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Das Verhiiltnis Ungarns zur EU ist mehr als ambivalent
geworden. Nach der Wende 1989/90 herrschte noch ein po-
litischer Konsens hinsichtlich der euroatlantischen Integra-
tion des Landes, der bis zur Osterweiterung 2004 anhielt.
Bereits 1990 wurde Ungarn in den Europarat aufgenom-
men, das Individualbeschwerderecht unter der EMRK
galt ab November 1992; 1999 erfolgte der NATO-Beitritt.'
Die Aufnahme in die EU folgte dann 2004.7 Erst nach dem
vollzogenen EU-Beitritt kamen Bedenken auf, bzw. gab es
Dissens iiber die Vorteile und Nachteile der Beitrittsbedin-
gungen, spiter kam sogar ausdriickliche Skepsis hinsicht-
lich der Mitgliedschaft hinzu.* Obwohl diese Haltung wih-
rend der 2000er Jahre noch durch die (sowohl links- als
auch rechts-)extremistischen Parteien vertreten wurde, ge-
hort sie nach 2010 immer mehr zum politischen Main-
stream und wurde ein Charakteristikum der sich als illibe-
ral beschreibenden ungarischen Regierung. Die Position
der Regierung Orbdn war frither (2010-2015) wesentlich
sachlicher; denn sie versuchte zumindest den Eindruck zu
erwecken, die Meinungsverschiedenheiten wegen der vor-

geworfenen Verletzungen des Unionsrechts konstruktiv 16-
sen zu wollen. Seit der Migrationskrise sind die Debatten

* PD Dr. Antila Vineze, LL.M. (Miinchen) ist Oberassistent am
Judicial Studies Institute der Juristischen Fakultdt der Masaryk
Universitidt Brimn. Das Manuskript entstand im Rahmen des
durch den European Research Council (ERC) finanzierten EU-
Rahmenprogramms fiir Forschung und Innovation Horizont 2020
(INFINITY. grant agreement no. 101002660).

Der Autor dankt Herrn Prof. Dr. Andras Jakab (Universitit
Salzburg) fiir die wertvollen Anmerkungen zu einer fritheren Ver-
sion des Manuskriptes. Fiir die Fehler ist, wie immer, nur der Ver-
fasser verantwortlich. Nachstehend zitierte Internetadressen wur-
den zuletzt am 14.3.2022 aufgerufen.

Erlduterung zur Zitierweise der Urteile des ung. VerfG: Ublich
ist die Angabe von nur drei Elementen: Aktenzeichen, Veroffent-
lichungsdatum, Abkiirzung des Spruchkérpers. Der Tag, an dem
die Entscheidung getroffen wurde, bleibt unerwihnt, siche z.B. in
Fn. 37 - 22/2016. (XIL.5) AB, zu lesen als: Urteil 22/2016 ver-
offentlicht im Amtsblatt am 5.12.2016; AB bedeutet Alkotmanybi-
résdg = Verfassungsgericht.

! Der NATO-Beitritt basiert auf dem Referendum v. 16.11.1997.

* Der EU-Beitritt wurde auch durch ein verbindliches Referendum
am 12. April 2003 legitimiert, hierzu /. Varga: Zum aktuellen Stand der
EU-Verfassungsdebatte in Ungarn, in: K. Beckmann / J. Dieringer u.a.
(Hrsg.), Eine Verfassung fiir Europa, Tiibingen, 2005, S. 303 ff.

* Zur Haltung der ungarischen Politik bis zum Beitritt vgl.
Z. Lakner, A magyar pértok és az Eurépai Unio, Politikatudomanyi
Szemle 2004, S. 139-158: zur Entwicklung des ungarischen Euro-
skeptizismus J. Diiro, Ellenzok. kritikusok. kétkeddk: a partalapu
euroszkepticizmus arcai, Budapest 2017.
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immer mehr werteorientiert und nicht selten sogar emotio-
nal iiberhitzt.

