der
Beherrschten als positiv leben und der hiermit verbundene Glauben an
eine Auferstehung oder Erneuerung wecken Gefiihle, die die Verfassung
tragen und ihr somit Stabilitat verleihen.

Dem ungarischen Grundgesetz steht diese Suche nach Kontinuitét form-
lich auf die Stirn geschrieben. Szente geht bei seiner Analyse der histori-
schen Verfassung davon aus, dass die Redakteure bestrebt waren, durch
diese markante ideologische Begriindung den auf den schwerwiegenden Mangel

1163 Weber, Max: Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. (Studienausgabe), Mohr Sie-
beck, Tubingen, 1976, S. 19f, 122f.

1164 Dies zeigt auch die Geschichte des deutschen Grundgesetzes. Dies stellt einer-
seits einen radikalen Gegenentwurf zum NS-Unrechtsstaat und einen Versuch
dar, aus den Fehlern von Weimar zu lernen. Andererseits kniipft es trotz seiner
schlanken, wenig ideologischen Struktur klar an die als positiv empfundenen
Momente der deutschen Geschichte an. Der im 6ffentlichen Recht bewanderte
Leser erkennt in ihr sofort den Geist der Paulskirchenverfassung.
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des fehlenden Konsenses zurtickzufithrenden Legitimititsverlust zu behe-
ben. 1165

Ob die Redakteure sich dieses schwerwiegenden Mangels bewusst wa-
ren, sei hier dahingestellt. Sollten sie mit den auf Schaffung von Kontinui-
tat gerichteten Inhalten des Grundgesetzes tatsichlich das Ziel verfolgt ha-
ben, dessen Legitimitat zu stirken, ist ihnen dies nicht gelungen. Der his-
torisierende Charakter der Urkunde ist eher geeignet, die Graben zwischen
dem Fidesz und den anderen politischen Stromungen zu vertiefen. Eine
genauere Untersuchung zeigt zudem, dass diese Bezugnahmen allenfalls
eine geringe Ausstrahlungswirkung auf die normativen Inhalte des Grund-
gesetzes haben und die Rechtsanwendung deswegen kaum beeinflussen
werden. Daneben sind sie bei missbrauchlicher Anwendung Einfallstor fiir
Ideologien der radikalen Rechten. Wie schwach bewacht dieses Tor ist,
zeigt eine erschreckende Gegenmeinung in einem Urteil des Verfassungs-
gerichts von 2019.

II. Die historische Verfassung
1. Einfihrung

Das Grundgesetz schenkt der historischen Verfassung grofle Aufmerksam-
keit. Die sehr zentrale Vorschrift des Art. R), die als Ausdruck des Selbst-
verstindnisses der Urkunde bezeichnet werden kann, sagt in ihrem Abs.
(3):1166

Die Bestimmungen des Grundgesetzes sind in Ubereinstimmung mit dessen
Zweck, mit dem darin enthaltenen Nationalen Glaubensbekenninis und
mit den Errungenschaften unserer historischen Verfassung auszulegen.

Bereits seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes bestimmt die Praambel:

Wir ebren die Errungenschaften unserer historischen Verfassung und die
Hetlige Krone, die Ungarns verfassungsmdfSige staatliche Kontinuitit und
die Einbeit der Nation verkorpert.

1165 Szente, Zoltdn: A 2011. évi Alaptorvény és a torténeti alkotmdny Osszekapc-
soldsdnak mitosza (Der Mythos von der Verkntpfung des Grundgesetzes von
2011 und der historischen Verfassung), Kozjogi Szemle 2019/1, S. 1.

1166 Abs. (1) des Artikels bestimmt, dass das Grundgesetz die Grundlage der
Rechtsordnung Ungarns bildet, wihrend Abs. (2) festlegt, dass das Grundge-
setz und die Rechtsvorschriften fiir jeden verbildlich sind.
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Wir erkennen die wegen fremder Besatzungen erfolgte Aussetzung unserer
historischen Verfassung nicht an |...]

Diesen Bestimmungen der Praambel figte die siebte Grundgesetzinde-
rung hinzu:

Wir bekennen, dass der Schutz unserer in unserer historischen Verfassung
wurzelnden Identitdt grundlegende Pflicht des Staates ist."1%7

Art. R) Abs. (3) stellt den Rechtsanwender vor mehrere Herausforderun-
gen. Soll die historische Verfassung als Auslegungshilfe fiir das Grundge-
setz dienen, muss sie zunichst gefunden werden. Durch die Zusammen-
stellung der ihren Korper bildenden Vorschriften muss ihr eine konkrete
Gestalt gegeben werden. Hiernach stellt sich die Frage, welche Rolle das
Wort Errungenschaft bei der Auslegung spielen soll. Sollten Antworten auf
diese Fragen gefunden werden, ist immer noch ungeklart, in welcher Art
und Weise sich diese historische Verfassung mit ihren Errungenschaften
auf die Auslegung einer Verfassungsurkunde des 21. Jahrhunderts auswir-
ken soll.

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, ist das Ergebnis erntich-
ternd. Die Stilisierung der historischen Verfassung und der Krone im
Grundgesetz sind nichts weiter als ideologische Zugestindnisse. Legt man
die einschlagigen Bestimmungen aus, ohne sie zu entstellen, ist es prak-
tisch unmoglich zu erkennen, inwiefern sie bei der Auslegung des Grund-
gesetzes von Nutzen sein sollen. Demgegeniber 1adt die Lehre von der
historischen Verfassung im Kontext des Grundgesetzes beinahe dazu ein,
nach rechts verzerrt und missbraucht zu werden.

2. Versuch der materiellen und zeitlichen Eingrenzung

Die blofle Erwdhnung einer historischen, nicht als Ergebnis eines forma-
lisierten Prozesses der Verfassunggebung in ein einheitliches Dokument
gefassten Verfassung mag ungewohnt klingen. Dennoch ist diese Art der
Verfassung verbreitet, wobei die englische Rechtsordnung das wohl be-
kannteste Beispiel darstellt.1168

1167 Die Doppelung des Possessivpronomens im Text ist beabsichtigt und ist eine
genaue Ubersetzung des ungarischen Originals.

1168 Die historische Verfassung Englands ist bis heute Grundlage der Rechtsord-
nung des Landes. Neben der Magna Charta Libertatum als ihrem wohl be-
rihmtesten Bestandteil gehoren zu ihr die Bill of Rights, das mehrmals geén-
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Der ungarischen historischen Verfassung widmete die altere Wissen-
schaft zahlreiche Werke von hohem Anspruch. Vor dem Hintergrund die-
ser umfangreichen Auseinandersetzung mutet die historische Verfassung
nicht mehr wie ein schwer fassbares, aus willkirlich ausgewahlten Teilen
zusammengesetztes Geschopf an. Thre Teile haben sich vielmehr im Lau-
fe der Zeit — ebenso, wie beim englischen Vorbild — herauskristallisiert,
sodass die Verfassung tber einen fassbaren Inhalt verfigt. Das erste der
angesprochenen Probleme ist somit leicht zu beantworten: die historische
Verfassung ist eine Gruppe von Rechtsvorschriften, deren Kreis mithilfe
Tradition und Literatur zu umgrenzen ist.!1¢?

Nicht ohne weiteres zu beantworten ist demgegenuber die Frage, wo
das Grundgesetz den Schlusspunkt der Entwicklung dieser historischen
Verfassung verorten will. Hier liegt der Verweis auf die bolschewistische
Verfassung von 1949 als erster geschriebener Verfassung in der Praambel
als einfache Losung nahe. Allerdings ist es gerade das Grundgesetz, das mit
seinem Wortlaut dieser Interpretation entgegensteht, indem es (ebenfalls
in der Priaambel) davon spricht, dass der powvoir constituant die wegen
fremder Besatzungen erfolgte Aussetzung der historischen Verfassung nicht
anerkenne.

Welche konkreten Zeiten das Grundgesetz zu diesen Zeiten der Besat-
zung zahlt, legt es nicht ausdricklich fest.!179 Allerdings hilft der unmittel-
bar folgende Satz der Praiambel. Dieser bildet zusammen mit dem zitierten
Satz einen gesonderten Absatz, was fir eine gewisse Nahe dieser beiden
Inhalte innerhalb der Praambel spricht. Dieser zweite Satz hat die Ableh-

derte, aber bis heute die Thronfolge regelnde Act of Settlement von 1701 oder
das den Dominions die gesetzgeberische Unabhingigkeit verleihende Statute
of Westminster von 1931. Fiir eine detaillierte Einfihrung zum englischen
Verstindnis des o6ffentlichen Rechts s. das Grundlagenwerk Introduction to the
Study of the Law of the Constitution des Whig-Abgeordneten und Rechtswissen-
schaftlers A.V. Dicey aus dem Jahr 1885.

