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Die graduelle Verdoppelung des Rechtssystems
durch Verfassungsgerichtsbarkeit
von Béla Pokol

Zusammenfassung

In der Schrift wird argumentiert, dass neben den traditionellen Schichten des Rechts —
Textschicht, Rechtsdogmatik und hochstrichtrliches Reht - die verfassungsrechtlichen
Grundechten nicht als eine vierte Schicht des Rechts begriffen werden konnen, sondern als
eine Verdoppelung des ganzen Rechtsssystems. In der Analyse wird dargelegt, wie der
Verfassungstext mit dem Fallrecht der Verfassungsgerichtsbarkeit zwangslaufig erganzt wird
und die Verfassungsdogmatik eine Systematisierung dieses Fallechts schafft und damit eine
dritte Schicht des neuen konsitutionelles Rechts zustandegebracht wird. Theoretisch kann diese
Entwicklung als eine Verdoppelung des traditionellen Rechts und der Rechtszweige formuliert
werden.
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Vor dreilig Jahren am Ende der ’80er Jahren untersuchte ich die strukturelle Komplexitit des
Rechts basierend auf Niklas Luhmanns Schrift iiber die Rechtsdogmatik (Luhmann 1974) und
daneben die Debatte iiber die Rolle der hochstrichterlichen Prijudizien im Rechtssystem
zwischen Karl Larenz und Josef Esser veranlasste mich iiber den etablierten Rechtsbegriff, der
das Recht mit den Rechtstexten idientifizirte, hinauszugehen und zu versuchen, einen
mehrschichtigen Rechtsbegriff zu entwickeln.! Nach diesem Konzept besteht das Rechtssystem
aus dem Textschicht der Gesetze, der Schicht der Rechtsdogmatik und der hochtsrichterlichen
Préjudizien. Die Debatte zwischen Larenz und Esser in Deutschland fand Ende der 1950er Jahre
statt, und seit dem Aufkommen der Verfassungsgerichtsbarkeit hat sich die Funktionsweise des
Rechtssystems bis Ende der 1980er Jahre schon grundlegend gewandelt und erweitert. Seitdem
gibt es weltweit immer mehr Verfassungsgerichte, so habe ich iiber die inspirierenden Vorlaufer
der  Formulierung eines  mehrschichtigen  Rechtssystems  hinaus auch  das
Verfassungsgerichtsbarkeit als eine neue Rechtsschicht aufgenommen und es in meinen
spiteren Studien als Grundrechtsschicht bezeichnet. 2

In den letzten Jahren wurde die Umgestaltug und Erginzung der demokratischen
Mechanismen der Geselschaftlenkung durch die Juristokratie von mehreren Analysen
hervorgehoben. * Das gilt insbesondere in westlichen Demokratien, aber auch in vielen Teilen

! Siehe die Schriften von Esser und Larenz, Josef Esser: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Athendum, Frankfurt am Main; Karl Larenz: Methodenlehre der Rechtswissenschaft. Berlin/New York: Duncker
& Humblott; und meine Schrift, Béla Pokol: Law as a System of Professional Institutions. Rechtstheorie 1990 Heft
3. S. 335-351.; bzw. Béla Pokol: Theoretische Soziologie und Rechtstheorie. Kritik und Korrigierung der Theorie
von Niklas Luhmann. Schenk Verlag. Passau. 2013.

2 Siehe Béla Pokol: The Concept of law: The Multi-Layered Legal System. Rejtjel Edition Budapest 2001.

3 Fiir die bekannteste Formulierung der Juristokratie siche: Ran Hirschl: Towards Juristocracy. The Origins and
Consequences of the New Constitutionalism. Harvard University Press. Boston. 2004.; meine Schrift fiir die



der Welt zunehmend an Bedeutung gewonnen und es macht nétig fiir mich, mein
mehrschichtiges Rechtskonzept weiter zu entwicheln. Denn, wenn ich iiber die Konsequenzen
der Verfassungsgerichtsbarkeit nachdenke, neige ich neuerlich dazu, meine einfache
Einbeziehung der neu aufkommenden Verfassungsgrundrechte in das Rechtssystem als eine
vierte Rechtsschicht neben dem Text, Dogmatik und Prijudizien, was ich zu Beginn der 90er
Jahre als geniigend dachte, zu restriktiv zu qualifizieren. Dies ist eine viel tiefere Neuordnung
des Rechts und der politischen Willensbildung des Staates, und so reicht es theoretisch nicht
aus, die Verfassugsgerichtsbarkeit als eine einfache Ergéinzung des Rechts zu erfassen. Im
Folgenden mdéchte ich mit diesem Umdenken in dieser Studie beginnen.

1. Die traditionelle Schichten des Rechts

Das Bediirfnis nach Widerspruchsfreiheit im Recht wéichst mit der Komplexitit der
Gesellschaft, und das komplexe Funktionieren der modernen Gesellschaften ist nur mit einem
hohen MalBl an Widerspruchsfreiheit moglich. Dies wird durch die Systematik der
Rechtsnormen gewdhrleistet. Bei immer dichteren sozialen Beziehungen und immer
intensiveren Kontakten zwischen Millionen von Menschen und Organisationen wird entgegen
den Forderungen der immer unverdnderten Beziehungen Kkleiner Gemeinden, die in
geschlossenen Dorfern auf dem fritheren Entwicklungsstand leben, der systematische Charakter
von Rechtsnormen nur noch von immer komplexeren Rechtssystemen zugelassen. So war im
frithmittelalterlichen Europa die Justiz ausschlieBlich die Aufgabe der Richter, die lange Zeit
keine qualifizierten Juristen waren, und ihre Entscheidungen bestimmten das Recht des Landes
iiber Jahrhunderte als Gewohnheitsrecht. Spiter jedoch, mit der Beschleunigung des spéten 14.
Jahrhunderts, begann sich die bewusste Gesetzgebung von der Justiz zu 16sen, zundchst durch
die Schaffung Rechtskodizes basierend auf den Rechtsgewohnheiten, spiter durch die
Schaffung bewusster neuer Kodizes und parallel dazu mit der Entwicklung préaziserer
Rechtsbegriffen. Seit der Aufklarung besteht das Rechtssystem aus der separaten
Gesetzgebung, der Anwendung des Gesetzesrecht durch die untergeordneten Gerichte und der
rechtsdogmatischen Tétigkeit der Rechtprofessoren. Das System der Rechtsnormen als ein
Sinnsystem kann daher in den modernen Gesellschaften der letzten Jahrhunderte immer mehr
als Produkt dreier Rechtschichten fungieren: 1) Die im Gesetzgebungsverfahren entstehende
Textschicht, 2) die Rechtsdogmatik, die die Bedeutung der Begriffe, Kategorien und
Bestimmungen im Gesetzestext verdeutlicht und prézisiert, und schlieBlich  3) die
hochtsricterlichen Prijudizien, die das abstrakten gesetzlichen Bestimmungen jeweils mit
konkretisierten Sinn ausriisten.

Das Verhiltnis zwischen diesen dreien Rechtschichten kann von Rechtssystem zu
Rechtssystem unterschiedlich sein. Zum Beispiel wendet das englische Rechtssystem, das sich
auf der Grundlage der richterlichen Fallentscheidungen entwickelte und auch die im spéten 19.
Jahrhundert an Bedeutung gewinnenden parlamentarischen Gesetze diese kasuistischen
Regulierungstechniken benutzten und daher keine abstrakteren Normen und Begriffen
anerkannten, keine solche Rechtsdogmatik als auf dem europdischen Kontinent beobechter
werden kann (siehe Dawson 1968). Hier ist das Recht im Wesentlichen eine Kombination aus
fallspezifischen Prizedenzfillen und die detaillierten gesetzlichen Bestimmungen, die in
dhnlicher Weise auf die spezifischen Situationen zugeschnitten sind - als zwei Halften eines

Analyse dieses Problems, Béla Pokol: Der juristokratische Staat: Die Zerlegung seiner Aspekte. NKE Working
Papers on State. 2017. No.11.



einzigen rechtlichen Sinnsystems. Obwohl zu beachten ist, dass es im englischen Rechtssystem
immer noch eine Reihe von juristischen Konzepten gibt, ist dies nicht so weit verbreitet wie im
kontinentalen abstrakten Kodexrecht.

In den Rechtssystemen Kontinentaleuropas ist die Aufteilung in die drei Rechtsschichten
jedoch leicht beobachtbar, und man kann sagen, dass je stiarker die Rolle der Rechtsdogmatik -
und damit des abstrakten Kodexrechts - in einem Rechtssystem ist, desto mehr sollen die
abstrakte Regeln des Rechts mit dem Fallrecht ergénzt werden. Das deutlichste Beispiel hierfiir
ist das deutsche Recht, aber die unter seinem Einfluss entwickelten Rechtssysteme,
einschlieBlich des ungarischen, sind gute Beispiele dafiir, dass das Rechtssystem in drei
Rechtsschichten unterteilt ist. In dieser Losung rutscht die Bestimumg der wahren Bedeutung
von Rechtsnormen von der Gesetzgeber zu den rechtswissenschaftlichen Kreisen, und zu den
von ihnen geschaffenen abstrakten Gesetzesbiichern konnen die Abgeordneten des Parlaments
nur mit geringen eigenen Bestimmung beitragen. Auf der anderen Seite erhalten die Richter
offene Standards und haben somit einen groBen Freiheitsgrad bei der Formulierung des
Fallrechts. Das hei3it, bei dieser Regelung wird der Schwerpunkt der sinnhaften Bestimmung
des Rechts von der parlamentarischen Politik weg verlagert, und die Rechtsprofessoren bzw.
die Gerichte eine groBere Rolle spielen. Es ist jedoch unbestritten, dass das Recht auf diese
Weise von den professionellen Juristen (Rechtsprofessoren und hdochstrichterliche
Richterschaft) dominiert wird, wihrend mit der oben erwéhnten englischen Losung neben den
Juristen auch die Parlamentspolitiker mehr Einfluss auf die Bestimmung des Rechts haben.