Das ungarische Verfassungsgericht orientierte sich in
den Angelegenheiten der europiischen Integration seit
lingerer Zeit (seit Mitte der 1990er Jahre) an der Praxis
des deutschen Bundesverfassungsgerichts und tibernahm
dessen Argumentationslinien. Die Aussagen der Solange-
und Maastricht-Entscheidungen (Solange I, 11, 111 - 1974,
1986, 2015; Maastricht — 1993) wurden insbesondere zur
Unterstiitzung und zum Ausbau einer aus historischen
Griinden verstindlichen® souverinititsschonenden Hal-
tung verwendet, ohne die textuellen und kontextuellen
Unterschiede der zwei Verfassungen zu beriicksichtigen.
Hieraus entwickelte sich eine dogmatisch widerspriichliche
und argumentativ mehr als ausbaufahige Rechtsprechung
nach dem Beitritt zur EU 2004, die ein Jahrzehnt lang vor
allem darauf abzielte, die groBe Unbekannte des Unions-
rechts maoglichst vom  Verfassungsgericht fernzuhalten,
was nicht selten zu einer ineffektiven Umsetzung des
Unionsrechts fiihrte.” Diese unsichere Haltung verdnderte
sich (im Windschatten der neueren souverinititsfreundli-
cheren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum mysteriosen Begriff der Verfassungsidentitit®) zu ei-
ner sehr euroskeptischen, teilweise ausgesprochen integra-
tionsfeindlichen Praxis, insbesondere im Zuge der Migra-
tionskrise, dic dazu fiihrte, dass die Regierung mehrmals
verfassungsrechtliche Riickendeckung fiir ihre Politik
suchte. Der vorliegende Aufsatz versucht anhand eines
konkreten Falles, und zwar der Umsetzung des EuGH-
Urteils liber die Unionsrechtswidrigkeit der Transitzonen
an der siidlichen Grenze Ungarns,” das Verhiiltnis des un-
garischen Verfassungsgerichts zum Europarecht und zur
Regierung zu beleuchten.

1. Der Hintergrund: Die Migrationskrise und ihre
Handhabung als politisches Moment

In den Jahren 2015 und 2016 erlebte diec EU einen au-
Bergewdhnlichen Zustrom von Fliichtlingen und Migran-
ten, was die verschiedensten Reaktionen hervorrief. Die
vorgeschlagenen Losungen spalteten nicht nur die Gesell-
schaften der Mitgliedstaaten, sondern auch eine spiirbare
Trennung zwischen den Mitgliedstaaten war zu bemerken,
und insbesondere die osteuropiischen waren eher unwillig,
an den gemeinsamen Mechanismen mitzuarbeiten.® Die
Umsiedlung der Migranten bzw. Fliichtlinge auf ihr Terri-
torium haben viele von diesen Mitgliedstaaten abgelehnt,”
was als fehlende Solidaritit interpretiert wurde. '

In dieser Krise erblickte die ungarische Regierung das po-
litische Potential. Die Regierung Orbdn hatte einen Teil ihrer
Unterstiitzung nach den Wahlen 2014 und sogar die verfas-
sungsgebende Mehrheit infolge einer Nachwahl im Februar
2015 verloren." In diesem Zusammenhang ist die Masse der
auf das Gebiet Ungarns einstromenden Asylsuchenden und
Migranten zu schen — die in einem GroBteil der Bevolkerung
Angst und Sorgen erregten —, was gut in die Neubelebung der
Unterstiitzung der Regierungspartei kanalisiert werden
konnte. Die Regierung bezeichnete sich als der Verteidiger
Europas, als der Hiiter des christlichen Abendlandes, der —
dhnlich wie in den gegen die im Mittelalter einstiirmenden
Osmanen gefochtenen Kriegen des damaligen ungarischen
Konigreichs — die eigene Bevolkerung und den Okzident ent-
schlossen und kompromisslos schiitzen muss. Hieraus resul-
tierte ein populistischer Kampf gegen die Migration und die
Einwanderung auf verschiedenen Ebenen.

Erstens wurde physisch ein Zaun mit rechtlich fragwiir-
digen Transitzonen (faktisch sind es die einzigen legalen
Eingangsstellen) an der siidlichen Grenze Ungarns errich-
tet, der den illegalen Eintritt auf das Staatsgebiet verhin-
dern soll. Zweitens wurde rechtlich ein Asylsystem einge-
fithrt, das mehrfach mit den internationalen Standards der

Genfer Fliichtlingskonvention,"” mit der EMRK'" und
nicht zuletzt auch dem Recht der EU" in Konflikt geraten
ist, wobei versucht wurde, dieses extrem harte Regime auf

* A. Sajo, Becoming “Europeans™ The Impact of EU
“Constitutionalism™ on Post-Communist Pre-Modernity. in: W. Sa-
durski / A. Czarnota, M. Krygier (Hrsg.). Spreading Democracy
and the Rule of Law, Dordrecht, 2006, S. 175-192.

3 Zur umfassenden Analyse: A. Vincze / N. Chronowski. A
magyar alkotmanyossdg az eurdpai integracioban, Budapest, 2018,
S. 255-322.