1169 S. hierzu sehr ausfithrlich Rixer, Addm: A torténeti alkotmany lehetséges jelen-
téstartalmai (Mogliche Deutungsinhalte der historischen Verfassung), Jogelmé-
leti Szemle 2011/3.

1170 Dies ist erneut eine Bestimmung, die dazu einladt, Karikaturen zu zeichnen.
Wie gezeigt war Ungarn ab 1526 in drei Teile gespalten, von denen einer zum
Osmanischen Reich und einer zum Reich der Habsburger gehorte. Erst ab
1867 kann das Land wohl wieder als souveraner Staat bezeichnet werden, trotz
der offentlich-rechtlichen Charakters der Doppelmonarchie mit den mit Oster-
reich geteilten Zustindigkeiten. Der Gedanke, dass zwischen 1526 und 1867
wegen der ,fremden Besatzungen® die historische Verfassung und somit auch
deren Entwicklung ausgesetzt gewesen seien, kann den Redakteuren nicht
ernsthaft vorgeschwebt haben.
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nung der Verjahrung bestimmter Verbrechen zum Inhalt und fihrt dabei
die Herrschaft der nationalsozialistischen und der kommunistischen Diktatur
an.

Die zwei Sitze dieses Absatzes sind zusammen zu lesen. Zusammen
driicken sie aus, dass diese Epochen der nationalsozialistischen und der
kommunistischen Diktatur die Tiefpunkte der ungarischen Geschichte
darstellen. Gleichzeitig kniipft der zweite Satz an diese Feststellung die
am schwersten wiegenden Rechtsfolgen tiberhaupt: die Unverjahrbarkeit,
sowie die Aussetzung der Verfassung. Erstere ist in der Regel allerschwers-
ten Straftaten und hier ganz besonders Verbrechen gegen die Menschlich-
keit vorbehalten. Die Suspendierung der historischen Verfassung erginzt
dieses Urteil. So gelesen steht sie nicht primar fir einen Bruch mit dem
Recht der Vergangenheit, sondern bringt vielmehr einen Bruch mit dem
Recht schlechthin, d.h. eine Unrechtsherrschaft zum Ausdruck. Somit ist
die Erwihnung der Aussetzung der Verfassung zusammen mit derjenigen
der Unverjihrbarkeit als Werturteil zu lesen und auf die unmittelbar in
diesem Zusammenhang angefiihrten Zeiten des Nationalsozialismus und
des Kommunismus zu beziehen.

Kann der Beginn der Aussetzung nicht auf den Beginn der kommunis-
tischen Diktatur 1949 datiert werden, sondern ist auch die nationalsozia-
listische Zeit umfasst, stellt sich sofort eine neue Frage: wann fing diese
nationalsozialistische Zeit in Ungarn an, wihrend der die historische Ver-
fassung suspendiert war? Hierbei kommt als erstes die kurze Herrschaft
der Pfeilkreuzler in Betracht. Diese Zeit stellte eindeutig einen radikalen
Bruch mit jeglicher Tradition und eine totale Unrechtsherrschaft dar, wah-
rend der die historische Verfassung praktisch nicht existierte.!”!

Die Priambel selbst legt allerdings einen anderen Zeitpunkt nahe, in-
dem sie erklart:

Die Wiederberstellung der staatlichen Selbstbestimmung, die am neunzehn-
ten Mdrz 1944 verlorengegangen ist, rechnen wir ab dem zweiten Mai 1990,
der Konstituterung der ersten frei gewdblten Volksvertretung.\’> Diesen Tag

1171 Dass die Pfeilkreuzler — wie bereits erwahnt — sich zur Legitimierung ihrer
Macht auf die historische Verfassung und die Krone beriefen, spielt hier selbst-
verstindlich keine Rolle.

1172 Diese Bestimmung gehort zu den am meisten umstrittenen Inhalten des
Grundgesetzes und sorgte fiir Emp6rung. Der umfassende Streit kann hier
nicht aufbereitet werden, allerdings muss darauf hingewiesen werden, dass
nach der Belagerung im Jahre 1944 die deutschen Nazis ihre Griueltaten
keineswegs im Alleingang vollbrachten, sondern von vielen ungarischen Funk-
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betrachten wir als den Beginn der neuen Demokratie und Verfassungsord-
nung unseres Vaterlandes.

Diese Bestimmung legt die Annahme nahe, dass das Grundgesetz nicht
nur die Herrschaft der Pfeilkreuzler und die ebenfalls sehr brutalen ersten
Jahre der Rdkosi-Diktatur, sondern den gesamten Zeitraum zwischen dem
19.03.1944 und dem Zusammentreten der Landesversammlung im Jahre
1990 als weiffen Fleck auf der Landkarte der Geschichte betrachtet, also als
eine Zeit, in der die organische Entwicklung des Rechts, deren Ausdruck
die historische Verfassung ist, einen Bruch erlitt.

Dies hat eine wichtige Folge. Stellt man sich auf diesen Standpunkt und
datiert den Bruch auf den 19.03.1944, ist die Kleine Verfassung von 1946
wahrend der Zeit der Aussetzung entstanden und kann deswegen nicht zu
den Inhalten der historischen Verfassung gezihlt werden.

Diesem Schluss konnte man entgegenhalten, dass einzelne wichtige Ge-
setze auch in Zeiten der eingeschrankten Souveranitit entstehen konnen.
Allerdings wirkt dieses Verstindnis in Kenntnis der Vorbereitungsarbeiten
zum Grundgesetz wenig iberzeugend. Nach den im Laufe dieser Arbei-
ten zum Ausdruck gekommenem Ansichten ist die Kleine Verfassung
nicht eine Errungenschaft, die ein neues republikanisches Bewusstsein
ausdrickt, sondern ein Dokument, das zu einer Zeit entstanden ist, in
der die in Ungarn anwesenden, sich auf die Macht der Roten Armee stiit-
zenden sowjetischen Politiker bereits Gber zu groen Einfluss verfiigten.
Nach dieser Auffassung war die Kleine Verfassung ein erster Schritt in die
Richtung des Bolschewismus.!173

tionstragern tatkraftig unterstiitzt wurden und dabei den ungarischen Staats-
apparat und die Verwaltung nutzten. Diese Flucht vor der eigenen Verantwor-
tung in der Priambel wurde insbesondere von vielen ungarischen Juden als
respektlos empfunden.

1173 Hingewiesen sei hier auf die Stellungnahme von Istvdn Balsai wihrend der
Vorbereitungsarbeiten in der Landesversammlung vom 01.04.2011, in der er
den Vorschlag, die Kleine Verfassung in positiver Weise im Grundgesetz zu
erwahnen, in recht schroffen Worten ablehnte und von einem himmelschreten-
den Unterschied zwischen 1946 und dem Grundgesetz sprach. Er zog die Legi-
timitat der provisorischen Nationalversammlung in Zweifel und begriindete
dies mit Ungereimtheiten bei den Wahlen sowie mit der Anwesenheit des
Marschalls Woroschilow, der von 1945 bis 1947 Vorsitzender der sowjetischen
Kontrollkommission war, bei den Beratungen der Nationalversammlung. Die
Kleine Verfassung sei so nach Ansicht Balsais unzweifelbaft zurzeit der sowjeti-
schen Besatzung sowie auf Grundlage von Anweisungen entstanden, die nicht als
dem souverdinen Parlament Ungarns zurechenbar zu betrachten seien. Um seinen
Ausfithrungen Nachdruck zu verleihen, berief sich Balsai ausdriicklich auf die
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Somit kann der Umfang der historischen Verfassung (genauer: ihr Um-
fang, wie ihn das Grundgesetz verstanden haben will) auch zeitlich einge-
grenzt werden: ihre Entwicklung erlitt am 19.03.1944 einen Bruch.!174

3. Weiterentwicklung der historischen Verfassung nach 1990?

Gewichtige Stimmen in Literatur und Rechtsprechung vertreten die An-
sicht, dass der Bruch von 1944 keinen endgiltigen Schlusspunkt an das
Ende der Entwicklung der historischen Verfassung gesetzt habe. Diese sei
vielmehr mit der Wiedererlangung der Souveranitat am 02.05.1990 zu neu-
em Leben erwacht und habe sich ganz bis zum Inkrafttreten des Grundge-
setzes weiterentwickelt. Bereits 2011 ging Sd/yom in diese Richtung, indem
er die zur Oktoberverfassung ergangene Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichts unter den Begriff der historischen Verfassung subsumierte.'!73

Dieser Gedanke und die mit ihm verbundene Bestrebung waren in
Anbetracht des Komplizierten und widerspriichlichen Verhaltnisses des
Grundgesetzes zur Oktoberverfassung und der hieraus folgenden unge-
wissen Zukunft der sehr bedeutenden Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts nachvollziehbar.