Wenn wir das englische Recht mit dem kontinentalen Recht konfrontieren, konnen wir
auch erkennen, dass die detaillierten englischen Rechtsnormen fiir diejenigen, die in
bestimmten Situationen handeln, maBgebliche normative Standards darstellen, wihrend
kontinentale Rechtssysteme, die auf abstrakten Rechtsnormen beruhen, in jeder Situation
hdufig nur eine vage Orientierung bieten. Nur die komplementiren Rechtsnormen des
Fallrechts der Gerichten zeigen, was in einer bestimmten Situation als Recht gilt und wessen
Handeln auch unter staatlichem Zwang gesetzlich unterstiitzt wird. Mit anderen Worten, im
Gegensatz zu den konkreten Regeln des englischen Rechts stellen die Dualitdt von abstrakten
Gesetzesbiicher und des ergdnzenden richterlichen Fallrechts die zwei Alternativen, die als zwei
Antworten auf die regulatorischen Anforderungen moderner Gesellschaften formuliert werden
konnen.

Zusitzlich zu diesen traditionellen Rechtsschichten haben sich im Laufe des letzten halben
Jahrhunderts in den Rechtssystemen mehrerer Lander immer mehr ein neues Rechtsmaterial
herausgebildet, von dem in gewissem Malfle die traditionellen Rechtsschichten umstrukturiert
wurde. Es handelt sich um die Grundrechte und Grundprinzipien der Verfassung, und sie haben
eine grosse Rolle nur dort, wo neben der schriftlichen Verfassung auch die
Verfassungsgerichtsbarkeit entwickelt wurde. Anfangs war dies nur in den Vereinigten Staaten
ab dem frihen 19. Jahrhundert der Fall, und seit den 1950er Jahren ist es in mehreren
westeuropdischen Landern aufgetreten, und auch in den meisten neuen Demokratien wurde in
der mitteleuropdischen Welle von 1989 die Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt. In der
gleichen Weise wurden die Verfassungsgerichte auch auf den anderen Kontinenten seitdem
etabliert. 4

Die Grundrechte der Verfassung traten urspriinglich als Menschenrechte im ideologisch-
politischen Kampf gegen den Feudalismus mit verschiedenen politischen und humanitiren

# Inzwischen gibt es 46 Staaten auf dem afrikanischen Kontinent mit Verfassungsgerichten, von denen 29 separate
Verfassungsgerichte haben. (Die Daten entstammen aus der Mitteilung der Konfoderation der
Verfassungsgerichtsbarkeit Afrikas von 2018 - CCJA.) Natiirlich spielen sie grofitenteils nur eine Rolle in
politischen Machtkdmpfen und sind weniger wichtig fiir die Beinflussung des Rechts. (Fiir ihre Analyse siche Béla
Pokol: Die global Export der Europdische Juristokratie. Zeitschrift fiir Rechtstheorie (Budapest) 2019/1, S. 78-
108.)



Erfordernissen im 19. Jahrhundert auf und im XX. Jahrhundert wurden sie in die neuen
staatlichen Verfassungen aufgenommen. Aber wenn die Verfassungsrichter anfingen, die
Verfassungsstreitigkeiten aufgrund den Grundrechte und Grundprinzipien der Verfassung zu
entscheiden, wurde klar, dass Grundrechte leicht als abstrakte Anforderung fiir staatliche
Entscheidungen gelten konnen, aber fiir die Fallentscheidung konnen sie nur widerspriichlichen
Entscheidungsrichtungen geben. Mit anderen Worten, diese Grundrechte sind von Fall zu Fall
oftmals widerspriichlich und kénnen nur mit der Zuriickhaltung des einen und der Préiferenz
des anderen angewandt werden. Wenn jedoch andere Richter entscheiden und einem anderen
Grundrecht Vorrang einrdumen, werden sie zum entgegengesetzten Ergebnis kommen. Daher
ist die unvorhersehbare Verfassungsgerichtsbarkeit hiufig beobachtbar, da die interne
Wertehierarchie des einzelnen Richters dariiber entscheidet, welche Rechte er gegeniiber
anderen als vorrangig erachtet. Dariiber hinaus kann sich diese neue Art von Verfassungsrecht
nur in Landern, die auf Demokratie und pluralistischen politischen Kdmpfen beruhen, wirklich
entwickeln, da eine Verfassung nicht unter diktatorischer Politik funktionieren kann. So haben
grofle gesellschaftliche Gruppen, die sich im demokratischen politischen Kampf engagieren,
neben der Mehrheit in der Legislatur auch die Moglichkeit, eine Vormachtstellung in den
Hochtsgerichten und dem Verfassungsgericht als Alternative zur Oberhand zu erlangen. Diese
Entwicklungen begannen friih, und in den Analysen wurden sie als Verrechtlichung der Politik
bzw. als Politisierung des Rechts herausgehoben.

2. Die Demokratie in den Hintergrund gedringt

Die Debatten um die Verrechtlichung der Politik und Demokratie begannen in der Weimarer
Zeit in Deutschland in den 1920er Jahren, wenn das Verfassungsgericht im benachbarten
Osterreich mit der Uberpriifung parlamentarischer Entscheidungen begann, aber auch in
Deutschland begann das Bundesgerichtshof, den Anwendungsbereich von arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten in Gewerkschaftskimpfen und anderen politischen Angelegenheiten zu
erweitern. °> Ab den friithen 1950er Jahren hat die Verfassungsgerichtsbarkeit auch in
Deutschland und Italie angefangen, und besonders hat sie in Deutschland die demokratische
Entscheidungsfindung eingeschrinkt und gleichzeitig begann es in den Vereinigten Staaten als
Geburtsort der Verfassungsgereichtsbarkeit auch eine radikale Verschiebung in Richtung auf
die Bestimmung der Politik durch die hochsten Richter. Infolgedessen verlagerten sich die
Grundlagen der politischen Willensbildung hier von den demokratisch gewahlten Institutionen
in vielerlei Hinsicht auf die Gerichte, und in Gerichtssélen hat es angefangen, die politieschen
Kimpfe als verfassungsrechtlichen Streitigkeiten zu entscheiden. °® Diese erweiterte
Verfassungsgerichtsbarkait breitete sich in den europdischen Léandern am Ende der 1970er
Jahre aus, und wo hier die Diktaturen weggeschaffen waren, zuerst in Spanien, Portugal und
etwas spiter in den lateinamerikanischen Léndern in den 1980er Jahre, wurde die enorm

® Der deutsche Rechtsprofessor Otto Kircheimer betrachtete in seiner Studie von 1928 die damalige gesetzliche
Regelung der Arbeitsverhéltnisse sogar als unerlaubten Eingriff in die Politik, und dieses Argument wurde in den
letzten Jahrzehnten in mehreren Dimensionen als Kritik gegen das Recht verwendet, das den Bereich der Politik
einschrénkte. Siehe Riidiger Voigt: Verrechtlichung. In: ué (Hrsg.): Verrechtlichung. Koénigstein. 1980. 15-16-p.
® Von den Befiirworter dieses Prozesses wird ihn als ,,cause lawyering” bezeichnet, die wohlwollend die moralisch
richtigen Aspekten betont, aber auf diese Weise wird verborgen, dass von diesem Prozess die demokratischen
politischen Willensbildung umgegangen wird. Siehe Stuart Scheingold: The Struggle to Politicize Legal Practice:
A Case Study of Left Activist Lawyering in Seattle. In: Sarat, Austin/S. Scheingold (ed.): Cause Lawyering.
Political Commitments and Professional Responsibilities. New York. Oxford University Press. 1998, 118-150 p.



erweiterte Verfassungsggerichtsbarkeit engefiihrt. Durch den Zerfall des Sowjetimperiums
entstanden am Anfang der neunziger Jahre in allen mittel- und osteuropéischen Léndern dieses
ehemaligen Imperiums sowie in den neu selbstdndigen ehemaligen Sowjetmitgliedstaaten
unterschiedlich starke Verfassungsgerichte. Diese Entwicklung wurde von der weltweit
dominierenden amerikanischen politischen Elite entweder als Besatzungsmacht, als in
Deutschland und Italie oder als hegemoniale Weltmacht geférdert und gedréangt. So haben diese
Lander nach dem Fall (oder Sturz) der Diktaturen keine rein demokratischen politischen
Rahmenbedingungen geschaffen, die den Massen die Selbtsbestimmng tiberlassen, ihr eigenes
Schicksal zu bestimmen, sondern mehr oder weniger iiber ihnen einen normativen Rahmen
gestellt wurde, der spiter grof3tenteils von der globalen Macht bestimmt wird.