" 8. jingst den CETA-Beschluss vom 9.2.2022, 2 BVR 1368/16
u.a., Rn. 125 ff., 175 = EuGRZ 2022, 99 (100, 105). in diesem Heft.
Aus der neuesten Literatur vgl. nur M. Wendel, The Fog of Iden-
tity and Judicial Contestation: Preventive and Defensive Constitu-
tional Identity Review in Germany. 27 European Public Law
(2021) S. 465-496. Siehe auch bereits 7. Reinbacher / M. Wendel,
Menschenwiirde und Europiischer Haftbefehl - Zum ebeneniiber-
greifenden Schutz grundrechtlicher Elementargarantien im euro-
piischen Auslieferungsverfahren, EuGRZ 2016, S. 333 (334 (f.);
M. Ruffert, Das Bundesverfassungsgericht als Akteur im Prozess
der europiischen Integration, EuGRZ 2017, S. 241 (248).

7 MaBgebend insoweit EuGH v. 17.12.2020. Rs. C-808/18 -
Kommission/Ungarn: zum gleichen Themenkomplex sieche zuvor
bereits u.a. EuGH v. 1452020, Rs. C-924/19 PPU u.a., Orszagos
Idegenrendészeti FGigazgatdsdg Dél-alfoldi Regiondlis Igazgato-
sig = EuGRZ 2020, 546 - Transitzone Roszke.

¥ Vertragsverletzung wegen unterlassener Mitwirkung bei Um-
siedlung von Fliichtlingen, EuGH v. 2.4.2020, Rsn. C-715/17 u.a.,
Kommission/Polen u.a. = EuGRZ 2020, 201.

* Gegen die Annahme des Beschlusses (EU) 2015/1601 des Ra-
tes vom 22. September 2015 zur Einfithrung von vorldufigen Mal3-
nahmen im Bereich des internationalen Schutzes zugunsten von
Italien und Griechenland (ABI. 2015, L 248, S. 80) haben Rumii-
nien. die Tschechische Republik, die Slowakei und Ungarn ge-
stimmt, und die zwei letzteren haben sogar eine Nichtigkeitsklage
erhoben, EuGH v. 6.9.2017, verb. Rsn. C-643/15 u.a., Slowakei und
Ungarn/Rat = EuGRZ 2017, 561.

10 Zum Konzept der Solidaritiit im Unionsrecht vgl. etwa E. Di
Napoli /' D. Russo, Solidarity in the European Union in Times of
Crisis: Towards “European Solidarity™?, in: V. Federico / C. Lahu-
sen (Hrsg.), Law and Public Policies in the European Union.
Baden-Baden. 2018, S. 195 ff. M. Potacs. Die Europiische Wirt-
schafts- und Wihrungsunion und das Solidaritatsprinzip. EuR
2013, S. 133-145. Hier kann leider nicht vertieft werden, inwiefern
diese ablehnende Haltung durch die historischen Umstidnde zu
erkliren war, und insbesondere durch die Tatsache, dass diese
Staaten im Gegensatz zu der westlichen Hilfte Europas nie Kolo-
nialmichte waren und sich deshalb fiir die Flichtlinge aus den
ehemaligen Kolonien weniger verantwortlich fiihlten.

' Die Nachwahl wurde ausgeschrieben, weil Tibor Navracsics.
ein Mitglied der ungarischen Regierung zum Mitglied der Juncker-
Kommission gewihlt wurde.

12 T. Hoffmann, Tllegal Legality and the Fagade of Good Faith -
Migration and Law in Populist Hungary. 47 Review of Central and
East European Law (2022), S.139-165; inwieweit dieser Kampf
aufrichtig war, steht auf einem anderen Blatt: Ungarn fiihrte auch
ein Goldenes Visa Programm ein, was wohlhabenden Ausliandern
ermoglichte, Aufenthaltsrechte in der EU gegen Entgelt zu erwer-
ben. hierzu m.w.N. A. Vincze, Talking Past Each Other: On Com-
mon Misperceptions in the Rule of Law Debate, in: A. Lorenz /
L.H. Anders (Hrsg.). Illiberal Trends and Anti-EU Politics in
East Central Europe. Palgrave Studies in European Union Poli-
tics. Palgrave Macmillan, Cham. 2021, S. 209 (224).

'* Vgl. z.B. den Sammelband M. Anderheiden / H. Brzozka /
U. Hufeld / S. Kirste (Hrsg.), Asylrecht und Asylpolitik in der
Europiischen Union, Baden-Baden, 2018.