Allerdings anderte sich durch das Machtwort der vierten Verfassungsin-
derung, die diese Rechtsprechung fiir unwirksam erklarte, die Lage grund-
legend. Wie gezeigt antwortete das Verfassungsgericht hierauf, indem es
klarstellte, dass es sich bei der Urteilsfindung von der europaischen Ver-
fassungstradition und von deren speziell ungarischer Ausprigung leiten
lassen werde.

Wie bereits erwidhnt rezipierte das Verfassungsgericht ab 1990 viele
Jahre europiischer rechtsstaatlicher Entwicklung im Zeitraffer, wobei es
sehr stark von der Rechtsprechung westeuropaischer Verfassungsgerichte
beeinflusst wurde. Somit sind der acquis, den Solyom als Errungenschaft
der historischen Verfassung bezeichnet und die rezipierte europiische
Tradition in deren spezifisch ungarischer Ausprigung in ihren wesentli-

hier zitierten Passagen der Praambel im Zusammenhang mit der Besatzung
und der Unverjihrbarkeit der Verbrechen. Seine Rede ist zu finden unter
https://www.youtube.com/watch?v=iWDcyU_Nsek (Zugriff: 01.04.2020).

1174 A.A. Rixer, S.19, der die Zugehorigkeit der Kleinen Verfassung zur histori-
schen Verfassung zumindest nicht ausschliefit.

1175 Fur so eine Interpretation sprach im Jahr 2011 Sélyom, Ldszlo, in: Jakab, Az
4j Alaptorvény S.12; fiir mit dem Willen des Verfassunggebers nur schwer
vereinbar halt diesen Ansatz Jakab, ebd. S. 185.
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chen Inhalten wohl deckungsgleich. Gemaf§ seines eigenen, nach der vier-
ten Grundgesetzinderung geduferten Rollenverstindnisses hat das Verfas-
sungsgericht die Moglichkeit, bei der Urteilsfindung schlich mittels der
Berufung auf die (europaische wie ungarische) rechtliche Tradition seine
frihere, zur Oktoberverfassung ergangene Rechtsprechung zu rezipieren.
Dieser Weg bietet gegentiber der von Sdlyom vorgeschlagenen Berufung
den Vorteil, dass sich der komplizierte und wackelige Weg tiber die histo-
rische Verfassung hin zur Vergangenheit eribrigt. Die Bezugnahme auf
die europiische und ungarische Verfassungstradition erscheint deutlich
leichtgingiger und vor allem zeitgemafSer als die Wiederbelebung der hi-
storischen Verfassung.117¢

Dennoch spielte die Frage des zeitlichen Schlusspunktes der histori-
schen Verfassung auch nach der vierten Grundgesetzinderung eine Rolle
in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts, wohl deswegen, weil eine
richtige Auslegung von Art. R) Abs. (3) im Interesse einer dogmatisch
sauberen Arbeit auf lange Frist unerlésslich ist. Als erstes setzten sich obiter
dicta zweier Verfassungsrichter zu einem Urteil von 2013 detailliert mit
der zeitlichen Beschrinkung der historischen Verfassung auseinander. Ein
Richter lehnte die Erstreckung auf die Zeit nach 1989/90 ab, ein anderer
bejahte sie hingegen. Diese Erstreckung begriindete der zweite der Richter
damit, dass die Arbeit des Verfassungsgerichts in diesem Zeitraum eine
wichtige Etappe der ungarischen Rechtsgeschichte darstelle und deswegen
als Errungenschaft gemafl Art. R) Abs. (3) zu betrachten sei. Er fiigte auch
hinzu, dass gerade die Erklirung dieser Judikatur fiir unwirksam durch die
vierte Verfassungsinderung eine Zasur dargestellt habe, wegen der diese
nunmehr als Rechisgeschichte betrachtet werden kdnnte.!7”

1176 Ob der Fidesz die Arbeit des Verfassungsgerichts als Errungenschaft verstand
und somit sie unter Art. R) Abs. 3) subsumieren wollte, darf dariiber hinaus
mit Recht in Zweifel gestellt werden. Das diskutierte Vorgehen gegen das
Verfassungsgericht seit 2010 und die von Geringschitzung, Respektlosigkeit
und Zynismus gepragte Rhetorik insbesondere im Vorfeld der vierten Verfas-
sungsinderung legen eher das Gegenteil nahe.

1177 S. hierzu 28/2013 (X.9.) AB hatdrozat; die Parallelbegriindung stammt aus der
Feder des Verfassungsrichters Jubdsz, die Gegenansicht, die die Zeit ab 1980/90
nicht zur historischen Verfassung zahlte, verfasste der Verfassungsrichter Pokol.
Jubdsz sprach bereits in der Entscheidung 21/2013 (VIL. 19.) dhnliche Worte.
Er datierte hier das vorlaufige Ende der Entwicklung der historischen Verfas-
sung auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens der bolschewistischen Verfassung
1949. Dieses Ergebnis wiirde zwar die Kleine Verfassung zum Bestandteil der
historischen Verfassung machen, wire allerdings mit den diskutierten Inhalten
der Praambel im Zusammenhang mit den Zeiten der ,fremden Besatzungen®
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Der Gedanke, dass die vierte Verfassungsinderung einen Schlusspunkt
an die alte Rechtsprechung gesetzt hat, ist sehr nachvollziehbar. Allerdings
macht ein Schlusspunkt allein Vergangenes nicht zur Tradition. Hierzu ist
nur ein Werturteil fahig. Vergangenes ist neutral, Tradition hingegen stets
ein positiv besetzter Begriff.

Bei diesem Werturteil muss im vorliegenden Fall Art. R) Abs. (3) im Au-
ge behalten werden. Die Vorschrift schreibt nicht nur vor, wo das Grund-
gesetz seinen eigenen Standpunkt in der Rechtsgeschichte Ungarns veror-
tet, sondern auch, wie es ausgelegt werden will. Gerade Art. R) Abs. (3)
offnet aber nicht schlicht ein Fenster zur Vergangenheit, sondern enthalt
auch eine Wertung, indem es sich einerseits auf die historische Verfassung
(und nicht etwa schlicht auf die Rechtsgeschichte) beruft und andererseits
von Errungenschaften spricht. Halt man hier vor Augen, dass eine geschrie-
bene Verfassung frei von Widerspriichen sein muss und stets auch eine
Entscheidung zugunsten bestimmter Werte enthilt, muss in ihr zumindest
angedeutet sein, was sie selbst unter den Errungenschaften versteht, die sie
zu ihrer eigenen Auslegung herangezogen haben will. Ein positives Urteil
tber die alte Rechtsprechung des Verfassungsgerichts passt allerdings nicht
in die Wertordnung des Grundgesetzes. Hatte der verfassungsindernde
Gesetzgeber diese Rechtsprechung als positiv gewertet, hitte er sie nicht
mit einem einzigen Satz fiir unwirksam erkldrt. Eine Berufung auf sie in
Anbetracht dieser deutlichen Absage kime einem verfassungsrechtlichen
venire contra factum proprium gleich.

Somit ist die Ausweitung des Anwendungsbereichs von Art R) Abs. (3)
auf den acquis ab 1990 nach dem Machtwort der vierten Grundgesetzan-
derung praktisch unvereinbar mit dem Wortlaut des Grundgesetzes und
noch deutlicher mit den Wertvorstellungen, die in diesem zum Ausdruck
kommen.