Aber selbst in Léandern, in denen die verfassungsgerichliche Kontrolle tiber der
Gesetzgebung - und damit eine juristische politische Organisation iiber der demokratischen
politischen Willensbildung - iberhaupt nicht vorhanden war, begann hier die
Machtverschiebung. Die Analyse des kanadischen Politikwissenschaftlers Ran Hirschl
konzentrierte sich auf die Analyse dieser Prozesse. ” Er untersuchte Verfassungsreformen in
vier Landern, die die bisher uneingeschrankte parlamentarische Souverdnitit durch die
Einfihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit stark einschrinkten, und erteilte den obersten
Richtern die Befugnis, grundlegende politische Entscheidungen zu iiberpriifen und
moglicherweise aufzuheben. Dies war bei Israel, Kanada, der Republik Siidafrika und
Neuseeland der Fall, und da diese vier Lander zuvor von britischen Rechtstraditionen regiert
wurden, wurde kein eigenes Verfassungsgericht in drei dieser Lander - nur in Siidafrika -
etabliert, sondern sie folgten die Losung der Vereinigten Staaten und diese Befugnis wurde dem
hochsten Gericht gegeben.

Hirschls Hauptthese lautete, dass es in allen vier Staaten zum Zeitpunkt der Ubergabe eines
erheblichen Teils der parlamentarischen Macht an dem hochsten Gericht zu einer
Machtsituation gekommen sei, wenn eine parlamentarische Verschiebung der Macht von der
langjdhrigen beherrschenden politischen Kriften schon angefangen hatte und es war nur eine
Frage der Zeit, die Parlamentswahlen zu verlieren. Vor diesem Hintergrund wiirden sie, wenn
sie zuversichtlich wiren, dass die Mehrheit der Elite des Obersten Gerichtshofs und der
universitdren Rechtselite um sie herum ihre kulturellen und gesellschaftlichen Werte bekriftigt,
eine Verfassungsreform der Politik durchlaufen, bevor sie schlieBlich von den ankommenden
rivalisierenden parlamentarischen Kriften besiegt wiirden. Dies war der Fall, als in feierlichen
Erkldrungen und wortgewandten Reden iiber Verfassungsidnderungen in diesen Léndern
abgestimmt wurde, um dieVormachtstellung des Parlaments abzushaffen und seine
Unterordnung unter das Oberste Justizforum herbeizufiihren.

Ein klares Beispiel dafiir war die Einrichtung der Kontrolle des israelischen Obersten
Richters im Jahr 1992 {iber die Entscheidungen des israelischen Parlaments, der Knesset. In
Israel dominierte von Anfang an die osteuropéische und weitgehend sidkulare aschkenasische
kulturelle und politische Elite jeden Aspekt, und obwohl in den friihen Jahren des israelischen
Offentlichkeit schwache Stimmen aus den Kreisen der Rechtsprofessoren fiir eine Aufteilung
der Macht nach amerikanischem Vorbild und fiir Konstitutionalismus sprachen, aber von
MAPALI - der Vorgénger der heutigen Labour Party - wurde mit Fithrung von David Ben Gurion
gefegt. Diese Haltung hielt bis in die spdten 1980er Jahre an, aber der langsame Niedergang
ihrer herrschenden Stellung begann, wenn die sephardischen Juden mit niedrigerem sozialen
Status wurden als Partei organisiert, und sowohl die osteuropéischen als auch die sephardischen

! ,-The constitutionalization of rights and the corresponding establishment of judicial review are widely received
as power-diffusing measures often associated with liberal and/or egalitarian values. As a result, studies of their
political origins tend to portray their adoption as a reflection of progressive social and political change, or
sipmply as a result of societies’ or politicians’ devotion to a ,,thick” notion of democracy and their uncritical
celebration of human rights.” Hirschl, 2. p.



orthodoxen (iiberwiegend ultraorthodoxen — Haredi - religiosen Einstellung) in die Kdmpfe der
politischen Macht eintraten. Bevor die Macht dieser dominanten Elite im israelischen
Parlament endgiiltig gestort wurde, wurde tiber die Verfassungsreform im Knesset abgestimmt
und das Oberste Justizforum erhielt die Kompetenz dazu, tiber die Verfassungsmassigkeit der
Gesetze entscheiden zu konnen. 8 Diese hochstrichterlichen Entscheidungen stehen regelmiBig
in Ubereinstimmung mit den Werten der ehemaligen dominanten Elite, und auf diese Weise
konnte die alte Elite ihre Dominaz trotz des Ausrutschens der Mehrheit in der Legislative unter
Einbeziehung religioser Parteien behalten.

Ahnliche Machtverschiebungen standen hinter den Verfassungsreformen von 1982 in
Kanada, von denen Kanadas fritheres System des oOffentlichen Rechts, das fest auf
uneingeschriankter parlamentarischer Souveridnitdt beruhte, durch das US-amerikanische
Modell der Kontrolle der Justiz ersetzt wurden. Hier wurde die politischen Macht auf
Bundesebene iiber bestimmte kanadische Provinzen durch die Dominanz der politischen Elite
der englischen Kultur erschiittert, und auf der einen Seite hat die zunehmende multinationale
Einwanderung die zahlenmifige Basis dieser Elite untergraben, andererseits wurde ihre
Dominanz durch die wachsende Macht der Separatisten von Quebec bedroht. Vor diesem
Hintergrund hat sich die seit Jahrzehnten dringend bendétigte Unterstiitzung flir
Verfassungsreform und Verfassungsgerichtsbarkeit bei den dominierenden Parteien im
Parlament verstirkt und ein erheblicher Teil der Vormachtstellung des Parlaments wurde an
den Obersten Gerichtshof Kanadas tibertragen. Die Stirke der richterlichen Kontrolle der
gesetzgebenden Mehrheit hat sich hier seitdem die Stédrke des Obersten Richters der Vereinigten
Staaten sogar tlibertroffen, und in Kanada haben die Obersten Richter sogar die Kompetenz fiir
die abstrakte Normenkontrolle der gesetzgebende Gewalt, die sich erst in den starken
europdischen Verfassungsgerichten etabliert hat.

Die Situation war dhnlich hinter den Verfassungsédnderungen in Neuseeland in den 1990er
Jahren, wenn die parlamentarische Dominanz der in Gro3britannien geborenen Elite durch die
hohere Geburtenrate der Maori-Bevolkerung und die Massen anderer asiatischer und
ozeanischer Einwanderer untergraben wurde. Durch diese Entwicklung wurde die Einwénde
beiseite geschoben, um die Oberste Justizkontrolle iber die Gesetzgebung nach
amerikanischem Vorbild zu schaffen. Wahrend der Premierminister Geoffrey Palmer friiher als
ein junger Universititsjurist, der von seiner US-Studienreise zuriickkehrte, in 1968 vor einer
verfassungsgerichtlichen Kontrolle nach amerikanischem Vorbild noch warnte, wurde er in den
1980er Jahren angesichts der sich wandelnden parlamentarischen Machtverhéltnisse gedringt,
diese Verfassungsinderungen zu schaffen. ® Die ungebrochene Dominanz der englischen Elite
in der Justiz, trotz der stirker fragmentierten politischen Macht, hat seitdem die unverénderten
Machtverhéltnisse in Neuseeland garantiert. Abgesehen von den Einzelheiten des

8 ,»The 1992 constitutional entrenchment of rights and the establishment of judicial review in Israel were

initiated and supported by politicians representing Israel’s secular Ashkenazi bourgeoisie, whose historic
political hegemony in crucial majoritarian policy-making arenas (such as the Knesset) had become increasingly
threatened. The political representatives of this group found the delegation of policy-making authority to the
Court as efficient way to overcome the growing popular backlash against its ideologcal hegemony and perhaps
more importatnt, an effctive short-term means of avoiding the potentially negative political consequences of its
steadily declining controll over the majoritarian decision -making arena.” Hirschl, 51. p.

o ,»In 1968, Geoffrey Palmer, then a young academic, had in his own words ,,recently returned from studying
the mysteries of the United States Constitution.” He warned against a Bill of Rights on the grounds that is was
not needed, would catapult the judiciary into political controversy, and would be ,,contrary to the pragmatist
traditions of our politics ,,”. Idézi Hirschl i. m. 87. p. ,,But two decades later, when the white bourgeoisie’s
controll over New Zeland’s major policy-making arenas was challenged, that same speaker — now Sir Geoffrey
Palmer - in his capacity as Minister of Justice in the term Lange Labour government (1984-89) and later Prime
Minister (1989-1990) initiated and championed the empowerment of the New Zeland’s judiciary through the
enactment of the 1990 New Zeland Bill of Rights Act.” Hirschl, 51. p.