" EGMR v. 21.11.2019, 47287/15 - Tlias und Ahmed ./. Ungarn
(GK): EGMR v. 2.3.2021, 36037/17 - R.R. uw.a. /. Ungarn; EGMR v.
2422022, 73860/17 — M.B.K u.a. /. Ungarn. Hierzu instruktiv
D. Thym, Menschenrechtliche Trendwende? Zu den EGMR-Ent-
scheidungen iiber ,heilde Zuriickweisungen™ an den EU-Aullengren-
zen und humanitire Visa fiir Fliichtlinge, ZaoRV 2020, S. 989 ff.

'* EuGH v. 14.5.2020, Rs. C-924/19 PPU u.a. (Fn. 7) = EuGRZ
2020, 546 — Transitzone Roszke.
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Verfassungsebene abzuschirmen,' wozu auch der vom
Bundesverfassungsgericht iibernommene Begriff der Ver-
fassungsidentitiit als Vehikel diente."” Drittens wurde die
Migration bereits 2016 politisch zum Thema eines Referen-
dums gemacht,' und spiter funktionierte sie auch als
Hauptmotiv der Wahlkampagne 2018, als die Regierung
dem aus Ungarn stammenden jiidischen George Soros einen
fiktiven Plan zuschrieb, wonach das Netzwerk der von ihm
finanzierten NGOs zusammen mit zivilen Aktivisten, Jour-
nalisten und Politikern angeblich jéihrlich eine Million Men-
schen aus Afrika und Asien nach Europa umsiedeln und da-
durch einen Bevélkerungsaustausch erreichen wolle. "

Diese drei Komponenten haben sich gegenseitig unter-
stiitzt, die politische Kommunikation diente zur Legitima-
tion der angeordneten Maflnahmen sowie zur Begriindung
der Einliihrung weiterer Restriktionen,” wobei die (auch
mit den Unionsorganen gefiithrten) Auseinandersetzungen
rund um das Grenz- und Asylregime sich als weitere The-
men der politischen Kommunikation angeboten haben.
Die europiischen Institutionen wurden im Rahmen einer
durch die Regierung kommunizierten Verschworungstheo-
rie auch als von Soros beeinflusst prisentiert;” der Kampf
gegen diese supranationalen Institutionen wurde logischer-
weise auch als Abwehr gegen deren angebliche Einfluss-
nahme in Europa als eine Verteidigung der nationalen
Identitidt dargestellt.

Ein Teil dieses komplexen Phinomens war die Frage
der Beurteilung des push-back-Systems, das der EuGH als
unionsrechtswidrig eingestuft hat (2.), wobei die ungari-
sche Regierung dieses Urteil durch das ungarische Verfas-
sungsgericht neutralisieren wollte, da sie der Auffassung
war, dass die Auslegung des Unionsrechts mit der Verfas-
sungsidentitidt Ungarns nicht zu vereinbaren ist (3.). Dies
verlangt auch eine Erkldrung dafiir, welche Rolle ein Ver-
fassungsgericht in einem illiberalen Regime spielt (4.), da-
bei ist auch der Frage nachzugehen, welche Rolle das Bun-
desverfassungsgericht als Quelle der Verfassungsidentitét
fiir den Missbrauch dieses Gedankens spielt (5.). Zwar
handelt es sich hier um eine Urteilsbesprechung, diese soll
und kann als Mikrokosmos auch zum Verstindnis der
Rechtswirklichkeit in illiberalen Regimen beitragen.

2. Das unionsrechtswidrige push-back-System des
ungarischen Asylrechts

Als Antwort auf den Migrationsdruck wurde an der siid-
lichen Grenze Ungarns ein Zaun mit Transitzonen gebaut.
Gemil} einer umfassenden Anderung des Asylrechts, die
auch die Einfithrung einer speziellen Ausnahmesituation
wegen Massenmigration ermoglichte, wurde vorgeschrie-
ben,” Asylantrige diirften nur noch persénlich und aus-
schlieBlich in den benannten Transitzonen von Rdészke
und Tompa gestellt werden. Der physische Zugang zu die-
sen Transitzonen wurde dadurch stark eingeschrinkt, dass
nur eine geringe Zahl von Personen in jede der Transit-
zonen einreisen durfte. Infolgedessen entstand eine Warte-
zeit von mehreren Monaten, bis ein Antrag auf internatio-
nalen Schutz gestellt werden konnte. Des Weiteren wurden
diese Transitzonen, obwohl es an der Ausstattung mit not-
wendiger Infrastruktur fehlte, dennoch als Aufenthaltsort
der Asylsuchenden fiir die Dauer des Verfahrens be-
stimmt. Ein Verlassen der Transitzone hatte zur Folge,
dass das Verfahren automatisch eingestellt wurde. Diese
Vorschriften sowie die Praxis der ungarischen Behérden
wurden (im Einklang mit einer fritheren Vorabentschei-
dung*) als unionsrechtswidrig eingestuft.”

