B. Losungsansatz: die Lehre von der verfassunggebenden
Macht des Volkes

I Versuch der Erfassung des Grenzbegriffs des Verfassungsrechts

Die Griinde fiir die Anerkennungswiirdigkeit der Verfassung — gemeint ist
hier die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Gemeinwesens®” — finden
sich nicht im positiven Recht. Das oberste rechtliche Dokument einer na-
tionalen Rechtsordnung muss vielmehr seinen Geltungsgrund zwingend
aus einer ihm vorausliegenden GrofSe ableiten, die sich als besondere Macht
oder Autoritit darstellt.’® Diese Macht oder Autoritit liegt auferhalb des
vom Rechtspositivismus festgelegten Koordinatensystems und stellt sich
als Grenzbegriff des Verfassungsrechts (Bockenforde) dar.®® Die Frage nach
ihrer Existenz und nach dem Ort, an dem sie aufzufinden ist, lasst sich
aber dennoch nicht nur als philosophische, sondern auch als verfassungsrechtli-
che Frage stellen.*® Es ist moglich, mithilfe der Uberlieferungen der Staats-
wissenschaften eine Antwort auf die Frage nach dem Geltungsgrund der
Verfassung zu finden. Wie sich zeigen wird, kennt der moderne sikulare
Staat nur eine einzige solche Antwort. Der Quell, aus dem eine Macht
fliet, die die Verfassung als geltendes Recht zu schaffen vermag, ist der
Wille des Volkes. Seit der Franzosischen Revolution wird dieser Quell als
verfassunggebende Gewalt (pouvorr constituant) des Volkes bezeichnet.
Diese Bezugnahme auf den Willen des Volkes als Geltungsgrund mag
die Neugier des Praktikers befriedigen, der Theoretiker sicht in dieser
Feststellung jedoch keine wirkliche Antwort auf die Frage nach der Legiti-
mitit. In seinen Augen ist sie eher geeignet, neue Fragen aufzuwerfen als
die alte zu l6sen. Wo findet sich dieses Volk in der materiellen Welt? Wie
vermag es seinen Willen im Rahmen der Ausiibung der verfassunggeben-
den Gewalt zu artikulieren? Hat es noch eine Beziehung zu der Verfassung
als seinem Werk, nachdem diese in Kraft getreten ist? Und wenn ja: wie ist

37 Bdckenforde, Ernst-Wolfgang: Die verfassunggebende Gewalt des Volkes - Ein
Grenzbegriff des Verfassungsrechts, in: Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht,
Suhrkamp Verlag, Berlin, 2011, S. 97.

38 Bdickenforde, 2011, S. 97.

39 Bdckenfirde, 2011, S. 97.

40 Bickenforde, 2011, S. 98.
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diese Beziehung zu der Verfassung geartet? Schlift der pouvoir constituant
einen langen Schlaf, nachdem er sich gedufSert hat, oder kann er sich jeder-
zeit wieder erheben?

Diese Macht des Volkes ist der rechtswissenschaftlichen Analyse zuging-
lich und muss auch mit rechtswissenschaftlichen Mitteln gepriift werden.
Anhaltspunkte in Form von Bezugnahmen auf den Willen oder die Macht
des Volkes oder der Nation finden sich in fast allen modernen Verfassun-
gen. Das ungarische Grundgesetz stellt hier keine Ausnahme dar.

Die Feststellung, dass diese Bezugnahmen auf das Volk oder auf die
Nation als das Subjekt der verfassunggebenden Gewalt der Auslegung be-
dirfen, mutet allerdings beinahe wie ein von Ironie nicht freies Understate-
ment an. Diese Begriffe werfen gerade wegen ihrer Offenheit und Natiir-
lichkeit schwierige und oft auch politisch sensible Fragen auf, auf die sich
nie die ausschlieflich richtigen Antworten finden lassen. Die Suche nach
einer Antwort bietet ferner wenig Aussicht auf Erfolg, wenn der Suchende
sich auf den blofen Verfassungstext beschriankt. Der Geltungsgrund der
Verfassung ist nicht nur eine Frage des geschriebenen Rechts, sondern
zugleich mebr (Bockenforde).*!

