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1. Die politische Wende zwischen Legalitit und Legitimit:it

Der Titel eines Beitrages von Janos Zlinzsky zu einer im Jahr 2012 erschienen
Festschrift zum 70. Geburtstag von Laszlo Solyom, dem ersten Présidenten des
ungarischen Verfassungsgerichts und Staatspréasidenten von 2005 bis 2010, lautet: ,,Ist
das Verfassungsgericht fiir das Ausbleiben der politischen Wende verantwortlich?.!
Mit dieser Fragestellung nimmt Zlinszky auf mehrfach formulierte Vorwiirfe
Bezug, dass die Erkenntnisse des Verfassungsgerichts dafiir verantwortlich sind,
dass die Entschiddigungen fiir wihrend der sozialistischen Epoche enteigneten
Giiter ausgeblieben sind oder nur zu einem geringen Umfang gewéhrt wurden.? Im
Hintergrund dieses Vorwurfes steht die Tatsache, dass die Wende des Jahres 1989 in
Ungarnim Zuge eines Kompromisses stattgefunden hat. Im Zusammenhang mitderauf
politischen Ebene erzielten Einigung wurde formell die im Zuge des Systemwechsels
umfassend revidierte Verfassung der Volksrepublik Ungarn aus dem Jahre 1949
beibehalten (bis zur kommunistischen Machtiibernahmen hat es in Ungarn weder eine
geschriebene Verfassung noch ein kodifiziertes Privatrecht gegeben.) Der novellierte
Text ist am 23. Oktober 1989 in Kraft getreten. In dieser formell alten, inhaltlich
neuen Verfassung definierte sich Ungarn als eine auf einem Mehrparteiensystem
beruhende parlamentarische Demokratie. Auf wirtschaftspolitischer Ebene

Janos ZLINSzKY: Az Alkotmanybirésag felelds az elmarad rendszervaltasért? [Ist das
Verfassungsgericht fiir das Ausbleiben der politischen Wende verantwortlich?]. In: Andras KoLtay
(ed.): A X1I tablatol a 12 ponton dat a maganjog uj torvényéig [Ausgehend von den 12 Tafeln iiber die 12
Punkte bis hin zum neuen Privatrechtsgesetzbuch]. Budapest, Szent Istvan Tarsulat, 2012. 579-585.
2 ZLINSZKY op. cit. 579.
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rezipierte man das Prinzip der sozialen Marktwirtschaft. Der Preis, der fiir den
friedlichen Ubergang zum Rechtsstaat zu zahlen war, bestand in der Anerkennung
der Legalitdt des vorhergehenden Regimes. Janos Zlinszky war einer der ersten fiinf
Verfassungsrichter an dem unmittelbar in Zusammenhang mit der politischen Wende
gegriindeten Verfassungsgericht.’ Unter den ernannten Richtern nahm er in gewisser
Weise eine Sonderstellung ein. Er war der einzige Rechtshistoriker und auch der
einzige Hochstrichter, der auf eine lange Praxis als Anwalt zuriickblicken konnte.*
Bei Zlinzsky trafen somit einerseits die Verwurzelung in der ungarischen Tradition
und andererseits eine Sensibilitét fiir den konkreten Fall zusammen. Beide Aspekte
werden im Zusammenhang mit der vorliegenden Arbeit noch Erwdhnung finden.
Aus der Perspektive Zlinszkys sollen nun die Frage der Legalitdt und der Legitimitét
der neuen nach rechtsstaatlichen Grundsdtzen organisierten Ordnung untersucht
werden. Das Verfassungsgericht — und auch Janos Zlinszky — machte sich einerseits
den auf politischer Ebene geschlossenen Kompromiss gédnzlich zu eigen.’ Auf der
anderen Seite formulierte es ausdriicklich, dass es zu der Frage der Legitimitét

Im Januar 1989 beschloB das ungarische Parlament die Griindung des Verfassungsgerichts, die
ersten fiinf Verfassungsrichter wurden am 23. November 1989 gewihlt. Die Wahl der ersten fiinf
Verfassungsrichter geschah somit noch in der Periode vor den ersten demokratischen Wahlen nach
der politischen Wende. Weitere Verfassungsrichter wurden im Anschlufl an die Parlamentswahlen
und die Ernennung der ersten demokratischen Regierung (erster Wahlgang 25. Mirz, zweiter
Wahlgang 8. April 1990) ernannt. Die Ernennung der Verfassungsrichter fand mit Datum vom 23.
Mai 1990 statt, die zweite Gruppe der Verfassungsrichter wurden mit Juni bzw. Juli 1990 ernannt.
Der auf politischer Ebene beschlossene Mittelweg schlug sich auch bei der Ernennung der ersten fiinf
Richter nieder. Zwei der ersten fiinf Richter Laszlo S6lyom und Janos Zlinszky waren Kandidaten der
damaligen Opposition (d.h. des nichtsozialistischen Lagers), zwei weitere Géza Kilényi, Antal Adam
Kandidaten der Sozialistischen Partei, Pal Solt war gemeinsamer Kandidat der Opposition und der
Sozialistischen Partei.

Vgl. zur Arbeit Zlinszkys als Verfassungsrichter folgende Beitriige: Eva TERSZTYANSZKYNE VASADI:
Janos Zlinszky, Richter am Verfassungsgerichtshof der Republik Ungarn. In: Nadja EL BEHEIRI (ed.):
Durch das rémische Recht, aber iiber dasselbe hinaus. Budapest, Pan, 2008. 418-426. Lasz16 SoLyowm:
Professor Zlinszky und die Begriindung des Verfassungsstaates in Ungarn. Pdzmdny Law Review,
(2015). 11-16. Balazs ScHANDA: Zlinszky Janos alkotmanybiré kiilonvéleményei [Die Sondervoten
des Verfassungsrichters Janos Zlinszky]. Iustum Aequum Salutare, XII (2016/1). 97-109. Lilla
SzADVARL Dissenting and Concurring Opinions by Janos Zlinszky. Pazmdny Law Review, VI (2018).
91-103. Vgl. auch kurz zum Werdegang Zlinszkys: Nadja El BEHEIRI: Turis Consulto Excellentissimo
Auszeichnung fiir das Lebenswerk von Janos Zlinszky. Pazmadny Law Review, 11 (2014). 185-187.