Allerdings stellen sich auch berechtigte Fragen im Zusammenhang mit
der Ansicht Sélyoms, die er noch vor der vierten Grundgesetzinderung
dufSerte. Der Weiterfithrung der zur Oktoberverfassung ergangenen Recht-
sprechung steht nicht lediglich das eindeutige Wort entgegen, das der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber in der vierten Grundgesetzanderung sprach.
Auch die Verwendung des Begriffs historische Verfassung bereits im Text
weckt Zweifel. Vergangenes kann nur niichtern und aus einiger Distanz

nach der hier vertretenen Auffassung nicht vereinbar. Auflerdem entspricht
sie in Anbetracht der ablehnenden Haltung gegeniiber der Kleinen Verfassung
bei der Ausarbeitung des Grundgesetzes wohl kaum dem Willen des Verfas-
sunggebers.
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betrachtet zur Geschichte werden, die hilft, die Herausforderungen der
Gegenwart zu meistern. Die altesten Urteile des Verfassungsgerichts waren
beim Inkrafttreten des Grundgesetzes allerdings lediglich 22 Jahre alt, die
jungsten sogar ganz frisch.

Im Zusammenhang mit den Zweidrittelgesetzen wurde gesagt, dass
diese trotz ihres jungen Alters durchaus als spezifisch ungarische Rechts-
tradition behandelt werden koénnen. Der kurze Zeitraum schliefSt also
die Entstehung einer Tradition, die fiir die Annahme von ,Geschichte®
spricht, nicht kategorisch aus. Allerdings wurde auch dargelegt, dass diese
Gesetze in einem besonderen Moment aus einer historischen Notwendig-
keit entstanden sind. Spéter prigten sie als schwere Figuren auf dem Brett
das Spiel der politischen Kompromisse — bis zum Inkrafttreten des Grund-
gesetzes in positive Richtung.

Es fillt aber schwer, die zu den Zweidrittelgesetzen gezogenen Schliis-
se uneingeschrankt auf die zur Oktoberverfassung ergangene Rechtspre-
chung zu ibertragen. Viele der Urteile stellen fiir den Rechtsstaat wichtige
Weichenstellungen dar und konnen deswegen durchaus als Traditionsbil-
dend betrachtet werden. Es wire allerdings fahrlissig, diese traditionsbil-
dende Wirkung unreflektiert auf den Korpus anzuwenden, den die gesam-
te zur Oktoberverfassung ergangene Rechtsprechung bildet, allein schon
wegen dessen AusmalS. Vielmehr ist hier das Auge gefragt, das den Korpus
mit derjenigen Objektivitit betrachtet, die aus der zeitlichen Distanz folgt.
Nur dieses Auge wird entscheiden konnen, welche Grundsatzentscheidun-
gen des Verfassungsgerichts in den Kreis der Quellen gelangen, aus denen
sich die historische Verfassung zusammensetzt. Jedenfalls ist diese Selek-
tion ungemein komplexer als die Entscheidung tber Sinn oder Unsinn
der im politischen Leben zwar oft Herausforderungen bereitenden, aber
an sich leicht verstandlichen Voraussetzung der Zweidrittelmehrheit in
statischen Rechtssetzungsmaterien. Der Zeitraum von hochstens 22 Jahren
bzw. im Falle der spaten Urteile zur Oktoberverfassung sogar das vollstin-
dige Fehlen der zeitlichen Distanz machen es unmoglich, ein besonnenes
Urteil zu Fallen. Gerade Besonnenheit und die Moglichkeit der distanzier-
ten Betrachtung sind es aber, die wegen des konservativen Charakters einer
historischen Verfassung fiir diese unverzichtbar sind.

Der Riegel, den die vierte Grundgesetzanderung der Rezeption der alten
Rechtsprechung vorschob, ist heute unverriickbar. Allerdings wird das
Grundgesetz nicht ewig leben, und vielleicht wird die eine oder andere zur
Oktoberverfassung ergangene Entscheidung im Zeitpunkt seiner Ablosung
bereits ein Alter erreicht haben, das die Aufnahme in den Kreis der Errun-
genschaften der historischen Verfassung ermoglicht. Ob diese historische
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Verfassung dann in der Verfassung oder im Museum der Rechtsgeschichte
ihren Platz finden soll, wird der pouvoir constituant zu entscheiden haben.

4. Versuch der Umgrenzung der Errungenschaften der historischen
Verfassung

Sind so die materiellen und temporiren Konturen der historischen Verfas-
sung herausgearbeitet, bleibt die Frage, was unter deren Errungenschaften
.S.v. Art. R) Abs. (3) zu verstehen ist. Der Verfassungstext beantwortet die
Frage nicht ausdriicklich.!'7® Dies macht eine Auslegung des Begriffs der
Errungenschaft erforderlich. Kiipper weist hier zutreffend darauf hin, dass
der Begriff vivmdny genau wie das deutsche Pendant Errungenschaft nicht
nur positiv besetzt ist, sondern zusitzlich auch eine gewisse Fortschrittlich-
keit ausdriickt. Beider Substantive werden in der Regel zur Beschreibung
von Ergebnissen verwendet, fur die man gekiampft, fir die man sich ange-
strengt hat und mit denen man gleichzeitig etwas tiberwunden hat.!'7?
Kiipper hilt in diesem Zusammenhang fir problematisch, dass — wie
dargestellt — das ungarische offentliche Recht tiber Jahrhunderte hinweg
nicht fortschrittlich, sondern rickstindig war. Ist sein Befund grofitenteils
richtig, verlieren selbst diejenigen Zeugnisse, die unzweifelhaft als Errun-
genschaften in der ungarischen Geschichte anzusehen sind, durch einen
anderen Umstand ihre Bedeutung im Rahmen der konkreten Auslegung
des Grundgesetzes. Thre zu ihrer Zeit als fortschrittlich geltenden Errun-
genschaften werden durch die Bestimmungen der Verfassung tberlagert.
So kame z.B. niemand auf den Gedanken, sich auf die Goldene Bulle von
1222 zu berufen, wenn es um den Einsatz der Streitkrifte im Ausland
oder um die Besteuerung der Burger geht. Ebenso wire es absurd, sich in

1178 Auch die Venedig-Kommission sprach in ihrer Stellungnahme von 2011 tber
eine gewisse Unbestimmtheit (certain vagueness) im Zusammenhang mit dem
Begriff der Errungenschaften, aber auch generell mit dem Konzept der histori-
schen Verfassung als Richtschnur der Auslegung. Folgt man der hier vertrete-
nen Auffassung von der Eingrenzbarkeit der historischen Verfassung, ist nicht
zwingend von einer Unbestimmtheit auszugehen, allerdings bleibt die Suche
der Antwort auf die Frage, was denn zu den Errungenschaften gehort, vgl.
Stellungnahme von 2011, Rn. 29.

1179 Die Ahnlichkeit des Sinngehaltes der beiden Begriffe ist frappierend: vivmdny
lasst sich aus dem Verb viv ableiten, was so viel bedeutet, wie fechten bzw.
etwas freier mit einem Schwert kdmpfen. Die Verwandtschaft mit Errungenschaft
bzw. noch mehr mit ringen lasst sich nicht von der Hand weisen.
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Anbetracht des Grundrechtskataloges im Grundgesetz auf die Gesetze von
1848 oder auf den Frieden von Torda aus dem Jahre 1568 zu beziehen. Es
ist kaum eine Konstellation vorstellbar, in der die Bestimmungen des
Grundgesetzes zusammen mit der zu ihnen ergangenen Rechtsprechung
und der Literatur versagen, aber mithilfe der groftenteils knapp formulier-
ten historischen Rechtsquellen eine Losung gefunden werden kann.

5. Die zur historischen Verfassung ergangene Rechtsprechung des
Verfassungsgerichts

Obwohl sich das Verfassungsgericht von Anfang an mit der neuen Ausle-
gungsregel auseinandersetzte, zeigt die bisherige Erfahrung, dass Art. R)
Abs. (3) seine Rechtsprechung nicht in fundamental neue Richtungen
lenken konnte. Das Verfassungsgericht nahm bereits in seinen frithen Jah-
ren Bezug auf die Hohepunkte der ungarischen Rechtsgeschichte. Grund
hierfir war die Selbstverstindlichkeit der Bestrebung, die betroffenen Rechtsin-
stitute [...] mitsamt threr Vorgeschichte zu verstehen und der Gegenwart zu er-
kldren.''80 Im Einklang hiermit beriefen sich nicht wenige Entscheidungen
in ihrer Begriindung auf wichtige Gesetze der Vergangenheit, allen voran
ein grundlegendes Urteil aus 1992.1181

Nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes musste sich das Verfassungs-
gericht schnell tber sein Verstindnis der Stellung der historischen Ver-

1180 So Vords, der von 1990 bis 1998 als Verfassungsrichter diente; s. Vords, Imre: A
torténeti alkotmdny az alkotmdnybirdsig gyakorlatdban (Die historische Ver-
fassung in der Praxis des Verfassungsgerichts), Kozjogi Szemle 2016/1, S. 44—
57.