II. Allgemeine Ansitze zur Legitimierung von Macht und Staat als Quellen der
Erkenntnis

Die Forderung Bockenfordes nach zugleich mehr mag einschiichternd wir-
ken, allerdings nicht wegen der Knappheit der zur Verfiigung stehenden
Antworten, sondern vielmehr wegen deren uferlos scheinender Weite. Ein
Wortspiel dringt sich auf: der Frage nach zugleich mebr steht ein Meer
von Antworten gegeniber, die alle Teil der europiischen Tradition sind.
Die vorliegende Arbeit beschrankt sich auf die Legitimititsprobleme des
ungarischen Grundgesetzes und vermag deswegen auf dieses Mebr nur
insoweit einzugehen, als es fiir das Verstindnis der einschligigen Proble-
me erforderlich ist. Trotz dieser dem Umfang der Arbeit geschuldeten
Selbstbeschrinkung ist auch dieses kleine Mehr umfangreich, sodass ihm
der erste Teil der Arbeit gewidmet werden soll.

Wie die Arbeit zeigen wird, ist die geschriebene Verfassung mit dem
Willen des Volkes als Grund ihrer Wirksamkeit, wie sie als Grundlage
des modernen Staates typisch ist, eine Erscheinung der Neuzeit. Trotzdem
sind die Ansitze, die zu ihrer Rechtfertigung entstanden sind, stark von

41 So Boickenforde, 2011, S. 98.
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einer geistesgeschichtlichen Tradition beeinflusst worden, die deutlich &l-
ter ist. Eng zusammenhingend, aber nicht deckungsgleich mit der Frage
nach dem Grund fir die Anerkennungswiirdigkeit der geschriebenen Ver-
fassung ist eine andere, die sich schon seit Ewigkeiten stellt: diejenige
nach der Legitimitit des Staates als solchen. Der Staat ist nach Jellinek
menschliche Institution, ein Produkt des Willens und nicht etwas von der Natur
geschaffenes. Er hat sich deswegen zu jeder Zeit der Frage zu stellen, warum
er in seiner gegebenen Form existiert. Die Suche nach der Antwort bringt
neben historischen Erkenntnissen vor allem Grundsdtze fiir das Handeln
des Staates und seiner Institutionen.*? Jede Rechtfertigung des Staates und
seiner Institutionen dufert sich zumindest implizit auch Gber die Frage,
wie dieser im Idealfall zu funktionieren hat. Insbesondere wird dieser
Zusammenhang bei den Vertragstheorien deutlich, auf die hier noch de-
tailliert eingegangen werden soll. Es wird sich zeigen, dass sich den hier
entwickelten Antworten auf die Frage nach dem Warum der staatlichen
Macht - sei es ausdriicklich oder implizit — stets auch deutliche Vorstell-
ungen uber die richtige Art und Weise der Ausgestaltung des Staates, d.h.
tuber das Wie, entnehmen lassen.

Dieser Legitimationsbedarf des Staates wiederum hingt eng mit dem
Problem der Erklirungsbedurftigkeit von Macht an sich zusammen. Max
Webers berthmte Definition beschreibt Macht schlicht als die Chance,
innerhalb einer sozialen Beziehung den eigenen Willen auch gegen Widerstreben
durchzusetzen, gleichviel worauf diese Chance berubt®. Es ist Grundvoraus-
setzung der Existenz jedes zivilisierten Gemeinwesens, diese Chance des
Michtigen strengen Regeln zu unterwerfen, um so ihren Missbrauch mog-
lichst vollkommen auszuschliefen. Die unschdne, stets die Beugung des
Willens und die Beschrankung der Freiheit der anderen Person nach sich
ziehende Macht muss sich in jedem Moment rechtfertigen koénnen. Der
enorme Legitimationsbedarf der Macht in diesem allgemeinen Sinne der
Herrschaft eines Menschen bzw. einer Institution tber andere (und damit
letzten Endes auch des Zwanges) wird noch tbertroffen von demjenigen