5 Janos  Zrinszky:  Alkotmany,  Alkotmanyvédelem,  Alkotmanybirésag  [Verfassung,
Verfassungsschutz, Verfassungsgericht]. In: Koltay ANDRAs (ed.): 4 XII tabldatél a 12 ponton
at a maganjog uj torvényéig [Ausgehend von den 12 Tafeln iiber die 12 Punkte bis hin zum neuen
Privatrechtsgesetzbuch]. Budapest, Szent Istvan Tarsulat 2012. 576. ,,Die Wende fand unerwartet
dadurch statt, dass die unterdriickende fremde Macht ihr mit Gewalt errichtetes Bollwerk abbrach.
Die regierenden Krifte wussten, dass sie ihre politische Uberlebensfihigkeit verloren hatten und
wirtschaftlich am Rande des Zusammenbruchs standen. Sie boten daher der Gesellschaft eine nie
gekannte Freiheit an, eine Freiheit, die auch in der élteren Generation nur als Erinnerung vorhanden
war. Diese Freiheit bedeutete eine auf moralischen Grundlagen bestehende Rechtsstaatlichkeit
mit der entsprechenden Verantwortlichkeit, einen friedlichen Ubergang und die Anerkennung der
Legalitit der bisherigen Machthaber, der Preis dafiir bestand im Postulat der juristischen Kontinuitat
Der GroBteil der Gesellschaft war sich zundchst wohl kaum der Folgen dieses Geschifts bewusst.
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der vorhergehenden Regime keine Stellung bezichen werden. Der Gerichtshof
bezeichnete diese Frage als indifferent. Im Hinblick auf die Zukunft scheint das
Gericht der Legitimitdt aber durchaus Bedeutung beimessen zu wollen. So lautete
die Formulierung eines bekannten Erkenntnisses: ,,Es ist notwendig, dass nicht nur
das Recht und das Funktionieren der staatlichen Organe streng mit der Verfassung
im Einklang sind, die Begriffskultur und die Wertordnung der Verfassung muf
vielmehr die gesamte Gesellschaft durchdringen.” Wenn wir nun mit Max Weber
unter Legitimitét die Motive fiir die Einhaltung einer gegebenen Ordnung verstehen,
so befinden wir uns mit dem eben erwéhnten Zitat im Kernbereich der Legitimitét.®

2. Verfassungsgericht und Eigentum nach der politischen Wende 1989

Bevor wir konkret auf die Frage der Legitimitdt eingehen wollen wir kurz auf den
zu Beginn erwihnten Vorwurf der mangelhaften Aufarbeitung des wihrend der
sozialistischen Epoche vorgenommen Eigentumsentzuges eingehen. Grundsétzlich
ist zu sagen, dass das ungarische Verfassungsgericht zur sog. dritten Generation von
Verfassungsgerichten (nach dem kelsenschen Modell in Osterreich, dem deutschen
Bundesverfassungsgericht im Sinne einer ersten Generation und dem spanischen und
portugiesischen Modell im Sinne einer zweiten Generation) gehort. Ungarn machte
sich damit jene Auffassung zu eigen, die im Vorhandensein eines Verfassungsgerichts
ein Markenzeichen fiir Demokratie sicht. Schon die bloBe Tatsache der Errichtung
des Verfassungsgerichts stellt eine Absage an totalitire Formen des Denkens dar.
Wihrend im kommunistischen System dem Parlament (d.h. der Politik) das letzte
Wort zugekommen ist, ermoglichte der Kompetenzbereich des Verfassungsgerichts
nach der Wende die Aufhebung verfassungswidriger Parlamentsgesetze. Bei der
Ausgestaltung des Wirkungsbereiches des Verfassungsgerichtes orientierten sich
die Richter an vorhandenen Losungen. Einen klaren Referenzpunkt sollte dabei
der Rechtsbestand der europdischen Demokratien darstellen. Dies gilt auch dann,
wenn gerade fiir jene Fragen, die sich aus der konkreten historischen Situation der
politischen Wende ergaben, keine Vorbilder vorhanden waren. Erklarte Aufgabe
des Verfassungsgerichts war es den gesellschaftlichen und politischen Wandel in
klaren dogmatischen Kategorien zu erfassen und zu jedem einzelnen Abschnitt
der Verfassung einen Auslegungsbestand bereit zu stellen” Im Mittelpunkt
des ungarischen Modells stand die abstrakte Normenkontrolle, eine echte
Verfassungsbeschwerde war im frithen Verfassungsgericht nicht vorgesehen. Das
Verfassungsgericht arbeitete seinen Zustdndigkeitsbereich selbst aus, wo bei es
allerdings auch den politischen Kompromif3 zu beriicksichtigen galt, dem das Gericht

Nicht ohne Ironie schreibt Zlinszky in der Fussnote, dass die breite Bevolkerung mit der Beschaffung
von Kiihlschrinken und der Erneuerung ihres Autobestandes beschéftigt war.

¢ Vgl. Max WEBER: Wirtschaft und Gesellschaft: Grundrif der Verstehenden Soziologie. Tiibigen,
Mohr Siebeck, 2002. 122 ff.