Nach der Verkiindung des EuGH-Urteils in der Rs.
C-808/18 stellte die ungarische Regierung einen Antrag
auf eine abstrakte Auslegung des Grundgesetzes (d.h. der
ungarischen Verfassung), um vom Verfassungsgericht zu
erfahren, ob die im EuGH-Urteil festgelegten unions-
rechtlichen Anforderungen mit der Verfassungsidentitit

Ungarns zu vereinbaren wiren. Dementsprechend soll
hier zuerst der Bedeutung der Verfassungsidentitét in der
Rechtsprechung  des ungarischen Verfassungsgerichts
nachgegangen werden.

3. Die Verfassungsidentitiit Ungarns: eine ungeschickte
Rechtsiibernahme?

Seit der Wende 1989/90 hatte Ungarn keinen unver-
dnderbaren Verfassungskern, und in der Rechtsprechung
des ungarischen Verfassungsgerichts gab es vor 2016 keine
Hinweise auf eine ,Verfassungsidentitit®. Da die friihere
Verfassung von 1989 als eine voriibergehende und proviso-
rische erlassen wurde,” wollte sie die zukiinftige Verfas-
sungsgebung nur prozedural nicht aber materiell begren-
zen, d.h. die Verfassungsinderung war nur an eine verfah-
rensrechtliche Hiirde, nimlich die der Zweidrittelmehrheit
des Parlamentes gebunden, die jedoch berechtigt war, die
Verfassung beliebig zu dndern. Dies war auch die positiv-
rechtliche Grundlage des Erlasses des neuen ungarischen

' Die sichte Anderung des ungarischen Grundgesetzes verbietet
die Niederlassung fremder Bevolkerung auf dem Staatsgebiet Un-
garns und verlangt eine individuelle Entscheidung fiir die Genehmi-
gung des Aufenthaltes fremder Staatsbiirger, was darauf abzielte, die
kollektive Umsiedlung der Asylsuchenden kraft einer Entscheidung
der Organe der EU zu verhindern. Die Kurzsichtigkeit dieser instru-
mentalistischen Verfassungs- und Gesetzgebung zeigte der rus-
sisch-ukrainische Krieg 2022, als Zehntausende aus der Ukraine
(teilweise Zugehorige der dortigen ungarischen Minderheit)
nach Ungarn flohen und ihre — aus humanitiren Griinden mehr
als verstandliche - Aufnahme praktisch nur durch eine flagrante
Verletzung des Grundgesetzes moglich war, was wiederum die
politische Steuerung der Rechtsanwendung plastisch beleuchtet.
Hitte die ungarische Regierung ihr eigenes Grundgesetz ernst
genommen, hitte sie nicht fiir die Feststellung des Bestehens ei-
nes Massenzustroms von Vertriebenen aus der Ukraine im Sinne
des Artikels 5 der Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20. Juli
2001 und fiur die Einfithrung eines voriibergehenden Schutzes
am 3. Mirz 2022 stimmen konnen. Fiir die Regierung ist die Ein-
haltung des Grundgesetzes nur dann wichtig, wenn sie selbst da-
von profitiert.

" A. Vincze, Tst die Rechtsiibernahme gefihrlich?, ZOR 2018,
S. 193 ff,

" Dieses Referendum war jedoch unwirksam, Z. Szente,
https://blog-iacl-aidc.org/2016-posts/2016/10/18/analysis-the-contro
versial-anti-migrant-referendum-in-hungary-is-invalid

" Hierzu V. Havlik / V. Hlousek, Differential Illiberalism: Clas-
sifying Illiberal Trends in Central European Party Politics. in:
A. Lorenz and L.H. Anders (eds.). Illiberal Trends and Anti-EU
Politics in East Central Europe (Palgrave Macmillan 2021)
S. 111 ff.; speziell zu George Soros als Feind vgl. K. Krause-Sandner.
https://kurier.at/politik/ausland/viktor-orban-gegen-george-soros-ge
nese-einer-hasskampagne/400379876: S. Léwenstein, Orbéns Feind-
bild. https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/der-ursprung-der-kam
pagne-gegen-george-soros- 15995899 html

* Wie die Einschriinkung der Titigkeit der auslindischen Uni-
versititen. insbesondere der Central European University — CEU
(vegl. EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-66/18, Kommission/Ungarn), und
der Aktivititen von bestimmten NGOs (Gesetz LXXVI of 2017
on the transparency of foreign-funded organisations; EuGIH v.
18.6.2020, Rs. C-78/18, Kommission/Ungarn.