42 Jellinek, Georg: Allgemeine Staatslehre, Verlag von O. Haring, Berlin 1914, S. 184.

43 Diese Machtdefinition ist zur Veranschaulichung der Problemstellung dieser Ar-
beit ausreichend. Selbstverstindlich sind wegen der Wichtigkeit und gleichzeitig
schwierigen Greifbarkeit und Erklarbarkeit von Macht innerhalb von zwischen-
menschlichen Beziehungen der Frage zahlreiche Werke gewidmet worden; s.
fir Details etwa Imbusch, Peter (Hrsg.): Macht und Herrschaft — Sozialwissen-
schaftliche Theorien und Konzeptionen, Springer Fachmedien, Wiesbaden, 2012;
zu Max Webers Machtbegriff s. Neuenhaus-Luciano, Petra: Amorphe Macht und
Herrschaftsgehiuse — Max Weber, ebendort, S. 97f.
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des Staates. Einerseits, weil dieser als Inhaber der hochsten weltlichen
Macht Gber die stirksten Machtinstrumente verfiigt, und andererseits, weil
er vom Beherrschten als eine von ihm weit entfernte, schwer greifbare
Entitat gesehen wird.

Diese Theorien und Traditionen zur Erklirung von Macht und Staat
sind bei der Suche nach der Antwort auf die Frage der Legitimitat der Ver-
fassung von unschitzbarem Wert. Am nutzlichsten sind sie dann, wenn
ihre Schlussfolgerungen und Begrindungen auf die speziellere, engere
Frage der Legitimitit der Verfassung abgestimmt werden. Denn trotz der
engen Verbundenheit der Themenbereiche sind die Legitimitit des Staates
und diejenige seiner Verfassung nicht vollkommen deckungsgleich und
mussen auseinandergehalten werden.* Der Staat ist als Gemeinwesen Vor-
aussetzung und gleichzeitig Regelungsgegenstand der Verfassung. Die Ver-
fassung ist rechtliche Grundordnung des Staates und regelt dessen innere
Struktur. Die Grundstruktur des Staates ist dessen Verfassung im materi-
ellen Sinne, die ihr wichtigstes Regelungsinstrument in der Verfassung
im formellen Sinne findet, welche heute wiederum — zumindest auf dem
Kontinent® — als Verfassungs- oder Grundgesetz in Form einer Urkunde
ausgefertigt wird.#6

Die Legitimitit eines Staates kann durchaus alle Wogen der Geschichte
ungebrochen tberstehen, seine Daseinsberechtigung wird nur selten in
Frage gestellt, wihrend eine neue, fiir diesen Staat geltende Verfassung
sich stets die Frage nach ihrer Legitimitat gefallen lassen muss, sei sie unter
revolutiondren Umstinden oder sei sie in ruhigen Zeiten verabschiedet
worden.#” So stellte z.B. der Neuanfang fiir Deutschland im Jahre 1949
nicht die Schaffung eines neuen Staates dar, sondern vielmehr die Reor-
ganisierung des fortbestehenden, durch das Selbstbestimmungsrecht des
deutschen Volkes legitimierten deutschen Nationalstaates.*3

44 Zum Verhiltnis zwischen Staat und Verfassung s. sehr ausfithrlich Isensee, Josef:
Staat und Verfassung, in: Isensee, Josef / Kirchhof, Paul (Hrsg.): Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 11, § 15, Rn. 1f.

45 Den bekanntesten Gegenpol bildet wohl England mit seiner historisch gewachse-
nen, nicht in ein einheitliches Dokument gefassten Verfassung.

46 Isensee, Josef: Das Volk als Grund der Verfassung, Westdeutscher Verlag, Opladen,
1992, S. 10.

47 Im Einklang hiermit wies das Bundesverfassungsgericht darauf hin, dass der Par-
lamentarische Rat das Grundgesetz nicht als Akt der Neugriindung eines Staates
verstanden hat, BVerfGE 77, 137 (3) = NJW 1988, 1313 (1314).