7 Léaszl6 Soryom: Az Alkotmanybiraskodas tizedik évforduldja [Der zehnte Jahrestag der
Verfassungsgerichtsbarkeit]. In: Bitskey BoToND (ed.): Zehn Jahre Verfassungsgericht. Budapest,
Alkotmanybirosag [Das Verfassungsgericht], 2000. 22.
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seine Entstehung verdankte. So kam etwa der Widerstand gegen die Einfiihrung einer
echten Verfassungsbeschwerde vor allem von Seiten des Obersten Gerichtshofes
und der Staatsanwaltschaft.® Fillt die Kompetenz zur Normenkontrolle und die
Zustindigkeit zur Uberpriifung von Entscheidung konkreter Fille auseinander,
ergibt sich notwendigerweise ein Spannungsfeld. Zur Vermeidung solcher
Gegensitze wurde seitens des Verfassungsgerichts die Theorie des ,lebendigen
Rechts* entwickelt. Gegenstand der Priifung durch das Verfassungsgericht ist dabei
die stdndige gerichtliche Praxis. Nicht ein konkreter Einzelfall wird der Priifung
unterzogen, sondern die richterliche Gesetzesauslegung, von der gesagt werden kann,
dass sie ihrerseits zur Norm geworden ist.” Die Theorie des ,,lebendigen Rechts“
bedeutet — nach Auffassung — des frithen Verfassungsgerichts, dass die Rechtsnorm
als ausgelegte und angewandte Norm der Priifung unterzogen wird. LaBt eine Norm
verschiedene Auslegungsvarianten zu, ohne dass sich in der Rechtssprechung
ein einheitlicher Standpunkt entwickelt hétte, so ergibt sich kein Raum fiir ein
Einschreiten des Verfassungsgerichtes. Findet sich jedoch keine einheitliche Praxis
der Rechtssprechung, so sieht sich das Verfassungsgericht im Extremfall auch
dazu berufen, die richterliche Entscheidung zu kassieren. In Hinblick auf die
Enteignungsfrage fithrt Zlinszky in Einklang mit den entsprechenden Entscheidungen
des Verfassungsgerichtes aus, dass das Prinzip der Legalitdt bedeutet, dass in all
jenen Fillen, in denen eine Enteignung im Einklang mit bestehenden Normen erfolgt
ist, eine ,,Wiedergutmachung® des erlittenen Schadens nur durch einen neuerlichen
Akt des Gesetzgebers erfolgen kann. Entschddigungen erfolgen in diesem Fall ex
gratia legislatoris. Der Professor fiigt allerdings auch hinzu, dass die in diesem
Zusammenhang neu erlassenen Rechtsnormen im Einklang mit der neuen Verfassung
stehen miissen. In all jenen Fillen, in denen ein Vermogensentzug ohne gesetzliche
Grundlage erfolgt ist, bleiben bestehende Eigentumsrechte von diesen Malnahmen
unberiihrt. Die Feststellung, ob in einem konkreten Fall der Eigentumsentzug
mit oder ohne gesetzlicher Grundlage erfolgt ist, féllt — so die Meinung des
Verfassungsgerichts — in den Kompetenzbereich der ordentlichen Gerichte. Da
bestehendes Eigentum nicht der Verjdhrung unterliegt, kann ohne gesetzliche
Grundlage enteignetes Eigentum zeitlich unbeschriankt geltend gemacht werden. Das
Verfassungsgericht hat ferner festgehalten, dass bei der Wiedergutmachung ex gratia
der Gesetzgeber zur Beachtung des Gleichheitsgrundsatzes verpflichtet ist. Eine
Entschédigung habe auch in diesen Féllen nach dem Prinzip der VerhiltnismaBigkeit
zu erfolgen. Die materielle Ausgestaltung der Entschddigung war somit grundsétzlich
in die Kompetenz des Gesetzgebers verwiesen. Eine umfassende Anwendung dieser
Grundsétze hitte zu einer weitgehenden Entschddigung der Betroffenen gefiihrt. Dass

8 SérLyom op. cit. 29.

° SoLyom op. cit. 34. Eine Urteilsverfassungsbeschwerde scheiterte somit am Widerstand der
Gerichtsbarkeit. Zugelassen wurde jedoch eine actio popularis im Hinblick auf Gesetze und
Rechtsnormen. Jeder Biirger konnte, auch wenn er nicht personlich betroffen war, einen Antrag
auf Uberpriifung beim Verfassungsgerichtshof stellen. Die Popularklage wurde somit zu einer
besonderen Form der direkten Demokratie. SOLYom (2015) op. cit. 22.

12 Vgl. Entscheidung 57/1991 (XI. 8.) VerfG. mit einem Sondervotum von Géza Kilényi. Vgl. auch
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diese dann zumindest nicht in dem gewiinschten Ausma@ stattgefunden hat, lag — so
Zlinszky — nicht im Verantwortungsbereich des Verfassungsgerichts, sondern in dem
des Gesetzgebers bzw. der ordentlichen Gerichte. Janos Zlinszky hat sich also das
Prinzip der Legalitdt, in dessen Zeichen die politische Wende vollzogen wurde, zu
eigen gemacht, gleichzeitig hat er sich fiir eine sehr weitgehende Wiedergutmachung
des wihrend der sozialistischen Zeit enteigneten Eigentums ausgesprochen.'

3. Der Begriff der Legitimitiit bei Carl Schmitt und Alvaro D’Ors einerseits
und Janos Zlinszky andererseits

Janos Zlinszky hat mit Alvaro D’Ors gemeinsam, dass im Mittelpunkt des Interesses
beider Autoren zunéchst das Romische Recht stand. Fiir beide Professoren gilt auch,
dass ihr wissenschaftliches Werk weit iiber das Rémische Recht hinausgeht. Alvaro
D’Ors hat sich iiber viele Jahre hindurch um die Ausarbeitung eines eigenstdandigen
rechtstheoretischen Zuganges bemiiht. Dabei haben seine politischen Uberzeugungen
auch Wiederhallinseinem wissenschaftlichen Werk gefunden. Seinpolitisches Denken
war einerseits durch die Erfahrung des spanischen Biirgerkrieges und andererseits
durch seine Freundschaft mit Carl Schmitt geprégt.”> Was Zlinszky betrifft, so sind
vor allem seine tief in der ungarischen Rechtsgeschichte verwurzelten Gedanken zum
offentlichen Recht und das Erleben des kommunistischen Regimes hervorzuheben,
die seine wissenschaftliche Arbeit beeinflult haben. Man koénnte wohl auch sagen,
dass gerade die Begegnung mit nicht legitimen Ordnungen die Frage der Legitimitét
auch auf theoretischer Ebene in den Vordergrund treten lafit. Die Betroffenheit
durch offensichtliche Unrechtsordnungen lassen die Rechtfertigung einer politischen
Ordnung ausschlielich durch ihre formelle Legalitét als unzureichend erscheinen.
In diesem Zusammenhang mag sich eine Gegeniiberstellung der erwéhnten Autoren
lohnen. Thre Bemithungen um die Kldrung des Begriffes der Legitimitdt kann in

Kinga Zak arIAs: Die Problematik des Verhiltnisses der Grundrechte zum Privatrecht im ungarischen
Recht lustum Aequum Salutare, V1. (2010/3). 237.