2 Hier soll nur an die Plakate in Ungarn erinnert werden, auf
denen Kommissionsprisident Juncker und George Soros in unvor-
teilhafter Pose sowiec Behauptungen zu sehen waren, die suggerier-
ten, beide wollten illegale Migration nach Ungarn férdern. Vgl.
https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/orban-verteidigt-plakat-
kampagne-gegen-juncker-und-soros-16054761.html

2 Gesetz Nr. XX von 2017.

# EuGH. C-924/19 PPU u.a. (Fn. 7) = EuGRZ 2020, 546 -
Transitzone Roszke.

¥ EuGH v. 17.12.2020, Rs. C-808/18 - Kommission/Ungarn.

* Deshalb war die Verfassung formal weiterhin das Gesetz
Nr. XX von 1949, auch wenn sie 1989 inhaltlich eine Totaléinde-
rung erfuhr.


https://blog-iacl-aidc.org/2016-posts/2016/10/18/analysis-the-contro
https://kurier.at/politik/ausland/viktor-orban-gegen-george-soros-ge
https://www.faz.net/akluell/politik/ausland/der-ursprung-der-kam
https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/orban-vertetdigt-plakat-
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Grundgesetzes 2011: Es gilt, weil es mit einer verfassungs-
dndernden Mehrheit angenommen wurde.* Diese rein po-
sitivrechtliche Argumentation, also die das Recht schaf-
fende Kraft der bloBen parlamentarischen Mehrheit,”
wurde zur Legitimation weiterer Verfassungsinderungen
herangezogen und diente auch zur Rechtfertigung fiir an-
dere nicht selten als Antwort auf konkrete Situationen er-
lassene Gesetze, was in einer bewusst betriebenen Verfas-
sungspolitik kulminierte,” d.h. in der Anderung aller Ge-
setze einschlieBlich der hochstrangigen,” je nach den aktu-
ellen Bediirfnissen. Hierzu gehérte auch die Praxis der
Regierung (bzw. der durch sie kontrollierten und dominier-
ten Parlamentsmehrheit), alle fritheren ,,unangenechmen®
Entscheidungen des Verfassungsgerichts durch Verfas-
sungsinderung zu neutralisieren® und die inhaltliche Kon-
trolle der Verfassungsinderungen dem Verfassungsgericht
durch die vierte Anderung des Grundgesetzes zu entzie-
hen.” Vor diesem Hintergrund war es ungewdhnlich und
sogar iiberraschend, als das Verfassungsgericht die Verfas-
sungsidentitit als einen unverdnderbaren Kern der Verfas-
sung ge- und erfunden hat.”¥ Am Zenit der Migra-
tionskrise, 2015, als die Relokation und weitere Mafnah-
men an der Tagesordnung der europiischen Politik waren,
beantragte der ungarische Ombudsman beim Verfassungs-
gericht die Auslegung des ungarischen Grundgesetzes,
(UGG), und wollte erfahren, ob die Umsiedlung der Asyl-
suchenden und Migranten mit dem Verbot der Kollektiv-
ausweisung (Art. XIV UGG) zu vereinbaren wire. Das
Urteil des Verfassungsgerichts beantwortete zwar diese
konkrete Frage nicht, hat aber den Anlass genutzt, gestiitzt
auf die damals noch neue (im Juni 2016 ergangene) OMT-
Entscheidung® des ,taktgebenden* BVerfG* - nicht sel-
ten wortwértlich zitierend® und dadurch sowohl die geis-
tige Munition als auch die Autoritdt borgend — eine aus
der historischen Verfassung Ungarns® stammende Identi-
tit als eine absolute Grenze der auf die EU iibertragbaren
Kompetenzen zu setzen.” Die Entscheidung 22/2016 hat
auch eine Vermutung der Souverinitdt ausgearbeitet,
nach der im Zweifel die Nichtiibertragung bzw. Nichtiiber-
tragbarkeit der Kompetenzen anzunehmen ist. ™

Diese Entscheidung 22/2016 war eine eindeutige Verlas-
sungsinderung kraft Interpretation, was besonders kiihn
klang, da die Regierung (durch die von ihr kontrollierte
und dominierte Parlamentsmehrheit) einerseits friither alle
unangenchmen Entscheidungen des Verfassungsgerichts
durch Verfassungsiinderung neutralisiert™ und anderer-
seits die inhaltliche Kontrolle der Verfassungsinderungen
dem Verfassungsgericht durch die vierte Anderung des
Grundgesetzes entzogen hatte.®