48 BeckOK  Grundgesetz/Hillgruber, 35. Ed. 15.11.2017, GG Rn.3 (Stand:
15.11.2017); Herdegen, Matthias, in: Maunz/Diirig: Grundgesetz-Kommentar, 81.
EL September 2017, Priambel Rn.4; BVerfGE 77, 137 (156) = NJW 1988,
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Somit stellt der Staat einerseits die Vorbedingung fir die Existenz einer
Verfassung dar, andererseits einen Rohbau, der einer inneren Ausgestal-
tung bedarf, an der wiederum die Verfassung einen wesentlichen Anteil
hat.# Ist der Staat nicht fahig, sich als Staat zu rechtfertigen, macht die
Frage nach dem Legitimationsgrund der Verfassung keinen Sinn. Anderer-
seits reduziert sich im Falle der erfolgreichen Rechtfertigung des Staates
der Legitimationsbedarf der Verfassung um einiges.

Der Legitimationskonnex von Staat und Verfassung ist auch wegen des
Gegensatzes von Staat und Anarchie sehr eng. Der Staat muss stets eine
Erklarung dafiir bieten kénnen, warum er besser ist als die Anarchie als
herrschaftsfreie Form des Zusammenlebens. Gerade die Verfassung eignet
sich im besonderen MafSe dazu, diese Erklirung zu liefern. Die Frage der
Legitimitat einer Verfassung kann sich auf der anderen Seite nur stellen,
wenn ein Mindestmafl an Herrschaft vorliegt, ist sie doch dazu berufen,
diese zu ordnen, zu zihmen und in Bahnen zu lenken.>!

Behalt man diese wichtigen Unterschiede und Zusammenhinge rund
um die Daseinsberechtigung des Staates auf der einen und der Verfassung
auf der anderen Seite im Hinterkopf, ist das Studium der Lehren, die im
Laufe der Jahrtausende zur Rechtfertigung des Staates entstanden sind,
sehr niitzlich fir die Beurteilung der Anerkennungswiirdigkeit der Verfas-
sung. Wie sich jeder Staat stets die Frage gefallen lassen muss, aus welchem
Grunde er existiert, so muss jede Kraft, die hinter einer Verfassung steht,
sich die Frage gefallen lassen, warum sie die Grundstrukturen des Staates
in dieser Form - und nicht in einer anderen — eingerichtet hat.

Bei der Prifung der Legitimationsansatze in der vorliegenden Arbeit ist
noch eine wichtige Tatsache vor Augen zu halten. Diese Arbeit will die
Antwort auf die Frage der Legitimitit des ungarischen Grundgesetzes von
2012 finden — des rechtlichen Grundlagendokuments eines europaischen
Verfassungsstaates. Somit sind ausschliefSlich diejenigen Kriterien Gegen-
stand der Untersuchung, die fiir Verfassungen gelten, die den Prinzipien
der Demokratie, der Menschenrechte und der Gewaltenterlungs® verpflichtet

1313 (1315); der vom Herrenchiemseer Konvent dem Parlamentarischen Rat
als Minderheitsvorschlag unterbreitete Praambel-Entwurf, der vom Untergang
der deutschen Staatlichkeit ausging und den pouvoir constituant bei den Landern
verortete, konnte sich gegeniiber dem Vorschlag der Mehrheit nicht durchsetzen,
s. hierzu Herdegen, Matthias, ebendort, Praambel Rn. 18.

49 Isensee, HStR, § 254, Rn. 4.

50 Isensee, HStR, § 254, Rn. 4.

51 Isensee, HStR, § 254, Rn. 5.

52 So Isensee, 1992, S. 11.
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sind. Die Nichterfillung dieser strengen Voraussetzungen kann die Legi-
timitdt der Verfassung eines Staates schwichen, der mit dem Anspruch
auftritt, ein Verfassungsstaat zu sein — ohne die Existenz des souverinen
Staates als solchen in Frage zu stellen.>?