Zlinszky unterscheidet verschiedene Eigentumskategorien. Die Zuordnung zu den einzelnen
Kategorien ist je nach den konkreten historischen Umstéinden durchaus flexibel. An erster Stelle
stehen zum sofortigen Verbrauch bestimmte Sachen — wie etwa Lebensmitteln. An diesen Sachen
geniigte im Interesse der oOffentlichen Ordnung ein Schutz des Besitzes und des Gerbrauches. Es
folgen dem geschiftlichen Verkehr gewidmete Sachen. In diesen Bereich gehort auch Geld als
Werttrager. Gleichfalls gehoren in diesen Bereich durch Arbeit und Versicherung erworbene Giiter.
Dem Staat kommt auch im Hinblick auf diese Giter eine Schutzfunktion zu. So ist vor allem der Wert
des Geldes vor Inflation zu schiitzen. An dritter Stelle nennt der Rechtshistoriker Giiter, die eng mit
der Person des Eigentiimers verbunden sind, ihre gesellschaftliche Stellung charakterisieren. Dazu
gehéren — nach Zlinszky — etwa Wohnung und Mobel, Kleidung und Biicher und natiirlich auch
Immobilien. Das Erfordernis eines absoluten Schutzes des Eigentums bezieht Zlinszky auf die Giiter
der an dritter Stelle genannten Kategorie. Im Zusammenhang mit dem Eigentumsbegriff vgl. auch
Janos ZLINSzKY: Eigentum versus Marktschutz. In: Ulrich Hufeld KLaus GrRupp (ed.): Recht - Kultur
- Finanzen. Heidelberg, C. F. Miiller, 2005.

Vgl. Rafael DominGo: Alvaro D’Ors: Una aproximacion a su obra. Revista de Derecho, XXVI
(2005). 121.
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jedem Fall als Ausdruck einer Suche nach der Rechtfertigung einer rechtlichen
Ordnung iiber ihre blof3 plebiszitire Anerkennung gesehen werden.

3.1. Legitimitit bei Carl Schmitt und Alvaro D’Ors

Sowohl Carl Schmitt als auch Alvaro D’Ors gehen bei der Untersuchung des
Begriffes der Legitimitdt von den diesbeziiglichen Ausfithrungen Max Webers
aus. Der aus soziologischer Perspektive geschaffene begriffliche Apparat wird auch
heute noch oftmals als valider Bezugspunkt fiir eine Diskussion des Problemfeldes
herangezogen. Max Weber unterscheidet grundsétzlich drei Arten von Legitimitét.
Der Soziologe hat die Begriffe charismatische, traditionelle und rationelle Legitimitét
geprigt. Wahrend Legitimitét im letztgenannten Sinn mit Legalitdt zusammenfallt,
findet die charismatische Legitimitdt ihre Grundlage im personlichen Prestige des
Herrschers. Die Herausbildung der traditionellen Legitimitdt erfolgt durch den
FluB der Zeit. Charismatische und traditionelle Legitimitdt entstehen unabhéngig
vom aktuellen Willen der Mitglieder einer Gemeinschaft. Beide Formen liegen
auflerhalb des rein konventionellen Rahmens der politischen Ordnungen. Max
Weber selbst war der Auffassung, dass charismatische und traditionelle Legitimitét
eng mit der Staatsform der Monarchie verbunden sind und deshalb fiir den
modernen staatsrechtlichen Diskurs an Bedeutung verloren haben. Eine etwas
andere Ansicht findet sich bei Bei Carl Schmitt und Alvaro D’Ors. Beide messen
der Legitimitdt in ihrer traditionellen Ausprigung besondere Bedeutung zu. Nicht
zuletzt enthilt auch der Briefwechsel der beiden Autoren Ansdtze, denen es sich
auch im Zusammenhang mit den Arbeiten von Janos Zlinszky nachzugehen lohnt.
Die beiden Autoren stimmen in einer These iiberein, der wohl auch — Zlinszky
zumindest — teilweise beigetreten wire. Legitimitit ist fiir Alvaro D’Ors in der
Familie gegriindet. So schreibt der spanische Autor am 5.11.1958 an seinen deutschen
Kollegen: ,,[...] es [gibt] keine andere Legitimitit als die der Familie. Und die Form
der Monarchie entspricht Gesellschaften, die diese Legitimitdt authentisch leben
und sie fiir ihre Regierung nicht durch einen Koénig, sondern durch eine Familie
transzendieren lassen.!* Die Antwort von Carl Schmitt erfolgt einen Monat spéter
zu Weihnachten 1958: ,,Dass alle Legitimitdt von der Familie kommt, scheint mir
wahr zu sein. [...] Die traditionelle Legitimitdt beruht auf Erbe und Familie. [...]
Diese untrennbare Verbindung der 3 Institutionen Ehe (Familie), Erbe, Eigentum
ist das grofte Thema fiir einen heutigen Juristen™* Den Gedanken der Familie als
Grundlage der Legitimitit hat Alvaro D’Ors ausfiihrlich in einem Essay aus dem
Jahre 1959 in Anschluf3 an eine Neuformulierung der Typologie der Staatsformen
entwickelt.”” Schmitt hatte sich im Jahr 1932 angesichts der Krise der Weimarer