1181 S 30/1992 (V. 26.) AB hatdrozat. Diese Entscheidung musste sich mit der
Frage der Vereinbarkeit des strafrechtlichen Tatbestandes der Volksverhetzung
mit dem Grundgesetz auseinandersetzen. Das Urteil zitierte hier die Begrin-
dung des Csemegi-Kédex aus 1878 und analysierte auch im Lichte dieser
historischen Betrachtung die schwierige Gratwanderung zwischen der freien
Meinungsdufferung und den Gefahren der Verbreitung der Ideen des Hasses,
der Geringschitzung und der Ausgrenzung. Nach sehr gewissenhafter Abwigung
hielt das Verfassungsgericht den Tatbestand schlieflich fir verfassungskon-
form. Das Urteil 18/2004. (V. 25.) AB hatdrozat, das sich erneut mit dem
Tatbestand der Volksverhetzung (in nunmehr geinderter Form) auseinander-
setzen musste, zitierte ebenfalls den Csemegi-Kddex und nutzte ihn als Hilfe
zur grammatischen Auslegung des angegriffenen Tatbestandes. Im letzten Jahr
der Oktoberverfassung wiederum berief sich eine Parallelbegriindung auf die
historischen Wurzeln des Rechts auf den gesetzlichen Richter, S.166/2011
(XIL.20.) AB hatdrozat, Parallelbegrindung des Verfassungsrichters Balogh.

399



https://doi.org/10.5771/9783748938132-388
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

P. Legitimatdt durch Kontinuitit? Das Grundgesetz und die Vergangenbeit

fassung im heutigen offentlichen Recht auflern und schlug dabei einen
behutsamen Ton an.

Sein Ausgangspunkt war, dass die Wendung Errungenschaften der histori-
schen Verfassung in Art. R) Abs. (3) nicht so sehr die historische Verfassung
in ihrer Gesamtheit, sondern deren Errungenschaften in den Mittelpunkt
stelle.82 Gleichzeitig betonte das Verfassungsgericht, dass es sich vorbe-
halte, selbst zu entscheiden, was zu den Errungenschaften der historischen
Verfassung entsprechend dem Grundgesetz gehort.!!83 Hierbei legte es den
Begriff der Errungenschaft im Einklang mit der hier vertretenen Auffassung
aus und gab ihm so einen progressiven Gehalt: Errungenschaften bedeuten
rechtsstaatliche Errungenschaften. Das Verfassungsgericht bezeichnete die
Gesetze, die im neunzehnten Jahrhundert dem Ubergang in den biirgerli-
chen Staat den Weg ebneten, als stabile rechtsinstitutionelle Grundlagen, auf
die der moderne Rechtsstaat gebaut ist. Art. R) Abs. (3) 6ffne somit ein Fenster
zur historischen Dimension des offentlichen Rechts und lenke die Aufmerk-
samkeit auf diejenigen institutionsgeschichtlichen Pramissen, obne die unsere
heutigen offentlich-rechtlichen Rechtsverhdltnisse und generell unsere rechtliche
Kultur iiber keine Wurzeln verfiigen wiirden.'8* Gleichzeitig dufSerte sich das
Verfassungsgericht tber sein eigenes Rollenverstindnis: Dze Verantwortlich-
keit des Verfassungsgerichts ist in dieser neuen Situation auferordentlich und
kann als bistorisch bezeichnet werden. Bei der Beurteilung der konkreten Fille
ist es verpflichtet, die relevanten Quellen der Geschichte der rechtlichen Institu-
tionen in seinen kritischen Horizont zu integrieren 118

Trotz der Diversitit der Materien sprachen zahlreiche hierauf folgende
Entscheidungen des Verfassungsgerichts eine dhnliche Sprache. Hierbei
fillt auf, dass Art. R) Abs. (3) die Verfassungsrichter haufig zu Exkursen
motiviert, die eher der rechtshistorischen Illustration dienen und bei de-
nen die Anwendbarkeit der so gewonnenen Schlisse zur Beurteilung der
vom Verfassungsgericht konkret zu entscheidenden Frage allenfalls eine
untergeordnete Rolle spielt. So berief sich das Verfassungsgericht mehrere

1182 33/2012. (VIL 17.) AB hatdrozat, Rn. 74; bestatigt durch 4/2014. (I. 30.) AB
hatdrozat.

1183 A.a.O.

1184 A.a.O.

1185 A.a.0., Rn.75; Im zitierten Urteil hatte das Verfassungsgericht tber einen
Aspekt der richterlichen Unabhingigkeit zu entscheiden und befand, dass
dieser Grundsatz nicht nur eine normative Regel des Grundgesetzes, sondern
eben auch eine Errungenschaft der historischen Verfassung sei. So sei sie ein
Grundsatz der Auslegung, welcher [...] bei der Erschiefung der moglichen Inbalte
anderer Vorschriften des Grundgesetzes anzuwenden sei; s. hierzu Rn. 80.
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Male auf die historische Verfassung, wenn es um Fragen des Presserechts
ging und bezeichnete die Pressefreiheit als Errungenschaft der historischen
Verfassung.!1%¢ Aber auch die bloffe Existenz einiger grundlegender Insti-
tutionen behandelte das Verfassungsgericht nicht als selbstverstandlich in
einem Rechtsstaat gegeben, sondern berief sich auf die historische Verfas-
sung zu deren Rechtfertigung. In diesen Kreis gehdren neben den Verwal-
tungsgerichten,!!8” der Rechtssetzungsautonomie der Kommunen!38 oder
der Gebundenheit der Richter an das Gesetz!'% auch die Landesversamm-
lung in ihrer blofen Existenz!'® und sogar Aspekte wie die staatliche
Pflicht zur Unterstiitzung der Mutter wihrend Schwangerschaft und El-
ternschaft,'”! das zivilrechtliche Verbot der Sittenwidrigkeit!'?? oder die
Tragung der Prozesskosten durch den Staat im Falle seiner Niederlage im
Prozess.!1931194 Zwei Verfassungsrichter zihlten hierzu sogar den Sonntag

1186 28/2014. (IX. 29.) AB hatdrozat, Rn 12-14; Eine spitere Entscheidung ging
sogar so weit, den — aus heutiger Sicht archaisch klingenden — Wortlaut der
Aprilverfassung von 1848 zu zitieren und eine Parallele zwischen diesen alten
Gesetzen und der konkreten heutigen Praxis der Zivilgerichte, Mitarbeiter der
Presse in bestimmten Konstellationen unter Schutz zu stellen, zu ziehen; s.
hierzu 34/2017. (XII. 11.) AB hatdrozat, Rn. 37; s. schlieflich auch 3002/2018.
(I. 10.) AB hatdrozat.

1187 17/2015. (VL. 5.) AB hatdrozat, bestatigt mehrere Male, z.B. durch z.B. 25/2018.
(XII. 28.) AB hatdrozat.

1188 29/2015. (X. 2.) AB hatdrozat.

1189 Hier sprach das Verfassungsgericht von einem ungebrochenen Axiom der Rechts-
auslegung, das auch als Errungenschaft der bistorischen Verfassung zu betrachten
sei und das schlicht besage, dass die Entscheidung des Richters den Gesetz
gegenuber untergeordnet sei, d.h. dem Gesetz zu entsprechen habe, 19/2017.
(VIL. 18.) AB hatdrozat, Rn. 27.

1190 Das Verfassungsgericht ging hier bis zur Versammlung der privilegierten
Stinde zu der Zeit von Sigismund von Luxemburg zuriick, um der Unver-
zichtbarkeit der heutigen Landesversammlung (als zentralem Legislativorgan
einer modernen Demokratie) Nachdruck zu verleihen, s. 15/2019. (IV. 17.) AB
hatdrozat, Rn. 23.

1191 3023/2016. (II. 23.) AB hatdrozat.

1192 34/2014. (XI. 14.) AB hatdrozat.