Machtwechsels in Siidafrika bis Mitte der neunziger Jahre konnte das gleiche gesagt werden,
und die politische Elite der europdischen weiflen Minderheit schuf die Kontrolle der Macht des
Parlament durch das neugeschaffene Verfassungsgericht. 0

Aber es ist moglich, tiber die von Hirschl beschriebenen besonderen Situationen hinaus zu
gehen und zu zeigen, dass von den Vereinigten Staaten beim Wiederaufbau des besiegten
Deutschlands und Italiens nach dem Zweiten Weltkrieg den Ubergang von der Demokratie zur
Juristokratie auch vollzogen wurde, insbesondere im Falle der Deutschen, die von der
amerikanischen Besatzungsbehorde als geféhrlicher gehalten wurde. Hier wurde ein
Verfassungsgericht mit dahin beispiellosen breiten Kompetenzen geschaffen, um die
parlamentarische Mehrheit zu kontrollieren. In dieser Zeit am Ende der vierziger Jahre bildete
die amerikanische Verfassungsgerichtsbarkeit zu Hause nur eine leise Kontrolle iiber die
demokratisch gewihlte Kongress und die hochsten Richter griffen nur gelegentlich in die
Formulierung grundlegender inhaltlicher Entscheidungen ein. Ebenso war die ldee eines
Verfassungsgerichts, das von Hans Kelsen formuliert und in der Vergangenheit in Osterreich
ausprobiert wurde, nur ein diinner Verfahrensrahmen fiir freiheitliche demokratische
Institutionen. Im Gegensatz dazu hat die von Juristen von US-Besatzungstruppen errichtete
neue deutsche Verfassung flir die Verfassungsrichter das umfassendste Recht gegeben, die
Gesetze annulieren zu konnen. Diese Annulierung konnte sogar auf solche breite und noch
erweiterbare Entscheidungsformeln gegriindet werden, die praktisch kein nomatives Gehalt
hatten und auf diese Weise konnte die demokratische Willensbildung von den
Verfassungsrichtern vollig frei tiberpriift werden.

Die begrenzte Demokratie der Deutschen - die seitdem als wahre und erhobene
"Demokratie der Rechtsstaatlichkeit" in die offiziellen Narrativen aufgenommen wurde - diente
als Vorbild fiir die global dominierende Weltmacht, die Vereinigten Staaten, von der die globale
Ereignisse meistens beeinflusst werden kann. Nach dem Sturz der Diktaturen in den spiten
1970er Jahren wurde dieses Modell in Spanien und Portugal unterstiitzt, und insbesondere beli
den Spaniern wurde das starke deutsche Modell der Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt, um
die demokratische Willensbildung zu kontrollieren. Seitdem gibt es eine aktivistischen
verfassungsgerichtliche Stil in Spanien, sogar in grolerem MaBe als in Deutschland. Ein
Beispiel dafiir ist, dass spanische Verfassungsrichter sogar bereit sind, gegen eine wortliche
Bestimmung der Verfassung zu urteilen, was im Falle der deutschen Verfassungsrichter nicht
beobachtet ~ werden  konnen. ! Die  Radikalisierung  der aktivistischen
Verfassungsgerichstbarkeit im Falle von Spanien war damals ein gutes Instrument fiir die USA,
um das dhnliche verfassungsgerichtliche Modell in den lateinamerikanischen hispanischen
Léandern aufzubauen. Die Mittel fiir die USA, dies zu tun, waren ihre Subventionen und Hilfen,
die an Bedingungen gekniipft wurden, dieses Modell zu schaffen. Auf diese Weise wurde einen
GroBteil Lateinamerikas zur wichtigsten Basis der Juristokratie gemacht. Enorme Zustindigkeit
der Verfassungsgerichte sowie der obersten Gerichte, die ihren Entscheidungsstil nachahmen,

10 In der Republik Siidafrika waren 129 der 194 Richter des High Court weiB und auch sechs der 11
Verfassungsrichter, wiahrend die weile Minderheit in der Gesellschaft zahlenmmassig nur als marginal gesehen
werden kann. (Siche Fufinote 86 in Hirschl, 239. p.)

Y In der spanischen Verfassung heif}t es beispielsweise, dass die Ehe eine Form des Zusammenlebens von Frauen
und Ménnern ist, und die spanischen Verfassungsrichter bestreiten nicht, dass die Verfassungsgeber von 1978
tatséchlich eine Ehe zwischen einer Frau und einem Mann geschlossen haben. Aber sie argumentierten, dass
inzwischen die o6ffentliche Meinung schon geéndert hatte, und die moderne Welt ohnehin schon in Richtung
gegangen ist, die gleichgeschlechtliche Ehe zu akzeptieren, und auf diese Weise qualifizierten sie diese Ehe als
verfassungsméssig, obwohl sie in der Verfassung buchstiblich verboten ist. Fiir ihre Analyse siehe Béla Pokol:
Die Entscheidungsstile der Verfassungsgerichte in Europa (in ungarischer Sprache). Zeitschrift fiir Rechtstheorie
(Budapest) 2015/3.



machen es moglich, die Festlegung grundlegender gesellschaftspolitischer Entscheidungen in
diesen Léndern weitgehend nur unter der Mitwirkung der Juristokratie treffen zu konnen.

In diese Verbreitung und Radikalisieung der Verfassungsgerichtsbarkeit kann die von
Hirschl analysierten Prozess in der 1980er und 1990er Jahre auch integriert werden, die sich
natiirlich von der Verbreitung der Juristokratie auf globaler Ebene dadurch unterschied, dass
diese Strategie in den von ihm analysierten Lindern von den schrumpfenden parlamentarischen
Parteien freiwillig eingefiihrt wurden, um ihre politische Macht auch in Minderheit in der
parlamentarischen Arena aufbewahrn zu kdnnen. Diese Strategie wurde fortgefiihrt und nach
der Auflésung des Sowjetimperiums in den frithen 90er Jahren wurde sie benutzt, neben der
Demokratie auch fiir die Verbreitung der Juristokratie eine Hilfe zu leisten. Zu diesem
Zeitpunkt standen die siidamerikanischen Erfahrungen des deutsch-spanischen Modells der
Verfassugsgerichtsbarkeit schon zur Verfiigung und die Amerikaner, die den Ubergang und den
Regimewechsel ziemlich direkt kontrollierten, empfahlen fiir die neulich unabhingigen
mitteleuropdischen Staaten und die Nachfolgestaaten der aufgeldsten Sowjetunion nicht das
Modell der osterreichischen Verfassungsgerichtsbarkeit mit begrenzten Befugnissen, sondern
das deutsch-spanische Modell mit der weitestgehenden Kontrolle tiber die parlamentarische
Demokratie. Wenn doch zuerst ein Verfassungsgericht mit begrenzten Befugnissen wie in
Polen eingerichtet wurde, dann wurde dieses Modell nach ein paar Jahren zu einem Modell der
kaum eingeschrinkter Verfassungsgerichtsbarkait gewechselt, das als "wahre Demokratie" in
der globalen Narrative geschildert wurde. Diese Verfassungsgerichte mit enormen
Kompetenzen sind nur sehr wenig dhnlich dem Bild, die einst von Hans Kelsen als diinner
Rahmen iiber die Demokratie gedacht worden waren, und stellen vielmehr eine der hochtsen
Macht in dem Staat dar. Und diese Macht der starken Verfassungsgerichte in den Landern der
Welt findet ihre Rationalitét fiir die global dominierenden amerikanischen Machteliten darin,
dass die Verfassungen jedes Landes schrittweise in eine einheitliche globale Verfassung
integriert werden, indem sie von den amerikanischen Stiftungen, intellektuellen Denkfabriken
und die lokale Rechtselite, die von denen unterstiitzt werden, in einem gemeinsamen globalen
verfassungsgerichtlichen Begriffsrahmen einbezogen werden konne. Infolgedessen wurde seit
den spéten 1980er Jahren schrittweise eine eng verwobene globale konstitutionelle Oligarchie
iber den Parlamenten formal unabhidngiger Staaten organisiert. Das Entstehen -einer
"Juristokratie statt Demokratie”, was von Hirschl analysiert wurde, kann so umfassender
gesehen werden und dann konnen weitere Fille von Juristokratie aufgedeckt werden.

2. Verdoppelung der Rechtsordnung: Gesetzgeberisches Recht
versus verfassungsrechtliches Rechts

Die oben beschriebenen Entwicklungen haben zu einer Verdoppelung des politischen Systems
gefiihrt. Das System der Demokratie, das von den Wahlen von Millionen Biirgern betrieben
wird, mit seinem Mehrparteiensystem und der Gesetzgebung der parlamentarischen Mehrheit,
bleibt bestehen, aber von dem System der Verfassungsgerichtsentscheidungen, das sich auf ein
paar Dutzend abstrakten Regeln und Prinzipien der Verfassung stiitzt, wird ein zweites Sysytem
der Gesellschaftslenkung zustandegebracht. In diesem zweiten System werden die Social-
Governance-Entscheidungen nicht als Ergenisse der offenen politischen Willensbildung
getroffen, sondern neutral als einfache Ergebnisse der Rechtsauslegung und als einfache
Ableitung von der Verfassung werden dargestellt. In der Tat sind diese Entscheidungen in
Bezug auf ihre Ergebnisse vollig offen, und daher wurde in den Léndern der umfassenden
westlichen Zivilisation mehrere verflochtenen juristischen Gruppierungen zustandebergacht,
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von denen fiir die Verfassungsginterpretation die Schaffung einer gemeinsamen Vokabular
versucht wurde. Diese gemeinsame Interpretationslinie begiinstigt bestimmte mogliche
Interpretationen und verbietet andere. Dazu gehort der Aufbau eines Netzwerks aus
Verfassungsrechtlehrer, Volkerrechtler und Rechtstheoretikern aus verschiedenen Landern,
organisiert von den globalen Stiftungsnetzwerken. Die stdndige Teilnechmer an diesen
Netzwerken beraten sich regelméBig auf Konferenzen und dann fassen sie die vorgeschlagenen
verfassungsgerichtlichen Auslegungen und Formeln des "Berufs™ in englischsprachigen Biicher
zusammen. Dazu gehort auch die Einrichtung verschiedener internationaler Beratungsgremien,
die dann in jedem Land fiir die "fachlich empfohlenen” Auslegungen der globalen
Verfassungsnetzwerke eine Hilfe leisten und, wenn sie ein Problem finden, kd&nnen
verschiedene Wirtschaftssanktionen verhdngen, z. B. Wegnahme der Subventionsgelder oder
im Falle von EU-Léndern die Zuriickhaltung der Mitteln aus dem Kohisionsfonds. Diese
gemeinsame Interpretationslinie bedeutet inhaltlich die Beeinflussung der Interpretationen der
Verfassungsrichter verschiedener Linder im Dienste der Interessen und Zukunftsvisionen der
wichtigsten global herrschenden Gruppen. In Europa spielt diese Rolle in erster Linie die
Venedig-Kommission, die im Prinzip nur ein Beratungsgremium sein sollte, aber von den EU-
Behorden wurde sie als die engste Kontrolle des offentlichen Rechts der Mitgliedstaaten
(insbesondere der Osteuropder) umgestaltet.