Dass diese sehr aktivistische Auslegung auf keine Kritik
seitens der Regierung stiel3, kann teilweise damit erklart
werden, dass die Regierung selbst 2016 das Grundgesetz
zu @dndern versuchte, und eine gleichlautende Grenze fiir
die Ubertragbarkeit der Hoheitsrechte bestimmen wollte,
was aber wegen der voriibergehend fehlenden verfassungs-

 Hier ist kein Raum zu besprechen, ob dieser Akt des pouvoir
constitué als eine bloBe Verfassungsanderung oder als eine Verfas-
sungsgebung des pouvoir constituant zu qualifizieren ist, hierzu
etwa C. Schmitt, Verfassungslehre. Berlin 1954, S. 75-87. Der Ver-
fasser vertritt jedoch die Auffassung, dass es sich um eine bloBe
Anderung der fritheren Verfassung und nicht um den Erlass einer
neuen handelt.

. C. Schmin, Legalitit und Legitimitét, 1932.

* S. Priebus. Hungary, in: A. Fruhstorfer / M. Hein (Hrsg.),
Constitutional Politics in Central and Eastern Europe, Wiesbaden,
2016, S. 101 (113-126).

* Hierzu gehoren neben dem Grundgesetz auch die sog. Kardi-
nalgesetze. (sarkalatos térvény), die auch der Zustimmung von
zwei Dritteln der anwesenden Abgeordneten bediirfen, und mate-
ricll oft die Aufgaben der Verfassung selbst tibernehmen. hierzu

H. Kiipper, Ungarns neues Grundgesetz von 2011 und seine Ande-
rungen - Teil 2, WiRO 2014, S. 8 (12).

A, Vincze, Wrestling with Constitutionalism: the Supermajo-
rity and the Hungarian Constitutional Court, 8 ICL Journal
(2014). S. 86-97.

) 3 B. Baké, Bércsak a magyar AB lenne ilyen ,sziiklatokori-!.
AJT 2021/2., S. 3-13.

3 Unerwartet war diese Entwicklung in dem Sinne, dass ein un-
verdnderbarer Verfassungskern nicht nur foro externo, sondern
auch foro interno gelten soll, was eine frither betriebene flexible
und unbegrenzte Verfassungsinderung eher einschrinkt, N. Chro-
nowski/ A. Vincze, Onazonossig és eurdpai integracié — az Alkot-
manybirosdg az identitdskeresés ttjan. Jogtudomanyi Kozlony
2017;:8.: 117 £

* BVer[GE 142, 123 - OMT-Programm = EuGRZ 2016, 440.

* T. Ellerbrok / R. Pracht, Das Bundesverfassungsgericht als
Taktgeber im horizontalen Verfassungsgerichtsverbund — Ausstrah-
lungswirkungen der Rechtsprechung zum Integrationsverfassungs-
recht in Europa, EuR 2021, S. 188. Ganz genau dieses taktgebende
Selbstverstindnis ermutigte andere Verfassungsgerichte auch den
Vorrang des Unionsrechts aktiver zu hinterfragen: Zum Einfluss
auf das tschechische Verfassungsgericht und die daraus resultieren-
den Schlussfolgerungen siehe M. Faix, Genesis eines mehrpoligen
Justizkonflikts: Das Verfassungsgericht der Tschechischen Republik
wertet ein EuGH-Urteil als Ultra-vires-Akt, EUGRZ 2012, S.597 ff..
J. Komarek, Czech Constitutional Court Playing with Matches: The
Czech Constitutional Court Declares a Judgment of the Court of
Justice of the EU Ultra Vires, 8 European Constitutional Law Re-
view (2012), S. 323 ff.; A. Vincze, Das tschechische Verfassungs-
gericht stoppt den EuGH, EuR 2013, S. 194 ff.

* Zu methodischen Fehlern A. Vincze, Ist die Rechtsiiber-
nahme gefihrlich?, ZOR 2018, S. 193 ff.