1193 3089/2016. (V. 12.) AB hatdrozat.

1194 Nicht gefolgt werden kann hingegen 16/2016. (X. 20.) AB hatdrozat. Hier
versucht das Gericht, die Daseinsberechtigung der Versammlungsfreiheit mit-
hilfe der Berufung auf die Kleine Verfassung zu begriinden. Die Berufung auf
diese ist allerdings nicht mit den bereits erorterten Inhalten der Praambel und
in Anbetracht der zum Ausdruck gebrachten Geringschiatzung gegentber die-
sem Dokument auch nicht mit den Wertvorstellungen des Verfassunggebers
vereinbar.
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als Ruhetag, obwohl dieser kaum als Errungenschaft des Rechtsstaates
bezeichnet werden kann.

Das Verfassungsgericht fiithrt in diesen Entscheidungen historische Ent-
wicklungen ins Feld, um die Existenz von Institutionen zu erkliren, die
unabdingbare Voraussetzungen des demokratischen Rechtsstaates sind.
Selbstverstindlichkeiten zu begriinden birgt allerdings stets die Gefahr der
Redundanz in sich. Dartiber hinaus vermag eine derartige Historisierung
dem Verfassungsgericht bei der konkreten Entscheidungsfindung nur in
seltenen Fallen zu helfen. So sollten etwa Fragen tber die richterliche Un-
abhingigkeit oder Gber die Pressefreiheit mithilfe der Auslegung der mo-
dernen Gesetze geldst werden — einer Auslegung, fir die jahrhundertealte
Rechtsvorschriften wohl nur selten brauchbar sind.!? Die Uberlagerung
der historischen Verfassung durch die modernen Gesetze und auch durch
die moderne Praxis der Rechtsanwendung zeigt sich hier sehr deutlich.

Die sehr divers anmutenden Themen der als Beispiele angefiihrten Ur-
teile (z.B. der Mutterschaftsschutz, die Tragung von Prozesskosten oder
besonders die Sittenwidrigkeit im Zivilrecht) weisen auf eine weitere Ten-
denz hin, die Virds zu Recht kritisiert. Das Verfassungsgericht neigt dazu,
die ohnehin schon bedenklichen historisierenden Tendenzen nicht auf
den Kernbereich des Verfassungsrechts bzw. auf verwandte Bereiche (wie
etwa das Gerichtverfassungsrecht) zu beschrinken. Vielmehr sollen sie auf
rechtliche Kategorien erstreckt werden, die mit dem Verfassungsrecht nur
schwer in unmittelbare Verbindung gebracht werden konnen und somit
auch mit der historischen Verfassung nicht viel zu tun haben. Sollte diese
Tendenz der horizontalen Erstreckung der Historisierung auf alle Rechts-

1195 Diese wahllose und inflationdre Berufung auf historische Ereignisse und Pro-
zesse fuhrt nicht nur zu redundant anmutenden Urteilen, sondern oft auch zu
Verstindnisschwierigkeiten. Deutlich zeigt dies eine Entscheidung aus 2016,
in der das Verfassungsgericht sich mit dem Umfang der Rechtssetzungsauto-
nomie der lokalen Kommunen auseinandersetzen musste. Hier fihrte es die
Existenz von Ortlichen Autonomien bis zum Tripartitum WerbGczys, d.h.
bis 1526 zuriick und fithrte daneben das einschligige Gesetz aus 1929 ins
Feld. Allerdings verlor das Verfassungsgericht kein Wort tiber den Umfang
der Autonomie, die diese historischen Quellen gewahrten. Daneben lisst die
Entscheidung auch kein Bindeglied zwischen den Werken von 1526 bzw. von
1929 erkennen. Hierdurch entsteht unweigerlich ein weier Fleck auf der
Landkarte der Zeit. Voros stellt hier die sehr dringende Frage, ob es sich bei
diesen zwei doch sehr unterschiedlichen Arten von Autonomie iiberhaupt um
verfassungsrechtliche Kategorien handelt, zwischen denen eine Kontinuitat
festgestellt werden kann; vgl. 29/2015. (X. 2.) AB hatdrozat; sehr kritisch hierzu
auch Voros, 2016, S. 46f.
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gebiete die Uberhand gewinnen, wird die hiermit meist einhergehende
Redundanz ihren Schatten frither oder spater iiber das gesamte ungarische
Recht werfen.11%¢

Schlieflich ist mit der unreflektierten Erstreckung der historischen Ver-
fassung auf faktisch alle Merkmale des modernen Staates eine weitere
Gefahr verbunden. Verleiht das Verfassungsgericht einem dieser Merkma-
le das Pradikat der historischen Bewahrung nicht, kann hierin die leich-
te Wertung gesehen werden, dass dieses Merkmal tber nicht so alte
oder weniger tiefe Wurzeln verfige und deswegen weniger schiitzenswert
sei. Das Verfassungsgericht erklirte bereits im Zusammenhang mit dem
Grundrecht auf Schutz der personlichen Daten!"” und mit der Volksab-
stimmung,'?8 dass diese im ungarischen Recht erst seit 1989 bekannt und
somit nicht als Errungenschaft der historischen Verfassung zu betrachten
seien. Selbstverstindlich folgt hieraus nicht zwingend die Annahme, dass
das Verfassungsgericht diese modernen, aber dennoch unverzichtbaren Be-
standteile des Rechtsstaates als ,,Errungenschaften zweiter Klasse betrach-
tet. In Anbetracht der durch das Grundgesetz eingeleiteten Tendenz der
Uberhohung der Vergangenheit scheint diese Beftirchtung allerdings nicht
ganz aus der Luft gegriffen.

Art. R) Abs. (3) bringt somit dem Verfassungsgericht keinen Nutzen
und keinerlei Mehrwert gegentiber der Oktoberverfassung, die ihrerseits
keine vergleichbare Vorschrift kannte. Das zitierte frithe Urteil aus 1992
zeigte, dass es den Richtern unbenommen blieb, sich bei der Entschei-
dungsfindung auf die Zeugnisse und Erfahrungen der Vergangenheit zu
stitzen. Trotzdem sollte man sich davor hiten, in den rechtshistorischen
Ausfithrungen in den zur Vorgingerverfassung ergangenen Urteilen eine
Art Bezugnahme auf die Errungenschaften der historischen Verfassung avant
la lettre zu sehen. Eher waren sie Ausdruck dessen, was das Verfassungs-
gericht spater in Worte fasste, als es sich nach Inkrafttreten des Grundge-
setzes mit seinem Verhdltnis zur seiner eigenen, zur Oktoberverfassung
ergangenen Rechtsprechung auseinandersetzen musste: der Offensichtlich-
keit, dass der Rechtsstaat, wie wir ihn heute kennen, nicht aus dem Nichts

1196 Vords spricht in diesem Zusammenhang davon, dass das Verfassungsgericht
seine Rolle als die eines Musterschiilers versteht. Ironisch konnte angemerkt
werden, dass dieser Schiler tibereifrig und gesprichig sein mag, allerdings mit
den Fakten des Geschichtsunterrichts eher grofziigig umgeht; vgl. Vards, 2016,
S. 46.

1197 21/2013. (VIL 19.) AB hatdrozat; bestatigt durch 29/2014. (IX. 30.) AB hatdroz-
at.

1198 31/2013. (X. 28.) AB hatdrozat.
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entstanden ist, sondern Ergebnis einer jahrhundertelangen Entwicklung
ist, der die nationalen Eigenheiten unweigerlich ihren Stempel aufdriick-
ten. Dieser Allgemeinplatz war den Verfassungsrichtern bereits 1990 klar,
das Verfassungsgericht schopfte dementsprechend aus der europaischen
wie aus der alten ungarischen Tradition. Der sorgfaltige, respektvolle Um-
gang mit dem historisch wertvollen Csemegi-Kodex im Urteil von 1992
zeugt eher von Geschichtsbewusstsein und Respekt vor den wahrhaftigen
Errungenschaften der Rechtsentwicklung als die oft etwas ziellos anmuten-
den Streifziige durch die ungarische Geschichte in einigen seit 2012 ergan-
genen Urteilen.'"? Virgs spricht hier sehr klare Worte und bezeichnet
das, was das Grundgesetz durch die Aufnahme des Art. R) Abs. (3) der
praktischen Rechtsanwendung bieten kann, als herzlich wenig und sieht da-
neben die Gefahr, dass durch die Offnung der Seitenpforte einer willkiirlichen
Legitimierung die Rechtssicherheit Schaden erleidet.'2%0

6. Exkurs: Historische Verfassung und Souverinitit — ein Schritt in eine
bedenkliche Richtung

Nach diesen langen Ausfithrungen bleibt der nichterne Befund, dass Art.
R) Abs. (3) allenfalls aus ideologischer Sicht von Relevanz ist, keinen
Mehrwert bei der Auslegung des Grundgesetzes bringt, dafiir aber zahl-
reiche Fragen aufwirft. Eine Gegenmeinung eines Verfassungsrichters zu
einem Urteil von 2019 zeigt zudem, dass der Begriff der historischen Ver-
fassung auch einer anderen, aus politischem Gesichtspunket sehr bedenkli-
chen Auslegung zuganglich ist.!2%!