Dieses duale politische System verflochten somit einerseits die demokratische Herrschaft
der gesellschaftlichen Eliten, die das Land beherrschen, und andererseits die
Machtbestrebungen der global herrschenden Kreise (meistens Gruppen vom globalem
Geldkapital). In Bezug auf das Rechtssystem erscheint dieser Machtkampf in dem dualen
System des auf der Verfassung basiertes Recht mit Zehntausenden von Seiten
verfassungsgerichtlicher Urteile und des gesetzgeberisches Rechts. Mit anderen Worten, das
politische System dupliziert nicht nur die Machtmechanismen der Demokratie und der
Juristokratie, sondern es iibertragt sich auch auf die Duplizierung des Rechtssystems. Diese
Duplizierung konnte von der Formulierung des Verfassungsrechts als einfaches viertes
Rechtsschicht nicht richtig herasugedriicht werden und ermutigte mich, die Struktur des Recht
neulich durchzudenken. Der Verfassungstext, der im Zentrum des auf der Verfassung basiertes
Rechts steht, verfligt tiber eine umfangreiche verfassungsgerichtliche Rechtsprechung, ohne die
sich der sehr abstrakte Text der Vefassung — machmal feierliche Deklarationen und
Verfassungsgrundsétze - im Alltag nicht oder nur weniger sicher durchsetzen konnte. Auf die
gleiche Weise konnte das verfassungsgerichtliche Fallrecht von Zehntausenden von Seiten pro
Land nicht systematisch aufgebaut werden, wenn ihre Schliisselbegriffe und
Auslegungsformeln nicht durch eine verfassungsdogmatische Schicht systematisiert wiirden.
Mit anderen Worten, neben den drei traditionellen Rechtschichten des gesetzgeberischen
Rechts musste fiir das auf der Verfassung basierte Recht auch eine dreischichtige Struktur
aufgebaut werden. Auf diese Weise wird die im feierlichen Rahmen proklamierte Verfassung
nicht nur ein gefeiertes Dokument geblieben, sondern aufgrund der Verfassungsgerichtsbarkeit
wird sie ein lebendes Teil der Rechtsordnung. Offensichtlich treibt die
Verfassungsgerichtsbarkeit das politische System daher zur Verdoppelung und baut neben der
Demokratie auch Machtmechanismen fiir die Juristokratie auf und dann treibt das Rechtssystem
in Richtung einer Verdoppelung auch.

Wenn der Analytiker aber es in seinem Auge bekommt, dass in Ungarn die
Verfassungsgerichtsbarkeit in 1990 in solcher Weise eingefiihrt wurde, indem nur die
Gesetzgebung kontrolliert wurde, nicht jedoch die Richter, und erst durch das neue
Grundgesetz, das 2012 in Kraft trat, entstand die Moglichkeit der verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung der Urteilen der ordentlichen Gerichte, dann entsteht die Moglichkeit der
analytischen Auflosung der duplizierten Natur von Politik und Recht. Selbst politische
Machtkdmpfe werden durch die Einfiihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit kaum verdoppelt,
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wie das polnische Verfassungsgericht am Anfang der 90er Jahren zeigte, wenn das
verfassungswidrig erklarte Gesetz von dem polnischen Parlament, dem Sejm noch einmal
bestatigt werden konnte. Die Tatigkeit der Verfassungsrichter konnte daher im Wesentlichen
nur als nichtverbindliche Rechtsberatung verstanden werden, aber das Verfassungsgericht
konnte sich auf diese Weise nicht als eine zweites politisches Zentrum herausbilden. Dagegen
wurde eine Verfassungsgerichtsbarkeit in Ungarn zwischen 1990 und 2011 zustandegebracht,
welche - obwohl die gerichtlichen Urteile nicht kontrollierend - die umfassendste
verfassungsrechtliche Kontrolle tiber die Gesetzgebung und die Regierung ausiibte.
Infolgedessen hat es zwar keine Tendenz zu Doppelung des Rechstsystems erzeugt, aber die
Machtkdmpfe des politischen Systems wurde verdoppelt. Insbesondere in der ersten
Wahlperiode der freien Wahlen zwischen 1990 und 1994 kristalisierten sich die Machtlage
zwischen der parlamentarischen Regierungsmehrheit einerseits und der sozialistisch-
linksliberalen Oppositionsblock hinter VVerfassungsrichtern andererseits, und die letztere konnte
iiber die Bestimung der Politik des Landes triumphieren, indem sie die wichtigsten Gesetze der
parlamentarischsn Regiesrungsmehrheit mit Hilfe der Verfassungsrichtern annulierte. Zu dieser
Zeit konnten die méichtigen ungarischen Verfassungsrichter in der Begriindung ihrer
Entscheidungen einen gewissen Einfluss auf das Recht ausiiben, dieser blieb jedoch unter der
Kontrolle der traditionellen Rechtsdogmatik und der hochstgerchtlichen Auslegungen. Die
Verfassungsgerichtsbarkeit konnte also in Ungarn nicht auf das Innere des Rechtssystems
auswirken, sondern nur die politischen Ziele der Gesetzgebung einschranken und lenken. Zu
dieser Zeit wurden die Entscheidungen des Verfassungsgerichts in Ungarn verstandlicherweise
nicht von Richtern und Anwilten gelesen, sondern von den Rechtspolitikern jeder Partei und
den Legislativabteilungen der Ministerien. Die Umstellung auf eine Verdoppelung des
Rechtssystems in Ungarn wurde erst durch das 2012 in Kraft getretene neue Grundgesetz und
das darauf aufbauende neue Verfassungsgerichtsgesetz geschaffen.

3. Unterschiede in der Struktur der Dreischichtigkeit des verfassungsrechtlichen
bzw. des gesetzgeberischen Rechts

Die Frage ist, was der Unterschied zwischen der traditionellen dreischichtigen Rechtsstruktur,
die um das Gesetzgebungsrecht aufgebaut ist, und der auf der Verfassung gegriindeten neuen
dreischichtigen Rechtsstruktur ist. Um dies zu verstehen, scheint es sinnvoll, von der
ungarischen Situation auszugehen, die von mir am besten gekannt wird, aber es sollte beachtet
werden, dass, obwohl ihre Hauptmerkmale dem doppelten Rechtssystem in anderen Landern
entsprechen, grof3e Unterschiede zwischen ihnen bestehen.

1.Das wichtigste Merkmal aller Lander in diesem Bereich ist, dass die Dominanz und der
normativer Gehalt der Textschicht im Verfassungsrecht unvergleichlich geringer sind als im
Gesetzgebungsrecht. Wéhrend es im Falle des Verfassungsrechts kaum ein Dutzend
Bestimmungen, Erkldarungen und Grundsitze gibt, von denen die Richtungsweisung fiir die
verfassungsgerichtlichen Entscheidungen gegeben werden, gibt es in dem traditionellen
gesetzgeberischen Recht Hunderte von Gestze und noch Tausenden der untergeordneten
Verodnungen, die fiir die rechtsanwendenden Gerichte ganz piintliche Entscheidungsrichtung
geben. Auf diese Weise sind die Verfassungsrichter viel freier und ungebundener in ihrer
Enstscheidungstitigkeit als die Richter der ordentlichen Gerichte. Von diesem Unterschied
wird verursacht, dass sich der Schwerpunkt im Bereich des verfassungslichen Rechts
weitgehend vom Verfassungstext auf die Rechtsprechungsebene des Verfassungsgerichts
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verlagert, wihrend in dem traditionellen gesetzlichen Recht dieses Gewicht viel mehr auf die
Textschicht beruht.