13 Montserrat HERRERO: Carl Schmitt und Alvaro D’Ors. Briefwechsel. Berlin, Duncker & Humblot,
2004. 190.

14 HERRERO op. cit. 191.

15 Ein Vortrag, der 1960 verdffentlicht wurde: Alvaro D’Ors: Forma de Gobierno y Legitimidad
Familiar. Madrid, 1960.
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Verfassung und entgegen des rechtspositivistische Bestrebungen um eine neue
staats- und verfassungsrechtliche Begriffsbestimmung bemiiht. Dabei entwickelte
der deutsche Rechtstheoretiker vier Legalitétssysteme, die er mit unterschiedlichen
Staatstypen kombinierte. Entscheidend fiir die Zuteilung zu den Legalitétssystemen
war die Kompetenz zur Letztentscheidung. Ausgangspunkt seiner Uberlegungen
war dabei die Feststellung, dass der Rechtsstaat kontinentaleuropdischer Tradition in
Wirklichkeit ein parlamentarischer Gesetzgebungsstaat war, in dessen Mittelpunkt
die abstrakte und unpersonliche Norm stand. Dem Gesetzgebungsstaat stellt Schmitt
den Jurisdiktionsstaat mit einer letzten richterlichen Entscheidung als abschlieBender
Instanz und den Regierungs- oder Verwaltungsstaat gegeniiber. Im Regierungsstaat
liegt die Befugnis zur endgiiltigen Entscheidung bei einem ,hoheitlichen
personlichen Willen und autoritiren Befehl eines regierenden Staatshauptes®.
Im Verwaltungsstaat ist die von sachlich-praktischer ZweckmaiBigkeit geleitete
MaBnahme die letzte Instanz. Spezifisches Kennzeichen des Gesetzgebungsstaates
sind somit unpersdnliche Normen, des Richterstaates ein gerechter Richter, des
Regierungsstaates ein personlicher autoritdrer Wille und des Verwaltungsstaates die
zweckmaBige Mafinahme. Carl Schmitt raumt ein, dass diese Staatsformen durchaus
in ,,Verbindungen und Mischungen® auftreten kdnnen, entscheidend ist, wo ist der
Schwerpunkt im Hinblick auf die Willensentscheidung und nach welcher Moglichkeit
die normalen Angelegenheiten entschieden werden, sodann insbesondere welcher
Wille fiir aulergewohnliche Entscheidungen in Betracht kommt. Im Hinblick auf die
Legitimitit bietet diese Unterscheidung Anhaltspunkte fiir die Identifizierung eines
wirklich vorhandenen Willens, der dann unter Legitimitdtskriterien beurteilt werden
kann.'® Es ist die Unpersonlichkeit des Gesetzesstaates, die Legitimitdt letztlich
mit Legalitdt zusammenfallen 148t. Im Sinne der traditionellen Legitimitdt ist das
Geltungsmotiv, das den real faBbaren Willen als letzte Instanz konstituiert, nun ein
solches das auflerhalb des Willens der Mitglieder der entsprechenden Ordnung liegt.
Fiir Carl Schmitt entsteht Legitimitét zum einen durch den Lauf der Geschichte,
zum anderen iiber den nicht ndher bestimmten Begriff des substanzhaften Rechts.
Bei Alvaro D’Ors 148t sich die Frage der Legitimitit iiber das Begriffspaar spanische
,poder” und , potestad* festmachen. Unter ,,poder” versteht der spanische Autor
»die personliche Verfiigung iiber die notwendigen Mittel, das Zusammenleben
einer sozialen Gruppe wirkungsvoll zu organisieren. Die Wendung ,,personliche
Verfiligung* zielt auf das verantwortliche Handeln einer Person ab. Die Wiedergabe
dieses Begriffspaares im Deutschen ist nicht leicht. Die Herausgeberin des
Briefwechsels zwischen Carl Schmitt und Alvaro D’Ors Montserrat Herrero iibersetzt
,,poder”“mit Machtund 148t potestas* uniibersetzt. Es kann festgehalten werden, dass
im Sinne von D’Ors ,,potestas” eine in eine soziale Ordnung integrierte Macht ist.
Diese Macht ,,poder* wird durch soziale Anerkennung zu ,,potestad .’ Man konnte
den deutschen Terminus ,,Gewalt” erwégen, da etwa der romische Jurist Paulus in D.

16 Carl ScHMITT: Legalitit und Legitimitdt. Berlin, Duncker & Humblot, 1968 (Zweite Auflage). 8—11.

17 HERRERO: Briefwechsel. 40 ff. Monstserrat HERRERO: Legalidad y legitimidad. Un punto des

discusion entre Alvaro D’Ors y Carl Schmitt. Empresas politicas, 2010/14-15 (2010). 53-68. Dieser
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50.16.215 die privatrechtliche ,,potestas einerseits auf gewaltunterworfene Personen
und Sklaven, andererseits auf in der Gewalt einer Person befindliche Dinge bezieht.
Im Hinblick auf den soziologischen Ansatz von Max Weber konnte man auch den
Terminus Herrschaft in Betracht ziehen (Weber bezieht die Formen der Legitimitét
auf Herrschaft). Auch alle jene romischen Magistrate, denen kein ,,imperium*
zukam (das immer von militdrischer Befehlsbefugnis abgeleitet wird), hatten in Rom
,,potestas”. Hervorzuheben gilt es im vorliegenden Zusammenhang, dass ,,potestas*
im Sinne des spanischen Professors immer eine abgeleitete Gewalt ist. Beruht diese
Ableitung auf bloBer Willensiibereinkunft so gehort diese in den Bereich der Legalitét
— die diesbeziigliche Ordnung nennt D’Ors Gesellschaft (,,sociedad ). Beruht sie
hingegeben auf einer vom Willen unabhingigen Grofle so entsteht eine Gemeinschaft
(,,comunidad “). Wesentlich fiir den Begriff der Legitimitét ist somit, dass er nicht nur
auf konventionellen Elementen beruht. Der Begriff Gemeinschaft steht so spezifisch
fiir eine Ordnung, die eben nicht ausschlieBlich auf Willensiibereinkunft beruht.
Legitimitét in einer Gemeinschaft wird nach Auffassung des spanischen Autors
durch die Tradition und das Naturrecht begriindet.'