1199 Zu bemerkenswerten Schliissen kam eine Verfassungsrichterin in ihrer Paral-
lelbegrindung zu einem Urteil von 2019: Die Rechtsvorschriften, die zur hi-
storischen Verfassung gehoren, kénnen nur dann als Errungenschaften betrach-
tet und somit zur Auslegung des Grundgesetzes herangezogen werden, wenn
sie ,auch im Geltungsbereich des Grundgesetzes und im Lichte des Nationalen
Glaubensbekenntnisses ausgelegt werden® kénnen. Die Parallelbegrindung
sprach auch von der Erforderlichkeit eines rechtsdogmatischen Ansatzes zur
eindeutigen Festlegung des Kreises der ,Errungenschaften®. Es bleibt nur zu
wiinschen, dass das Verfassungsgericht diese Ermahnung zur sparsameren Be-
rufung auf Art. R) Abs. (3) und zu rechtsdogmatisch sauberer Arbeit beherzi-
gen wird, s. 22/2019 (VIL 5.) AB hatdrozat, Rn. 167.

1200 Voros, 2016, S. 49.

1201 22/2019 (VIL 5.) AB hatdrozat, Verfasser der Gegenmeinung ist der Verfas-
sungsrichter Pokol.
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II. Die historische Verfassung

Diese Gegenmeinung lehnt zunichst die Versuche ab, die Auslegung
der Bestimmungen des Grundgesetzes mithilfe von als historische Anekdoten
aufgefassten Beispielen zu stiitzen. Ebenso wendet es sich gegen die inflatio-
nare Verwendung historisierender Beispiele und schlagt dabei Tone an, die
die hier vertretene Auffassung stiitzen.

Neu ist hingegen die volkerrechtliche Dimension, die die Gegenmei-
nung der Lehre von der historischen Verfassung beimisst und diese so in
der Nihe des Gedankens der nationalen Souverinitit rickt. Im Zentrum
der historischen Verfassung stehe demnach die nationale Unabbingigkeit
und der Schutz der eigenstindigen Staatlichkeit, da sie nach 1848 zur Vertei-
digung gegen die Einschmelzung in das Habsburgerreich formuliert worden
sei. Die Gegenmeinung ibertragt diese Gedanken auf die heutigen volker-
rechtlichen Verhiltnisse und spricht davon, dass der historischen Verfas-
sung beim Schutz gegen rechtliche und andersartige Machtakte der Europdischen
Union, welche die staatliche und nationale Unabhdngigkeit beriihren die aller-
grofSte Rolle zugemessen werden konne. Als Beispiele beruft sich die Gegen-
meinung auf die europdische Integration (sic!) sowie auf das vermeintliche
politisch neuerdings aufgeworfene Dringen auf die Schaffung der Vereinigten
Staaten von Europa mit deren in eine foderative Struktur eingeschmolzener
Mitgliedstaaten. Bestrebungen dieser Art halt die Gegenmeinung fir unver-
einbar mit unserer Staatlichkeit, die den zentralen Punkt der Errungenschaften
unserer historischen Verfassung bedeutet. Deswegen sei die Erkldrung eines
derartigen Anschlussgesetzes fiir grundgesetzwidrig unvermeidbar.

Die in dieser Gegenmeinung vertretenen Ansichten haben kaum prakti-
sche Relevanz. Selbst dann nicht, wenn man die Existenz derartiger, auf
die Ausloschung der Souveridnitit der europdischen Staaten gerichteter
politischer Bestrebungen unterstellt. Art. B) Abs. (1) stellt klar, dass Un-
garn ein unabhingiger demokratischer Rechtsstaat ist. Eine Einschmelzung in
einen Bundesstaat wire unvereinbar mit der Unabhingigkeit und somit
Grundgesetzwidrig.'?°? Ein Rickgriff auf die historische Verfassung zur
Auslegung und Lickenfilllung wiirde sich deswegen ertibrigen.

1202 Da die Frage sich nicht ernsthaft stellt, ist dies nur ein Gedankenspiel. Trotz-
dem soll darauf hingewiesen werden, dass eine ,Einschmelzung® auch nicht
Giber eine schlichte Anderung von Art. B) Abs. (1) geldst werden kénnte, son-
dern wohl die gesamte Verfassungsordnung zum Fall bringen wiirde. Obwohl
das Grundgesetz keine dem deutschen Modell entsprechende Ewigkeitsgaran-
tie kennt, ist es nach seinem Selbstverstindnis als Verfassung eines souverinen,
unabhingigen Staates und nicht eines Mitgliedstaates in einem (utopischen)
Bundesstaat Europa konzipiert.
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P. Legitimatdt durch Kontinuitit? Das Grundgesetz und die Vergangenbeit

Haben diese Ansichten keine Bedeutung fiir die Praxis, sind sie aus
ideologischem Gesichtspunkt umso problematischer. Sie zeigen, wie die
Lehre von der historischen Verfassung fiir radikal rechte Ideologien nutz-
bar gemacht werden kann. So dargestellt ist die Lehre von der historischen
Verfassung lediglich die andere Seite der radikal rechten Minze, auf der
die Heilige Krone in ihrer entstellten Form prangt.!2%3

Diese Auslegung ist nur mithilfe einer Ausblendung wesentlicher Fak-
ten moglich. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass nach der Drei-
teilung des Landes im Jahre 1526 die wichtigsten offentlich-rechtlichen
Gesetze des Landes sich um volkerrechtliche Fragen wie das Verhaltnis zu
den Habsburgern und die Thronfolge drehten. Allerdings ist dieser Befund
- wie gezeigt — im Gegensatz zu der Behauptung in der Gegenmeinung
gerade ab 1848 nicht mehr richtig. Eckbart sprach davon, dass die Aprilver-
fassung dem ungarischen Staat Gber fast 100 Jahre hinweg als Grundgeriist
diente. Im Zeitalter der Doppelmonarchie konnten auf dieses Grundgeriist
liberale Gesetze gebaut werden, fiir die sich Ungarn auch im internationa-
len Vergleich nicht zu schimen brauchte. Im Zusammenhang mit der
historischen Verfassung von der AusschliefSlichkeit des Unabhangigkeits-
und Souveranititsgedankens zu sprechen, ist somit schlicht verfehlt.

Auch hier gilt das, was bereits zu den eher staatsorganisations- oder
grundrechtlichen Inhalten der historischen Verfassung gesagt wurde. Die
Souverinitits- bzw. Unabhingigkeitsbestrebungen spielten nach 1526 und
wohl auch danach eine wichtige volkerrechtliche Rolle und waren des-
wegen Inhalt der offentlich-rechtlichen Grundlagedokumente. Allerdings
spielen heute nicht Fragen der Souveranitat eine Rolle in den europarecht-
lichen Verhaltnissen, sondern vielmehr Fragen der richtigen Verteilung
der Kompetenzen zwischen der Union und den Mitgliedstaaten. Die Fra-
ge, ob auf diese grundlegenden Fragen des Unionsrechts mithilfe alter
Zeugnisse der Rechtsgeschichte eine Antwort gefunden werden kann, soll
hier nicht beantwortet werden.