III. Die klassische Lebre vom pouvoir constituant und thre Anwendung auf das
ungarische Grundgesetz

Eine erschopfende Aufzihlung aller Ansitze, die zur Legitimierung von
staatlicher Macht im Laufe der Jahrhunderte entstanden sind, ist hier we-
der moglich noch erforderlich. Ausreichend ist vielmehr die kurze Vorstel-
lung der Ansicht, die die physische Notwendigkeit (Jellinek) als Begrindung
fir die staatliche Macht anfiithrt und hierunter die schlichte Faktizitat (d.h.
im Wesentlichen die nackte Gewalt) versteht. Thr soll die Skizzierung der
fur das Altertum und das Mittelalter typischen Begrindung durch Beru-
fung auf Hoheres (die Jellinek als religiose Begriindung bezeichnet) folgen.
Diese beiden Ansitze kdnnen heute nicht mehr zur Erklarung der Legiti-
mitit von Verfassungen herangezogen werden. Ihre kurze Darstellung soll
lediglich einen starken Kontrast zu der fir die Neuzeit typischen Berufung
auf den Willen des Volkes setzen und gleichzeitig verdeutlichen, dass diese
Berufung die einzige heute akzeptable Losung darstellt. Gleichzeitig soll
hiermit eine Weichenstellung vorgenommen werden, um die Darstellung
auf den Weg zu bringen, der in die Richtung der Lehre von der verfassung-
gebenden Macht des Volkes fithrt. Eine unvermeidbare Etappe auf diesem
Weg stellen die Vertragstheorien dar, die eng mit dieser Lehre verwandt
sind und einen immens starken Einfluss auf sie austibten.

Die Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes ist untrenn-
bar mit der Franzosischen Revolution verbunden. Tatsachlich erschien sie
in ihrer bekanntesten und wohl auch einflussreichsten Gestalt im Revolu-
tionsjahr 1789. Allerdings tauchte sie in diesem Jahr nicht aus dem Nichts
auf, sondern stellte sich als Weiterentwicklung der im vorrevolutioniren
Frankreich sehr verbreiteten Vertragstheorien dar. Daneben wurde sie sehr
stark von denjenigen geistesgeschichtlichen Grundlagen beeinflusst, die

53 Es ist offensichtlich, dass die Daseinsberechtigung oder Souverinitit derjenigen
Staaten der Erde, die nicht zum Kreis der Demokratien gehdren, allein aufgrund
dieser Nichtzugehorigkeit nicht ernsthaft in Frage gestellt werden kann. Bei der
Prifung dieser Fragen orientiert sich das Volkerrecht an der klassischen Trias
Jellineks: Staatsvolk, Staatsgebiet, Staatsgewalt.
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ihrerseits der US-Amerikanischen Unabhingigkeitsbewegung den Weg eb-
neten. Auf diese muss deswegen ebenfalls eingegangen werden.

Erstes Ziel ist es dementsprechend, diejenigen Einflasse kurz zu skizzie-
ren, die zur Geburt der Lehre von der verfassunggebenden Macht des
Volkes in ihrer klassischen franzoésischen Ausprigung von 1789 fithrten.
Samtliche theoretische Fragen der Legitimitit zu beantworten ist nicht
erforderlich. Die Ausfiihrungen haben einen Juristen vor Augen, dessen
Handwerkzeug das positive Recht ist und der sich mit rechtstheoretischen
Fragen allenfalls erganzend auseinandersetzen muss. Die erste Halfte der
Arbeit soll diesen nicht nur dazu ermutigen, sich selbst die wichtigsten
Fragen rund um die Frage der Legitimitit von Verfassungen zu stellen,
sondern ihm auch ein einfaches Ristzeug liefern, mithilfe dessen er eigene
Antworten entwickeln kann. Hierbei soll nicht nur auf theoretische Errun-
genschaften eingegangen werden. Vielmehr sind in gebotener Kirze dieje-
nigen historischen Gegebenheiten zu skizzieren, die mit ihren Traditionen
einen fruchtbaren Boden fiir diese Theorien boten.