3.2. Die Auffassung von Janos Zlinszky im Vergleich

In den Arbeiten von Janos Zlinszky finden sich nicht wenige Bezugnahmen auf den
Begriff der Legitimitit. Im Zusammenhang mit dem fiir den politischen Wandel
in Ungarn entscheidenden Prinzip der Legalitét sagt Zlinszky, dass man im Wege
der Legalitdt im Ergebnis auch zur Legitimitét gelangen wollte.”” Dass mit dieser
Entscheidung verbundene Spannungsfeld beschreibt Zlinszky folgendermafen:
,Durch den politischen Kompromi3 ,wurde aber das illegitim-autokratisch
aufgebaute System durch die Personen, die die vergangene Ara eingesetzt und die
neue mit Autonomie ausgestattet hatte, nun auf legitime Weise unantastbar erhalten.
Auch nach den ersten freien Wahlen waren in Ungarn nur das Abgeordnetenhaus
und das Verfassungsgericht sowie die Regierung legitim, alle iibrigen legalen
Organe aber in Wahrheit nur Uberbleibsel des abgeldsten illegitimen Systems.
Zum Vergleich kann daran erinnert werden, dass die Ereignisse im Zusammenhang
mit den Verhandlungen zum Ausgleich mit Osterreich nach dem ungarischen
Freiheitskampf von 1848 eine andere Richtung genommen haben. Ungarn war
1849 in die Osterreichische Verfassung miteinbezogen worden und war in Folge
dessen auch zu Anwendung des oOsterreichischen Rechts — insbesondere auch
des ABGB — verpflichtet gewesen. Mit der Erlassung des Oktoberdiploms 1860
wurde auch die ungarische Gerichtsorganisation wiederhergestellt. Durch die sog.

Beitrag stimmt in weiten Teilen mit der in deutscher Sprache verdffentlichten Einfithrung zu dem
Briefwechesel zwischen D’Ors und Schmitt iiberein. Vgl. HERRERO: Briefwechsel. 13-56.

18 Vgl. D’OrSs: Forma de gobierno y legitimidad familiar. 36 ff.
19 Janos ZLINSZKY: Rechtswissenschaft und Rechtsunterricht in Ungarn. In: Nadja El BEHEIRT (ed.):
Durch das rémische Recht, aber iiber dasselbe hinaus. Budapest, Pan, 2008. 26.

20 ZLINSZKY op. cit. 27.
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Judexkurialkonferenz war 1861 die ungarische Rechtspflege auf der Grundlage des
fritheren ungarischen Rechts wieder eingefithrt worden.?' Legitimitdt bedeutet fiir
Zlinszky einerseits im Einklang mit der ungarischen staatsrechtlichen Tradition die
Bestimmung des Herrschers durch die Nation. Andererseits bezog sich der Begriff
der Legitimitit aber auch auf die Rechtsordnung als solche. In diesem Sinne war das
osterreichische Recht in Ungarn nach 1849 zwar legales Recht, legitim war es aber
nicht. Dies zeigt sich vorallem dadurch, dass es durch die Organe der Rechtsanwendung
zumindest latent boykottiert wurde. Da man nun aber immer an der Legitimitét des
fritheren Rechtes festgehalten hatte, konnte man nach der Einigung mit Osterreich
ohne weiteres zu diesem zuriickkehren. Eine solche formelle Riickkehr kam im Jahre
1990 nicht in Frage. Im Sinne einer Gegeniiberstellung mit den von Carl Schmitt
und Alvaro D’Ors formulierten Standpunkten 148t sich nun im Hinblick auf die
Auffassung des ungarischen Professors folgendes formulieren. Wie bereits mehrfach
erwihnt, konzipierte Ungarn den Ubergang vom Parteistaat zum Rechtsstaat im
Sinne eines Gesetzesstaates. Durch das Ideal des Rechtsstaates sollte — um bei
der Einteilung von Carl Schmitt zu bleiben — der Verwaltungsstaat des totalitdren
Regimes abgeldst werden. Dabei war es gerade die Loslosung der Norm von dem
diese setzenden Willen, die diesen Schritt begiinstigte. Die von den sozialistischen
Organen erlassenen Normen sollten als abstrakte Einheit weiterwirken, auch wenn
man sich von dem vorhergehenden System lossagte. Wir haben bereits festgehalten,
dass Zlinszky zudem der Ansicht war, dass die letzte Entscheidung, ob eine konkrete
Entscheidung im Einklang mit einer abstrakten Rechtsordnung stand, bei den
ordentlichen Gerichten liegen sollte.?? Fiihrt man sich vor Augen, dass die Besetzung
der Gerichte unveréndert geblieben war, so bedeutet dies einerseits, dass die Richter
auf rein praktischer Ebene wohl in der Lage gewesen wiren, den iibernommenen
Normenbestand anzuwenden. Diese Losung hétte eine Nédhe zum Jurisdiktionsstaat
im Sinne von Carl Schmitt bedeutet. Der Richterstand machte sich diese Ansicht
allerdings nicht zu eigen und wies entsprechende Eingaben konsequent ab. Schmitt
hatte ausgefiihrt, dass ein konsequenter Jurisdiktionsstaat im Allgemeinen ein Mittel
zur Konservierung vorhandener sozialer Gegebenheiten und wohlerworbener Rechte
ist.?* Die Erwartungen Zlinszkys gegeniiber den ordentlichen Gerichten hétten wohl
zu einer Neugestaltung der Eigentumsverhéltnisse gefiihrt und es mag auch aus der

2L Vgl. Janos ZrLinszky: Die Rolle der Gerichtsbarkeit in der Gestaltung des ungarischen Privatrechts
vom 16. bis zum 20. Jahrhundert. Jus Commune. Verdffentlichungen des Max-Planck-Instituts fiir
Europdische Rechtsgeschichte. Frankfurt am Main, X (1983). 64-65.