1203 Die Narrative von den ,imperialistischen Bestrebungen® der Europaischen
Union gehort nicht etwa nur zum Repertoire der radikal rechten Splittergrup-
pen, sondern wird auch offiziell vom Fidesz vertreten. Wie erwihnt verglich
Viktor Orbdn in seiner Rede zur Feier des 15. Marz im Jahre 2012 die Amts-
trager der Europiischen Institutionen mit Offizieren der ehemaligen Roten
Armee und dufSerte die Parole wir lassen uns nicht zur Kolonie machen. In seiner
Rede in Tusvdnyos aus dem Jahre 2019 sprach er hingegen von internationa-
listischen Bestrebungen, die darauf gerichtet sein sollen, /iberale Imperien zu
schaffen.
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III. Nichtigkeit oder Rechtsgrundlage? Das Grundgesetz und die Oktoberverfassung

Bislang ist diese Gegenmeinung vereinzelt geblieben. Allerdings ist be-
denklich, dass eine Entscheidung des Organs, das seit 1990 als Motor der
Demokratisierung galt, derartigen Ansichten seinen Segen aus hochster
Instanz gibt, sei es auch nur mit der Stimme eines einzigen Mitgliedes des
Gerichts.1204

III. Nichtigkeit oder Rechtsgrundlage? Das Grundgesetz und die
Oktoberverfassung

Ebenso verworren und widerspriichlich wie die Bezugnahme auf die his-
torische Verfassung sind die Bestimmungen des Grundgesetzes im Zusam-
menhang mit seinem eigenen Verhiltnis zur Oktoberverfassung. Es ist hier
nicht klar erkennbar, ob hier Kontinuitit geschaffen oder gerade radikal
neu angefangen werden soll.1205

Fur eine Kontinuitit spricht, dass das Dokument in Punkt 2. seiner
eigenen Schlussbestimmungen festlegt:

Die Landesversammlung verabschiedet die Ubergangsbestimmungen auf der
Grundlage von § 19 Abs. (3). Pt. a) und § 24 Abs. (3) des Gesetzes Nr. XX.
aus 1949.

Die erste dieser Vorschriften legte fest, dass die Landesversammlung zur
Verabschiedung der Verfassung befugt sei, wihrend die zweite dies an die
Stimmen von zwei Dritteln aller (!) Abgeordneten kniipfte.

1204 Es kann nicht verschwiegen werden, dass die Gegenmeinung zahlreiche An-
sichten und Formulierungen enthalt, die typisch fiir das Weltbild der Rech-
ten und in dhnlicher Form wohl auch in den Schriften rechter Historiker
zu finden sind, die in lingst vergangenen Zeiten aktiv waren. So hilt der
Verfassungsrichter die Verfassung englischer Prigung offenbar fiir eine Art
konservative Antwort auf den Virus aus Frankreich (sic!). Unter diesem Begriff
versteht er Bestrebungen, das Bestehende umzustiirzen. Die englische Antwort
auf diese sei es gewesen, dass die 6ffentlich-rechtlichen Gesetze, fiir welche die
Revolutiondre in Frankreich eintraten, be: thnen schon immer da gewesen seien
und dass es deswegen in England nicht erforderlich gewesen sei, die gesamte
staatliche Einrichtung umzustirzen. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass
die fortschrittliche o6ffentlich-rechtliche Einrichtung in England gerade nicht
schon immer dagewesen ist, sondern hart erkimpft werden musste. Nicht nur
mit dem Geist, sondern oft auch mit dem Schwert, durch Simon de Montfort
ebenso, wie Jahrhunderte spater wihrend der Glorious Revolution.

1205 S. zu diesem Problem Kiipper, 2012, S. 36f.
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P. Legitimatdt durch Kontinuitit? Das Grundgesetz und die Vergangenbeit

Ob ecine Vorgingerverfassung dazu fihig ist, Bestimmungen tber Art
und Weise der Ausiibung des pouvoir constituant zu treffen, ist fraglich.
Diese Frage geht in diesem Zusammenhang allerdings am Problem vorbeti.
Hier kommt es darauf an, Legitimitit durch Kontinuitit zu schaffen, und
hierfir kann es forderlich sein, wenn die neue an die alte Verfassung
ankntpfen kann.

Allerdings hinterlasst diese Anrufung der Bestimmungen der Oktober-
verfassung in Kenntnis der Fidesz-Rhetorik und besonders des Programms
der Nationalen Zusammenarbeit einen faden Beigeschmack. Der Fidesz
beruft sich zur Legitimierung des eigenen Vorgehens darauf, Unterpfand
eines neue Systemwechsels zu sein, bezeichnet die vergangene Zeit als
erfolglos, stitzt sich aber gleichzeitig auf die Verfassung dieser Epoche als
Grundlage der ,,systemwechselnden® Verfassung.

Noch bestarkt wird dies durch die Tatsache, dass das Grundgesetz grof3-
ziigig aus der Oktoberverfassung schdpfte und viele alte Formulierungen
praktisch wortlautgleich ibernahm.!206

Womoglich noch schwerer als diese Diskrepanz zwischen dem Grund-
gesetz und der Rhetorik des Fidesz fallt der Umstand ins Gewiche, dass die
Praambel bestimmt:

Wir erkennen die kommunistische Verfassung des Jahres 1949 nicht an, weil
set die Grundlage einer tyrannischen Herrschaft war, deshalb erkliren wir
ste fiir ungiiltig.

Es fallt schwer, den eklatanten Widerspruch aufzulésen, der sich dadurch
ergibt, dass das Dokument die Vorgingerverfassung auf der einen Seite
als Grundlage fiir die eigene Verabschiedung heranzieht, auf der anderen
Seite sie jedoch fiir unwirksam erklart. Kiipper spricht hier zunichst von
der Moglichkeit, die Bestimmung in der Praambel als rein politische Dekla-
ration aufzufassen, dufert an der Begehbarkeit dieses Weges gleichzeitig
jedoch sehr berechtigte Zweifel: derartige Inhalt werfen eine Verfassung
auf den Stand der kommunistischen Verfassungskultur zuriick, als Verfassungen
eine Ansammlung politischer Aussagen, aber eben kein echter Normativtext
waren.'? Dartiber hinaus ist die Annahme eines solchen rein deklarativen

1206 Eine vollstindige Aufzihlung wiirde den Rahmen sprengen. S. hierzu die
sehr umfangreiche vergleichende Tabelle in Kiipper, 2012, Anlage Nr. 2, dort
S.423f. Bei Lektiire dieser Tabelle stellt sich unweigerlich die Frage, ob die-
se wenig durchdachte, fir die Legitimitit nicht forderliche Rezeption eine
bewusste Entscheidung darstellt oder vielmehr auf das iibereilte Vorgehen der
Redakteure zurtckzufthren ist.

1207 So Kiipper, 2012, S. 37.
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III. Nichtigkeit oder Rechtsgrundlage? Das Grundgesetz und die Oktoberverfassung

Charakters der Praambel auch unvereinbar mit Art. R) Abs. (3), der diese
als Auslegungsmafstab fir das gesamte Grundgesetz heranzieht.

Ein dogmatisch vielleicht weniger brichiger Weg wire deswegen da-
von auszugehen, dass die Vorgingerverfassung ab einem bestimmten Zeit-
punkt aufhérte, ,kommunistisch® im Sinne der Priambel zu sein. Hier
stellt sich allerdings die Frage, wann diese Wandlung erfolgte. Hilfe bietet
der Inhalt der Praambel, der festlegt:

Die Wiederherstellung der staatlichen Selbstbestimmung [...] rechnen wir
ab dem zweiten Mai 1990, der Konstituierung der ersten frei gewdihlten
Volksvertretung. Diesen Tag betrachten wir als den Beginn der neuen Demo-
kratie und Verfassungsordnung unseres Vaterlandes.

Folgt man diese Auffassung, stellt sich allerdings die entscheidende Frage,
ob die Verfassung durch die mit der Wahl zur Landesversammlung ein-
hergehende Demokratisierung und mit dem hiermit zwingend einherge-
henden Ende des Kommunismus aufhort, ,kommunistisch® zu sein. Dass
die Praambel vom Beginn einer neuen Verfassungsordnung spricht, kann
dafiir Indiz sein, dass es dieser Zeitpunkt war, der den Redakteuren des
Grundgesetzes vor den Augen schwebte.1208

Gerade die Erforderlichkeit dieser Ausfiihrungen zeigt jedoch, dass die
Erstellung einer Verkntpfung zu der Zeit nach 1989/90 einige Auslegungs-
arbeit und noch mehr Wohlwollen erforderlich macht. Ob dies der Legiti-
mitat forderlich ist, kann mit Recht angezweifelt werden.

1208 Auch Kiipper geht von einer derartigen Absicht der Redakteure aus, s. Kiipper,
2012, S. 38.
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