2.Der néachste Unterschied besteht darin, dass wéahrend die Rechtsdogmatik in der traditionellen
dreischichtigen Struktur des gesetzlichen Rechts eine Dominanz iiber die hochstgerichtlichen
Préjudizien hat, und nur von der jahrhundertealten Bildung dieser rechtsdogmatischen Schicht
die Schaffung der Gesetzesbiicher selbst im 19. Jahrhundert ermochlicht wurde, gibt es im Falle
des verfassungslichen Rechts nur eine bescheidene begriffliche Dogmatik. Dariiber hinaus
wurde diese bescheidene Verfassungsdogmatik aufgrund des hohen Maf3es an normativer
Offenheit in Verfassungserkldrungen und Verfassungsgrundsitzen vollig politsich geprégt.
Infolgedessen ist es in diesem Bereich nicht méglich, einen politisch neutralen begrifflichen
Apparat anzunehmen, wie dies bei der traditionellen Rechtsdogmatik der Fall ist. Daher gibt es
nur in den einzelnen Landern eine verfassungsliche Rechtsdogmatik, die in der Begriindung der
Entscheidungen der Verfassungsrichter und der heimischen rechtswissenschaftlichen Schriften
isoliert werden konnen, aber keinen umfassenden europdischen oder noch umfassenderen
fachlichen Konsens in diesem Berich. Stattdessen kann man nur einige haufig verwendete
Formeln fiir Verfassungsstreitigkeiten erwéhnen — in Europa stammen diese hauptséchlich von
den Deutschen -, die von den europdischen Verfassungsgerichten benutzt werden. In
Weltsprachen verdffentlichte Binde, die dies in groBBeren Bereichen zu festigen versuchen, sind
eher die Produkte der zuvor genannten interpretativen Netzwerke, die von globalen Méchten
organisiert wurden, um die verfassungsgebende Macht souverédner Staaten einzuschrianken, als
wirklich neutrale professionelle Produkte. Gleiches gilt fiir die Auswirkungen bestimmter
Entscheidungsformeln der europdischen Menschenrechtsgericht in Straburg auf die
Verfassungsgerichte in europdischen Léndern, da sie mehr die Souverénitét der Nationalstaaten
einschrianken und die globale Herrschaft vermitteln und nicht als neutrale normative Ordnung
beobachtet werden konnen. Innerhalb den europdischen Lander wird es daher von dem Teil der
rechtlichen und politischen Elite begriiit, der enger mit den globalen Méachten verwoben ist,
wihrend die Souverinitit verteidigenden Eliten dagegen sind.

3.Es ist auch eine Abweichung im Falle des verfassungslichen Recht von dem traditionellen
gesetzgeberischen Recht, dass zwischen den spezielleren Verfassungsbestimmungen und den
allgemeinen Verfassungsgrundsitzen und -erklarungen keine Normhierarchie besteht. Im
traditionellen Recht hat das Auslegungsprinzip des lex specialis derogat legi generali seit 600
Jahren bestidndig dafiir gesorgt, dass auf die jeweilige Situation zugeschnittenen spezialen
Regeln Vorrang vor den allgemeineren Regeln haben, und von dieser Hierarchie die speziellen
Absichte des Gesetzgebers immer gewahrt wird. 2 Mit dem Aufkommen der
Verfassungsgerichtsbarkeit hat jedoch das gesamte Verfassungsrecht selbst dieses Prinzip in
den letzten Jahrzehnten umgekehrt, und die Verfassungsbestimmungen mit lex generalis Natur
sind immer vor spezifischeren Geseztesregeln durchgesetzt. Diese Umkehrung und die neue
Prioritdt von lex generalis hort jedoch nicht an der Grenze des untergeordneten
gesetzgeberischen Rechts, sondern geht im Bereich des Verfassungsrecht selbst weiter und die
spezielleren Verfassungsregeln haben keine Prioritit vor den allgemeinen Deklarationen der
Verfassung, die nur sehr wenigen normativen Gehalt haben. Auf diese Weise haben die

2 Die Losung des Dilemmas zwischen lex generalis und lex specialis wurde von Baldus de Ubaldus ausgearbeitet
und die Axiom von ,lex specialis derogat legi generali” hat eine Giiltigkeit in der modernen Zeit auch. In der
Beschreibung von Peter Stein geschah Folgendes: ,, Bartolus’ succesor, Baldus, emphasized that a party to an
action who can cite a rule in his favour is prima facie in the right. There is a presumption that his case is the
stronger and judgement must therefore be given for him, unless the other party specifically proves that the rule is
not applicable” Peter Stein: Regulae luris. From Juristic Rules to Legal Maxims. Edinburg: at University Press.
1966. 154. p.
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Verfassungsrichter eine fast unbegrenzte Enstscheidungsfreihet, weil sie aufgrund den
normativ leeren Verfassungsdeklarationen die spezielleren Verfassungsbestimmungen
umkehren konnen. Ganz sicher gibt es in dieser Hinsicht gro3e Unterschiede zwishen den
Verfassungsgerichten der Welt, aber meine frithere empirische Untersuchung zeigte, dass die
Situation z.B. in Litauen dnhlich wie Ungarn ist, und die Verfassungsgrichter kénnen ihre
Entscheidungen anstelle von spezielleren Verfassungsregeln auf die allgemeinen Formeln der
Verfassung stiitzen. > Auf diese Weise ist die detaillierten Willen der verfassungsgebenden
Gewalt nicht geschiitzt. Es gibt zwar keine allgemeine Formel fiir diese Dilemma im diesem
Bereich, daher handelt es sich hier eher um eine Offenheit. Mit anderen Worten, im Gegensatz
zu der Prioritét, die dem allgemeinen Verfassungsrecht gegeniiber den detaillierten Regeln des
untergeordneten Rechts eingerdumt wird, haben im Verfassungsrecht selbst weder die
speziellen Bestimmungen noch die allgemeinen Verfassungsgrundsitzen und —formeln eine
Prioritdt. So kann innerhalb eines jeden Verfassungsgerichts die vorherrschende Mehrheit
argumentieren, dass besonderen  Verfassungsbestimmungen immer allgemeinere
Verfassungsgrundsétze und -formeln vorausgehen, sie konnen jedoch auch der Meinung sein,
dass einige der allgemeinsten Verfassungserklarungen oder Verfassungsgrundsitze wie die
Rechtsstaatlichkeit oder das Recht auf Menschenwiirde am wichtigsten sind. Kurz gesagt, es
gibt keine richtungsweisende Formel fiir dieses Dilemma innerhalb des Verfassungsrechts,
auch nicht innerhalb der Rechtselite eines Landes, und dies ist meines Erachtens nicht
unabhédngig von der grundsatzlichen Politisierung dieser juristischen Kreisen. Denn sind die
Mehrheit der Verfassungsrechtslehrer keine neutralen Analysten, sondern tiberwiegend
interessierten Juristen von NGOs oder mindestens haben eine Sozialization durch die NGOs
und nur spdter wurden sie Universititstprofessor. Daher kann die Mehrheit der
Verfassungsrichter in einem bestimmten Land immer entscheiden, ohne sich von der zugrunde
liegenden fachlichen Anleitung zwingen zu lassen, ob die von ihnen interpretierten detaillierten
Verfassungsregeln Vorrang vor rein deklarativen allgemeinen Verfassungsgrundsétzen haben
oder umgekehrt, und auf diese Weise kann die spezifischere verfassungsrechtliche
Bestimmung, die fiir den Fall gilt, tatséchlich auller Kraft gesetzt werden.

4.Es gibt einen weiteren signifikanten Unterschied im Falle des verfassungslichen Rechts in
Bezug auf die Schaffung des Fallrechts im Gegensatz zu dem traditionellen Recht, der darin
besteht, dass das Fallrecht der Verfassungsgerichtsbarkeit nur von der Mehheit eines einzigen
Gerichtsorgans bestimmt wird, und nicht von einer breiteren und mehrstufigen Richterschaft,
Diese unkontrollierte Situation wurde irgendwann in den 80er Jahren von Richter Brennan,
einem Richter am Obersten Gerichtshof der USA, auf ziemlich zynische Weise zum Ausdruck
gebracht, als er erklarte, dass die hochste Regel in der US-Verfassung die ,,Fiinf Regel” seien.
Das bedeutet, dass die angwendete Bestimmung der Verfassung immer diejenige ist, die von
den Stimmen von fiinf Richtern des neunképfigen SCOTUS ausgesprochen wird. Wie die
Verfassungsrichter konnen auch die Richter von SCOTUS nicht revidiert werden, und deslhalb,
was sie sagen, ist eine endgiiltige und unwiderlegbare Entscheidung innerhalb des Landes. Dies
bedeutet jedoch auch, dass innerhalb dem dreischichtigen verfassungslichen Recht, die
Fallentscheidungen, in denen die Verfassungstext konkretisiert werden, ein weitaus grof3eres
Gewicht haben als im Falle der dreschichtigen Strutur des gesetzlichen Rechts. Es gibt also
immer gro3e Kdmpfe, wenn es um die Auswahl der Verfassungsrichter geht.

13 Bei der Analyse des Entscheidungsstils der européischen Verfassungsgerichte bin ich neben der heimischen
Praxis in Ungarn auch im Falle der litauischen Verfassungsrichter auf die Tendenz gestof3en, die Entscheidungen
sehr oft auf die generelle und feierliche Deklaration der Rechtsstaatlichkeit zu stiitzen, obwohl es ausfiihrliche
Bestimmung der Verfassung fiir die Regelung gibt. (Sieche Béla Pokol: Die Entscheidungsstile der
Verfassungsgerichte in Europa (in ungarischer Sprache). Zeitschrift fiir Rechtstheorie (Budapest) 2015/3.)