22 Diesen Standpunkt formuliert Zlinszky deutlich in einem Sondervotum zu Entscheidung 16/1991
(IV. 20.) Der Verfassungsrichter betont, dass Rechtsmittel im Zusammenhang mit rechtswidrig
entzogenem Eigentum in den Kompetenzbereich der ordentlichen Gerichte fallen. Rechtswidrig
entzogenes Eigentum kann im Einklang mit den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts gegen den
Staat, gegen Personen, die vom Staat ohne Gegenleistung erworben haben, gegen Korperschaften des
offentlichen Rechts und gegen Privatpersonen geltend gemacht werden. In diesem Zusammenhang
vgl. auch Janos Zrinszky: Legalitit und Eigentum. Probleme des werdenden Rechtsstaates.
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, (1995). 465.

3 ScHMITT: Legalitit und Legitimitdt. 11-12.
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Natur der politischen Ordnung selbst gefolgt sein, dass die Richterschaft diesen
Erwartungen nicht entsprochen hat. Dass die Haltung der Richter vor und auch nach
dem osterreich-ungarischen Ausgleich eine andere gewesen war, wird damit im
Zusammenhang stehen, dass ein groBer Teil der Richter jener Zeit starke nationale
Uberzeugungen aufwies und auch dass die Rechtsordnung auf die sie Bezug nehmen
konnten, noch in unmittelbarer zeitlicher Néhe gelegen ist.** Welcher Stellenwert
kommt nun in diesem Zusammenhang der Legitimitdt der Rechtsordnung nach
der Wende zu. Aus der Perspektive von Janos Zlinszky kann zunéichst festgehalten
werden, dass der Professor auch in seiner Zeit als Verfassungsrichter das im
Zusammenhang mit der politischen Wende hochgehaltene Legalitdtsprinzip auf die
positivrechtlichen Elemente der Rechtsordnung beschrinkte. Die Verfassung griindet
jedoch gemifB der Auffassung Zlinszkys notwendiger Weise auf einer Wertordnung.
Diese — die gesamte Verfassung durchdringende Wertordnung — fiihrt der Professor
auf die historische Verfassung Ungarns zuriick, die — so der Rechtshistoriker — durch
die politischen Ereignisse unter dem Einflul der sozialistischen Verfassung des
Jahres 1949 in Vergessenheit geraten war. Nach der politischen Wende sollte diese
jedoch als Vorldufer der neu proklamierten Verfassung angesehen werden.” Da die
Rechtskontinuitit damit — so Zlinzsky — wiederhergestellt war, konnte auch die in
der historischen Verfassung formulierte Wertordnung als nunmehr wieder geltend
anzusehen. Wesentlich fiir den Begriff der historischen Verfassung ist fiir Zlinszky
das Element der Ubereinkunft zwischen den adeligen Stinden und dem Kénig. Das
konventionale Element pragt — so der Rechtshistoriker — die ungarische Verfassung
grundsétzlich. Erste Spuren einer Abmachung fallen noch in die ungarische Friihzeit,
lassen sich dann aber auch im christlichen Ungarn des Heiligen Stephan und auch im
Stiandestaat ausmachen. Gewaltentrennung in Ungarn bedeutete auch eine Teilung
der Aufgaben zwischen dem Konig und Vertretern der Nation. Durch die Aprilgesetze
des Jahres 1848 wurde die — zunéchst nur zwischen den Adeligen und dem Koénig —
bestehende Abmachung auf die gesamte Bevolkerung des Landes ausgedehnt und
bildete so das Fundament fiir die biirgerlich-liberale Umgestaltung des Landes. Auch
der Ausgleich des Jahres 1867 war Ergebnis einer Einigung zwischen dem Kdnig und
nunmehr dem ungarischen Parlament als Vertreter der ungarischen Nation. Trotz
manchen Widerspruchs im Konkreten blieb die historische Verfassung bestehen.
Daran dnderte sich auch im Anschlull an den ersten Weltkrieg nichts. Die Rolle des
Konigs wurde symbolisch von der Heiligen Krone iibernommen. Die Verfassung zur

24 Auf der anderen Seiten war den ungarischen Richtern das osterreichische Recht auch nicht in dem

fiir eine umfassende Anwendung notwendigen Ausmal} bekannt. Vgl. dazu das Beispiel (Pkt. 2.3.2)
eines Richters, der 1853 vermutlich aus Méhren nach Ungarn als ,,juristischer Entwicklungshelfer
versetzt worden war und der es fiir notwendig erachtet hat den gesamten Personalstand des Gerichts
durch einen téglichen zweistiindigen Unterricht mit dem Osterreichischen Recht vertraut zu
machen. Christian NEsScHWARA: Gescheiterte Modernisierung durch Transfer: Die Osterreichische
Rechtsfamilie und die ungarische Rechtskultur im 19. Jahrhundert. In: Conferencia PROCEEDINGS
(ed.): Dny prava - 2009 - Days of Law. Brno, Masaryk University, 20009.

# Vgl. auch Andras Zs. VARGA: Alkotmanyunk értékei. A fogalmi keretek [Die grundlegenden Werte
unserer Verfassung. Der begriffliche Rahmen)]. Justum Aequum Salutare, V/1 (2009)V/1 (2009. 92-93.
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Zeit der sozialistischen Herrschaft bezeichnete Zlinzsky als eine Scheinverfassung.
Da die formelle Geltung der sozialistischen Verfassung aufler Zweifel steht, kann
diese Aussage wohl dahingehend verstanden werden, dass es ihr an Legitimitét
fehlte. Aus traditioneller Perspektive kann gesagt werden, dass die sozialistische
Verfassung legal gesetztes Recht ohne Legitimitdt war. Die historische Verfassung
war nun — vom Standpunkt Zlinszkys aus — ohne Zweifel legitim. Wenn Legitimitét
nach Carl Schmitt durch Tradition und substantielles Recht und nach Alvaro D’Ors
durch Tradition und Naturrecht begriindet wurde, so kann gesagt werden, dass
Legitimitit bei Zlinszky auch im traditionellen Sinne zu verstehen ist. Was nun fiir
Schmitt das substantielle Recht und fiir D’Ors das Naturrecht ist, ist bei Zlinszky die
sich aus der historischen Verfassung ergebende Wertordnung.