Nach der Darstellung dieses unentbehrlichen Riistzeuges soll in der
zweiten Halfte der Arbeit auf das ungarische Grundgesetz und auf die
fir die Frage der Legitimitit relevanten Bestimmungen eingegangen wer-
den, wobei selbstverstandlich auch die Umstinde seiner Ausarbeitung und
Verabschiedung nicht fehlen dirfen. Ziel der vorliegenden Arbeit ist es,
den Leser zu ermutigen, die im ersten Teil vermittelten abstrakten Infor-
mationen auf den konkreten Fall des ungarischen Grundgesetzes von 2012
anzuwenden und so dessen Legitimitit kritisch zu hinterfragen.

Kiippers Einwand, dass es schwerfillt, auf einen ideologischen Text zu
reagieren, ohne dabei selbst in ideologische Argumentationsstrukturen zu
verfallen, ist richtig.’* Trotzdem ist gerade dies das hier verfolgte Ziel.
Ideologisches Feuer mit ebenso ideologischem Feuer zu bekdmpfen, ver-
mag den Brand nicht zu l6schen. Die Lebenserfahrung zeigt vielmehr,
dass ein niichternes, von Ruhe geleitetes Vorgehen insbesondere dann
angebracht ist, wenn die andere Partei emotional tberhitzt argumentiert.
Ahnlich verhilt es sich mit dem Vorwurf der Parteilichkeit und ideologi-
schen Aufladung des Grundgesetzes. Die Losung lasst sich am besten dann
entwickeln, wenn man auf die vermeintliche Parteilichkeit auf moglichst
unbefangene Weise antwortet und die Worte, denen ideologische Aufla-
dung zum Vorwurf gemacht wird, unter Zuhilfenahme altbewihrter Ge-
danken priift, die den Test der Zeit bestanden haben und fir Juristen mit
unterschiedlichen Auffassungen akzeptabel sind. Hierbei ist es unverzicht-

54 So Kiipper, 2012, S. 5.
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bar, die klassische Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes
im groftmoglichen Umfang zu respektieren. Neben ihren Inhalten sollen
auch ihre Entstehungs- und Wirkungsgeschichte sowie diejenigen Gedan-
ken dargestellt werden, die einen bedeutenden Einfluss auf sie ausiibten.

Werden all diese Errungenschaften konsequent auf das ungarische
Grundgesetz und auf seine Entstehungsgeschichte angewendet, ist die Bil-
dung eines sorgfiltig begriindeten und vertretbaren Ergebnisses trotz der
Gratwanderung, die aus dem Charakter der verfassunggebenden Macht
des Volkes als Grenzbegriff des Verfassungsrechts folgt, ein erreichbares Ziel.

Verfassungsrecht ist stets ein Spiegel der politischen Machtverhaltnisse.
Ganz besonders gilt dies fiir den Akt der Verabschiedung einer neuen
Verfassung, ist er doch nichts anderes als die neue Festlegung der staatli-
chen Grundstrukturen durch eine Kraft, die fiir sich in Anspruch nimmt,
die Belange des Volkes als Subjekt der Verfassunggebung zu artikulieren.
Viktor Orbdn und sein Fidesz haben dem Dokument unzweifelhaft den
Stempel ihrer Weltsicht und ihrer Auffassung von Volk und Nation auf-
gedriickt. Das Grundgesetz ist somit nicht nur wichtigstes Produke der
Gesetzgebung der Orbdn-Ara, sondern auch ein Kompass, der hilft, die
Bestrebungen des Mannes zu verstehen, der sich mit seiner unorthodo-
xen Politik zu einem der erfolgreichsten, aber auch umstrittensten europa-
ischen Politiker der letzten Jahrzehnte entwickelt hat.
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