14

5. Ein weiterer Unterschied zwischen den beiden Teilen des doppelten Rechtssystems besteht
darin, dass wihrend im Falle des traditonallen gesetzlichen Rechts — und damit in seinem
ganzen dreischichtigen Struktur - die Moglichkeit einer formalen Anderung des alten Rechts
schon langst geschaffen wurde, wird dieses Problem im Bereich der verfassungslichen Rechts
nicht gelost. In erster Linie bedeutet ein ungeldstes Problem die Anderung des
verfassungsgerichtlichen Fallrechts, das hier, wie gesehen, die wichtigste Rechtsschicht
darstellt. Namlich bleibt die spitere Anwendbarkeit der normativen Argumente, die einmal in
Entscheidungen, insbesondere in der Begriindung, dargelegt wurden, in dhnlichen Fillen
erhalten, auch wenn zwischenzeit eine spitere Mehrheit des Verfassungsgerichts ein
normatives Argument dagegen vorbrachte. In der Zukunft werden beide gegensitzliche
Argumente als anwendbares Fallrecht beobachtet und es gibt hier keine Aufhebung der fritheren
Argumente. Trotz des offensichtlichen Problems schafft dieser Sachverhalt eine bequeme
Position fiir die zu treffenden Entscheidungen, so dass die Losung kann nur erreicht werden,
wenn die Anreizschwelle der umfassenden rechtspolitischen Elite schon genug stark irritiert
wird, um dieses Problem durch Anderung des Verfassungsgerichtsgesetzes im Parlament zu
l6sen.

Diese Frage konnte bisher nicht gelost werden, weil auch im Falle der Verfassungsédnderung
oder der vollkommen neuen Verfassung bestritten geblieben hat, ob das auf dem fritheren
Verfassungstext beruhende Fallrecht des VVerfassungsgerichts anwendbar oder nicht anwendbar
ist. Aufgrund der Unentschlossenheit dieser Frage gibt es nach dem Inkrafttreten der
Verfassungsanderung oder der neuen Verfassung sowohl innerhalb dem Verfassungsgericht als
auch in der politischen Offentlichkeit einen rechtlichen und politischen Kampf um die
Verwendung der frilheren Verfassungsrechtsprechung fiir die Anwendung des neuen
Verfassungstexts. Aber nicht nur diese Frage hat ungeldst geblieben, sondern auch die Frage,
ob von dem Verfassungsgericht die Verfassungsanderungen oder sogar die Schaffung einer
neuen Verfassung auf der Grundlage seiner bestehenden Rechtsprechung tiberpriift werden
konnen oder nicht? 14 Es ist unbestritten meiner Meinung nach, dass diese Unentschlossenheit
weniger auf der theoretischen Schwierigkeit des Themas beruht als auf den allgemeinsten
gesellschaftspolitischen Kéampfen, die normalerweise um dieses Thema stattfinden.
Beispielsweise haben einige von ungarischen Forschern und Wissenschaftlern im Bereich des
Verfassungsrechts in ihren Studien neuerlich darauf hingewiesen, dass Verfassungsgerichte die
VerfassungsméBigkeit der Verfassungsdnderungen {berpriifen und sie sogar fiir
verfassungswidrig erkldaren konnen. Diese Kontrolle konnte durch die Tatsache verscharft
werden, dass einige einheimische Forscher in Ungarn auch argumentieren, dass das
Grundgesetz 2012 keine neue Verfassung sonden nur eine Anderung der alten Verfassung
darstellt, und so konnten die ungarischen Verfassungsrichter das ganze Grundgesetz
abschaffen. (Diese These wurde in mehreren Studien von einem ehemaligen
Verfassungsrichter, Andras Bragyova, vertreten.)

Aufgrund dieser Offenheit konnen die einmal festgestellten Argumente in
verfassungsgerichtlichen Entscheidungen stdndig zuriickkehren, auch wenn eine andere
verfassungsgerichtliche Mehrheit spater genau das Gegenteil ausgesagt hat. So bleiben
Argumente, die sich iiber viele Jahre hin und her verschoben haben, alle als der Gehalt des
lebendigen Fallrechts giiltig und sie konnen von Verfassungsgerichtsentscheidungen
abwechselnd verwendet werden. Natiirlich ist dies eine Anomalie, aber da die Universititsleute
fiir Verfassungsrecht groftenteils politisierte Anwilte oder ehamalige NGO Juristen sind,

14" Nach dem 2012 in Kraft getretenen neuen Grundgesetz fiihrten diese Kdmpfen Ungarn dazu, dass von dem
Verfassungsgeber in  seinem 4.  Modifizierug  der  Verfassung die  Aufhebung  alter
Verfassungsgerichtsentscheidungen erklart wurde. Aber die Mehrheit der Verfassungsrichter erklédrte jedoch
schlieBlich in der Entscheidung No. 13/2013 die Anwendbarkeit dieser alten Prdjudizien.
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protestieren sie nur, wenn eine verfassungsgerichtliche Entscheidung nicht ihrer politische
Linie und Werte folgt, aber wenn doch, feiern sie sogar die Entscheidung des
Verfassungsgerichts, die am meisten gegen den Verfassungstext verstoft.

6. Der nichste Unterschied zum traditionellen Recht besteht darin, dass im Bereich des neuen
verfassungslichen Rechts die Spezialisierung auf verschiedene Rechtgebiete nicht geldst
wurde, obwohl das Material der normativen Argumente der verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen Zehntausenden von Seiten umfasst. An dieser Stelle sei auch angemerkt, dass
es nicht selbstverstindlich ist, dass ein derart umfangreiches verfassungslichen Recht
geschaffen wird, das sich mit dem ganzen Recht der traditionellen Rechtsgebiete {iberschneidet.
Denn waren das die Menschenrechten, die sich am Ende des 18. Jahrhunderts in
Verfassungsgrundrechte umgewandelt wurden, urspriinglich nur die Garantien fiir die Biirger.
Im Zuge der Verfassungsgerichtsbarkeit wurden jedoch Entscheidungen getroffen, die {iber
diese Garantiepunkte hinausgingen und zunehmend die ganzen Rechsgebiete einer Priifung
unterzogen. Auf diese Weise fiel ein groBer Teil des gesamten Gesetzgebungsbereichs nach
und nach in die Zusténdigkeit des Verfassungsgerichtsbarkeit. So wurde das Grundrecht auf
Teilnahme am Referendum und Wahlen z. B. nicht nur verstanden, dass die Rechtsstaatlichkeit
allen Biirgern das Wahlrecht und das Recht auf Refenrendum einrdumen sollte, sondern die
Regelung des gesamten Wahlsystems und des Referendumsprozesses wurden schrittweise in
der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung eingezogen. In #hnlicher Weise haben
Entscheidungen tiber die Garantien des verfassungsrechlichen Eigentumsrechts nach und nach
das volle Eigentumsrecht einbezogen, und dariiber hinus auch das groBte Teil des Privatrechts
wurde kontrolliert. Einige Privatrechtstheoretiker sprechen bereits von einem separaten
verfassungsrechtlichen  Privatrecht, ebenso wie einige Strafrechtslehrer haben die
strafrechtliche Garantien in dem Text der Verfassung erweitert, um ein verfassungrechtliches
Strafrecht ausgestalten zu konnen. Und dieser Prozess geht weiter zu dem
verfassungsrechtlichen Finanzrecht, Arbeitsrecht, Straf- und Zivilprozessrecht, Familienrecht
und alle diese verfassungsgrechtlichen Rechtzweigen werden von tausenden Seiten des
Entscheidungsmaterials der einheimischen Verfassungsgerichte begleitet, und zusétzlich auch
von den Entscheidungen der deutschen Verfassugsrichtern bzw. von dem Supreme Court der
Vereinigten Staaten.

Einerseits werden diese Erweiterungen durch die Ambitionen einiger Mitglieder der
Verfassungsgerichte fiir ihre urspriinglichen Rechtszweig angeheizt, und wenn ein solches
Mitglied fiir seine Ambitionen die wohlwollende Unterstiitzung einer Mehrheit der
Verfassungsgrichter erhalten kann, wird es sich gegenseitig auf andere Rehtszweige ausweiten.
Diese Ambitionen treiben die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung allméhlich dazu, die
traditionelle Rechtsgebiete zu duplizieren. Mindestens ebenso grof ist jedoch die Kraft des
rechtspolitischen Widerstands bestimmter ordentlicher Gerichte und Rechtsprofessoren in
Bezug auf die derzeitige Regierungspolitik der parlamentarischen Mehrheit und diese werden
dann in Verfassungsbeschwerden und in Klagen gegen die Gesetze geduBert und sie fordern die
Verfassungsrichter nachdriicklich auf, bestimmte straf-, verfahrens-, arbeits-, und
privatrechtliche Gesetze zu beseitigen, die von der Regierungspolitik geprigt sind, und an ihrer
Stelle die VerfassungsméaBigkeit der Regelungen zu erkldren, fiir die sie eintreten.