4. Historische Verfassung zwischen Legitimitiit und Legalitit und die Idee
der Verfassungsgerichtsbarkeit

Mit dem Hochhalten der historischen Verfassung bewegt sich Janos Zlinszky somit
auf dem Boden der traditionellen Legitimitét. In diesem Abschnitt soll kurz der
Frage nachgegangen werden in welchem Verhéltnis Legitimitdt im traditionellen
Sinne zur Legalitdt steht und wie sich diese beiden Aspekte mit der Idee der
Verfassungsgerichtsbarkeit in Einklang bringen lassen. In diesem Zusammenhang
gilt es zundchst festzuhalten, dass es sich bei der historischen Verfassung um
eine ungeschriebene durch Gewohnbheitsrecht entstandene Verfassung handelt.
Die kelsensche Idee der Verfassungsgerichtsbarkeit ist eng mit der Theorie des
Stufenbaus der Rechtsordnung verbunden. Das Verfassungsgericht priift, ob auf einer
niederen Stufe erlassene Normen mit iibergeordneten Normen im Einklang stehen.
In diesem Sinne kdnnte man zunédchst annehmen, dass historische Verfassung und
Verfassungsgerichtsbarkeit einander ausschlieen.?® Auf der anderen Seite ist darauf
hinzuweisen, dass die Frage, ob es sich bei einer Norm um eine Verfassungsnorm
handelt oder nicht, nicht unbedingt nur auf formeller Grundlage entschieden
werden kann. Bei einer historischen Verfassung ist dies gerade nicht der Fall. Der
Verfasser der wohl bekanntesten Kompilation des ungarischen Gewohnheitsrechts
Istvan Werbdczy nennt in seinem Tripartitum drei Kriterien fiir das Entstehen von
Gewohnbheitsrecht. Das Recht muss der Vernunft entsprechen, rational sein, es muss
iiber lange Zeit hindurch bestehen und es muss auf Wiederholung beruhen. Dem
Kriterium der Rationalitdt entspricht das Gewohnheitsrecht, wenn es weder mit
dem Naturrecht, noch mit dem Recht der Nationen, noch mit dem positiven Recht

% Tatsdchlich hat der ungarische Professor fiir Staatsrecht Moric Tomcsanyi in einem 1932

begonnen und bis 1940 iiberarbeiteten Werk die Meinung vertreten, dass die Einfithrung der
Verfassungsgerichtsbarkeit insbesondere fiir fiir Staaten, die — wie Ungarn — tiber keine formellen
Grundgesetze verfiigen, génzlich inaddquat ist. TomcsANY! Moric: Magyarorszag kozjoga
[Staatsrecht Ungarns]. Budapest, Kiralyi Magyar Egyetemi Nyomda, 1932.
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in Widerspruch steht.”” Es fallt auf, dass die von Werbdczy fiir das Bestehen von
Gewohnheitsrecht genannten Kriterien, abgesehen von dem zeitlichen Element, mit
den Legitimitétskriterien von Max Weber zusammenfallen. Wahrend im Falle einer
geschriebenen Verfassung sich die Legitimitit aus der Legalitét ergibt, verhélt es sich
bei einer historischen Verfassung genau umgekehrt. Die Legalitit einer Bestimmung
leitet sich aus ihrer Legitimitét ab. Man wird wohl sagen kdnnen, dass Janos Zlinszky
diese beiden Aspekte spontan verbunden und fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit
fruchtbar gemacht hat. Auf der einen Seite hat er an dem Auslegungsbestand der
positivrechtlichen Bestimmungen der Verfassung gearbeitet wobei er sich natiirlich
auch an dem Regelungsbestand der wesentlichen Demokratien orientiert hat. Auf der
anderen Seite ist fiir ihn die inhaltliche Ausgestaltung der Verfassung immer an die
traditionellen Werte der historischen Verfassung gebunden geblieben.

5. Zusammenfassung

Es kann festgehalten werden, dass alle drei Autoren, deren Uberlegungen wir in
dem vorliegenden Beitrag angerissen haben, der Tradition, der Rechtsentwicklung
im Laufe der Zeit, einen bedeutenden Stellenwert zugewiesen haben. Gleichzeitig
liegt es auf der Hand, dass Anciennitét allein noch kein ausreichendes Kriterium
fiir eine Rechtsordnung sein kann. In diesem Sinne suchen alle drei Denker nach
einem objektiven Kriterium zur Beurteilung des Inhalts einer Rechtsordnung.
Dabei messen Schmitt, D’Ors und Zlinszky der Familie und damit verbunden der
Eigentumsordung eine hervorstechende Bedeutung zu. Der Mensch kann sein Ziel
nur in der Ausrichtung und mit seinen Mitmenschen erreichen. In diesem Sinne stellt
die Familie den natiirlichen Raum fiir die Entwicklung der Person dar. Als weiteres
Kriterium nennt D’Ors ein im Licht des christlichen Glaubens zu interpretierendes
Naturrecht und Schmitt bringt den Begriff eines substantiellen Rechts ein. Zlinszky
meidetim Einklang mit der allgemeinen Position des frithen Verfassungsgerichtshofes
eine ausdriickliche Bezugnahme auf das Naturrecht, sondern beruft sich auf eine
historisch gewachsene Wertordnung. Diese Wertordnung steht im Ergebnis den
Vorgaben eines christlichen Naturrechts sehr nahe.

27 Istvan SzaBO: Az Osi alkotmany: Torténeti elézmények [Die archaische Verfassung] In: Balazs
SCHANDA — Andras Zs. VARGA (ed.): 4 magyar kézjog alapintézményei [Die grundlegenden
Institutionen des ungarischen Staatsrechts]. 2020. 85-86.