Infolgedessen wurde von dem verfassungslichen Recht nach einigen Jahrzehnten der
Verfassungsgerichtsbarkeit einen Grofiteil des Materials der traditionellen Rechtsgebiete
verdoppelt, aber im Bereich dieser Verdoppelung hat es die Unterteilung der Rechtsgebiete und
die Spezielisierung der Verfassungsrichter und ihre vorbereitenden Mitarbeiter nicht geschah.
Die Losung der deutschen Verfassungsrichter ist in gewissem Malle eine bemerkenswerte
Ausnahme, da das System in Deutschland geschaffen wurde, dass ein neuer Verfassungsrichter
in das Gremium als Richter fiir die Vorbereitung kiinftiger Entscheidungsentwiirfe in
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bestimmten Rechtsweigen einbezogen wird (geerbt die Rechtsgebiete seines Vorgéngers) und
damit kann sich hier eine gewisse Spezialisierung auf einem bestimmten Rechtsgebiet
einstellen. Da der neu gewéhlte Verfassungsrichter flir eine Weile das geschulte Personal seines
oder ihres spezialisierten Vorgingers erbt, so dass sie auch auf die von ihm betreuten
Rechtsgebicte spezialisiert sein konnen. Auf diese Weise kann die Spezialisierung sich in dem
neuen verfassungslichen Recht bis zu einem gewissen Grad auch reproduzieren. Dies ist jedoch
nur teilweise der Fall, da alle Mitglieder des vollstandigen Verfassungsgerichts gleichberechtigt
an der Entscheidung des Organs beteiligt sind und somit jeder Verfassungsrichter gezwungen
ist, alle zum Teil spezialisierten Rechtsbereiche durchschauen zu konnen, wenn er authentisch
bleiben will. Dies ist jedoch nur eine Option, und als Alternative gibt es, die meisten
inhaltlichen Entscheidungen in der Entscheidungsfindung an seine erfahrenen Mitarbeiter zu
iibergeben. Zusammenfassend lédsst sich sagen, dass von dem Unterschied in der Aufteilung der
Rechtsgebiete in ordentliches gesetzliches Recht und verfassungsliches Recht fiir den
ordentlichen Richtern und den Verfassungsrichtern eine andere Rolle bestimmt wurde. In
letzterem Fall ist es mochlich - mindestens im Falle der européischen Verfassungsgerichte - die
inhaltliche Entscheidungsfindung fiir die Mitarbeiter der Richter zu tibergeben, und die immer
neugewihlten Verfassungsrichter kann de Arbeit ersparen, um tatsichlich in die Rolle des
Verfassungsrichter hineinzuwachsen.

4. Entwicklungsdynamik des doppelten Rechtssystems: alternative Szenarien

Immer mehr Léinder auf der Welt wurde in den letzten Jahrzehnten die
Verfassungsgerichtsbarkeit geschaffen, indem entweder ein separates Verfassungsgericht
eingerichtet oder das Oberste Gericht nach amerikanischem Vorbild umgebaut wurde. *° Die
Verfassungsgerichtsbarkeit nach dem US-amerikanischen Modell fiihrt in erster Linie zu einer
Verdoppelung des Rechts, aber eine konkurrierende politische Maschinerie fiir die Demokratie
kann diese Form nicht annehmen. Aber wie die Erreignisse in den Vereinigten Staaten in den
sechziger Jahren zeigten, konnen die jahrzehntelange Bestrebungen solcher gesellschaftlichen
Gruppen, die auf der Ebene der Massen des demokratischen Kampfes die schwéchere Position
aber ansonsten enorme Ressourcen haben, dazu fithren, auch diese Form der
Verfassunsgsgerichtsbarkeit fiir Schaffung eines konkurrierenden politichen Zentrums
auszunutzen. Wenn jedoch ein separates Verfassungsgericht geschaffen wird und die meisten
Verfassungsrichter aus den Reihen der Rechtsprofessoren und Anwilten kommen, wird eine
sofortige Verdoppelung der politischen Arena wahrscheinlich sein. Diese politische Rolle wird
etwas eingeschridnkt, wenn ein solches Verfassungsgericht neben seinen weitreichenden
Befugnissen auf dem Gebiet der Annulierung der Gesetze auch die endgiiltigen
Gerichtsentscheidungen {iberpriifen muss. Diese letztgenannte Arbeitsbelastung fiihrt in der
Regel zu Tausenden von Verfassungsbeschwerden pro Jahr, und auf diese Weise haben die
Verfassungsrichter weniger Zeit die Gesetzgebung zu kontrollieren. Dies wurde in Russland
von den dominierenden politischen Kriften wiahrend der Umstrukturierung des russischen
Verfassungsgerichts im Jahr 1992 anerkannt, und da die Verfassungsrichter zuvor am
intensivsten an Machtkdmpfen beteiligt waren, wurde von der Umstrukturierung ihre
Aktivititen auf die Uberpriifung endgiiltiger gerichtlicher Urteile verlagert, und von dieser

15 Wihrend es in Europa Ende der 1970er Jahre nur drei funktionierende Verfassungsgerichte gab — deutsche,
italianische und Osterreichische -, entstanden zu dieser Zeit zunichst die spanischen und portugiesischen
Verfassungsgerichte, und dann in 1989 mit dem Zerfall des Sowjetimperiums wurde in fast allen unabhéngigen
Staaten dieses Teils Europas die Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiirt.
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neuen Arbeitsbelastung wurde schnell die politischen Ambitionen der Verfassungsrichter
geloscht. 1® Es konnte aber auch eine Rolle in Ungarn bei der Neuordnung des
Verfassungsgerichts von 2012 gespielt haben, das zuvor von diesem Gericht die aktivste
politische Rolle ausgeiibt wurde, und seitdem besteht seine Hauptaufgabe darin,
Gerichtsentscheidungen zu tiberpriifen.

Als néchste Frage ist es zu kldren, dass wenn die Verfassungsgerichtsbarkeit in die inneren
Prozesse der Rechtsanwendung durch die  Uberpriifung der  endgiiltigen
Gerichtsentscheidungen schon hineingezogen wurde, dann welche Komponente dariiber
entscheidend sind, wie schnell die Ausdehnung der Verdoppelung traditioneller
Rechtsschichten  (Textschicht, Dogmatik, Fallrecht) in dem neuen Bereich des
verfassungslichen Recht abspielt. Neben der verfassungslichen Textschicht wird immer ein
verfassungsgerichtliches Fallrecht geschaffen, da dies von der Entscheidungsfindung der
Verfassungsrichter durch Uberpriifung der endgiiltigen Urteile auch produziert wird. Inwieweit
dieses Fallrecht das Gewicht in den Begriindungen der Entscheidungen von dem
Verfassungstext iibernimmt, ist jedoch bei den einzelnen Verfassungsgerichten sehr
unterschiedlich. Bei der Analyse des Entscheidungsstils der europédischen Verfassungsgerichte
konnte ich in einer fritheren Studie feststellen, dass die weitgehende Unterdriickung des
Verfassungstextes zugunsten fritherer Urteile des Verfassungsgerichts nicht nur in Ungarn
beobachtet werden konnen, sondern diese Praxis kann in den spanischen und litauischen
Verfassungsgerichten auch behauptet werden. Dagegen konnte diese Praxis in Falle der
slowenischen, kroatischen und ruménischen Verfassungsgerichten nicht beobachtet werden und
hier die Verfassungsrichter stiitzen ihre Argumtente auf dem Verfassungstext. Im Falle der
Polen und Tschechen geht dies etwas mehr auf das eigene Fallrecht zuriick, erreicht jedoch
nicht die Stirke, die in Ungarn, Spanien oder Litauen gesehen werden kann (Pokol 2015: 127-
129). In Ungarn wurde dieser Stil von den Verfassungrichtern des ersten
Verfassungsgerichtszyklus der Verfassungsgerichtsbarkeit geschaffen, der 1990 begann, und
meiner Erfahrung nach ist es fast unmdoglich, ihn zu dndern und das Gewicht wieder auf den
Verfassungstext zu legen, wenn er erst einmal feststeht. Wahrscheinlich dhnliche Zufalle - wie
die charismatische Rolle des ersten Priasidenten des Verfassungsgerichts, die Ambitionen der
damaligen Mehrheit der Verfassungsrichter, eine stirkere Kontrolle iiber Politik und Recht
anzustreben usw. — verursachten eine so herausragende Rolle der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung in den beiden anderen Landern neben Ungarn, die den Verfassungstext
iiberschatten wiirde.

Im Gegensatz der Zufille im Bezug auf die starke Prioritit der eigenen
verfassungsgerichtlichen Argumente tiber den Verfassungstext kann sichere Zusammenhéange
fiir die Schaffung einer Verfassungsdogmatik tiber der traditionellen Dogmatik freigelegt
werden. In dieser Hinsicht ist es entsheidend, ob die Mehrheit der Verfassungsrichter aus den
Reihen der Universititsprofessoren und der Hochstrichterschaft kommen oder im Gegensatz
ehemalige Anwilte hier eine wichtigere Rolle spielen. Es kann festgestellt werden, dass im
letzteren Fall die Verfassungsdogmatik im Rechtssystem des jeweiligen Landes ein geringeres
Gewicht haben wird und die Verdopplungskraft des gesamten Verfassungsrechts nur ein
geringeres Gewicht gewinnen kann als die Dreischichtenstruktur des traditionellen Rechts.
Umgekehrt, wenn die verfassungsgerichtliche Mehrheit in einem Land von den
Rechtsprofessoren und hochstgerichlichen Richtern kontrolliert werden, die mit einem hohen
Mal an Ehrgeiz und Erfahrung auf dem Gebiet des rechtsdogmatischen Denkens besitzen, dann

16 Fiir eine detaillierte Beschreibung dieses Prozesses und der neuen Rolle des Verfassungsgerichts in Russland
bzw. die Kédmpfe zwischen dem Verfassungsgericht und dem Obersten Gericht siche William Burnham/Alexei
Trochev: Russia’s War between Courts: The Struggle over the jurisdictional Boundaries between the
Constitutional Court and Regular Courts. The American Comparative Law. (Vol. 55.) 2007. 381-352. p.
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neben ihrer verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung auch eine verfassungsrechtliche
Dogmatik schnell aufgebaut wird und dadurch eine hohere Verdoppelung des Rechtssystems
erreicht werden konnen.
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