* Die Argumentation des Verfassungsgerichts war in sich wi-
derspriichlich: Auf der einen Seite plagiierte es die Aussagen aus
der OMT-Entscheidung des BVerfG. auf der anderen Seite kons-
truierte es eine Verfassungsidentitit aus der historischen Verfas-
sung Ungarns, die zwar in der Praambel erwihnt und im Haupt-
text als ein konturloser Auslegungsmaf3stab bestimmt wurde, je-
doch wurde der Verfassungsidentitit nie die Rolle eines unver-
anderbaren Verfassungskerns zugemessen. Zur Konstruktion der
Identitdt vgl. allgemein, B. Anderson. Imagined Communities.
London 1983 (auf Deutsch: Die Erfindung der Nation): zur mythi-
schen Verbindung des neuen Grundgesetzes mit der historischen
Verfassung, Z. Szente, A 2011, évi Alaptorvény és a torténeti al-
kotmany dsszekapcsoldsdanak mitosza [Der Mythos von der Ver-
bindung des Grundgesetzes vom Jahre 2011 mit der historischen
Verfassung|. Kozjogi Szemle, 2019/1.. S. 1-8; Z. Szente, Constitu-
tional Changes in Populist Times, 47 Review of Central and East
European Law (2022), S. 12 ff.: zur Rolle der historischen Verfas-
sung als Auslegungsmafistab A. Vincze, Die Interpretationsregeln
des ungarischen Grundgesetzes: zwischen Konvention. Tradition
und Voluntarismus, ZaoRV 2020, S. 973 ff.

7 Siehe das Urteil des ung. VerfG 22/2016. (XIL.5.) AB. Diese
Entscheidung kann als ein “abusive legal transplant™ bezeichnet
werden, hierzu vgl. R. Dixon / D. Landau, Abusive Constitutional
Borrowing, Oxford, 2021, S. 144-151. Zur Ubernahme B. Baké,
The Zauberlehrling Unchained? The Recycling of the German Fe-
deral Constitutional Court’s Case Law on Identity-, Ultra Vires-
and Fundamental Rights Review in Hungary. Za6RV 2018, S. 863.

® Aus dieser Vermutung wurde die Nichtiibertragbarkeit der
judikativen Kompetenzen abgeleitet und die Inkompatibilitit des
Einheitlichen Patentgerichts mit dem ungarischen Grundgesetz
festgestellt, falls dazu die eindeutige, explizite und konkrete Er-
miichtigung fehlt (Urteil des ung. VerfG 9/2018 (VII. 9.) AB). In-
teressanterweise wurde dabei die Frage der Gerichtsbarkeit des
EGMR oder des Internationalen Strafgerichtshofes iibersehen,
deren Jurisdiktion Ungarn ohne diese explizite Erméchtigung ak-
zeptiert hat.

¥ A. Vincze, Wrestling with Constitutionalism (Fn. 30). 8 ICL
Journal (2014), S. 86-97.

" P. Sonnevend, The Responsibility of Courts in Maintaining
the Rule of Law: Two Tales of Consequential Judicial Self-Re-
straint, in: A. von Bogdandy / P. Bogdanowicz u.a. (Hrsg.). Defen-
ding Checks and Balances in EU Member States. Beitrige zum
ausldndischen offentlichen Recht und Volkerrecht, Berlin/Heidel-
berg, 2021, S. 155 ff.; B. Baké, Bircsak a magyar AB lenne ilyen
wsziklatékords!, AIT 2021/2., S. 3-13.
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gebenden Mehrheit nicht gelang. Dementsprechend er-
staunt es kaum jemanden, dass die Regierung die Ent-
scheidung des Verfassungsgerichts mehr als willkommen
hieB3, und sobald die Regierungskoalition iiber die notwen-
dige Mehrheit verfiigte, den Begriff der Verfassungsidenti-
tit auch verschriftlichte.” Eine Zusammenarbeit oder ein
Informationsaustausch (backchanneling) zwischen dem
Verfassungsgericht und der Regierung, horribile dictu eine
servile Erfiilllung der Wiinsche der Regierung, kénnen
nicht bewiesen werden, die Koinzidenzen werfen jedoch
Fragen auf.*

Diese mit der siebten Anderung des Grundgesetzes ver-
schriftlichte Identitiit als cine weitere Schranke der Ubertrag-
barkeit von Hoheitsrechten, umfasst das unverduBerliche
Recht, iiber die territoriale Einheit, das Staatsvolk, die Staats-
form und die Staatsorganisation zu verfiigen,* was die Jelli-
ncksche Drei-Elementen-Lehre (der Staat als Einheit von
Staatsgebiet, Staatsvolk und Staatsgewalt) anklingen lésst,
sagt aber kaum etwas Niheres zum eigentlichen Begriff und
Inhalt der Verfassungsidentitat. Die Gleichsetzung der Ver-
fassungsidentitdt mit dem Bestehen der Staatlichkeit im
Sinne der Jellinekschen Drei-Elementen-Lehre, reduziert
den Begriff der Identitidt auf die Souverinitit ohne jeglichen
Wertbezug, was weder mit einer Verfassungsidentitit im
Sinne der Rechtsprechung des BVerfG, noch mit dem Status
der Mitgliedschaft in der EU im Einklang steht.

Das politische Potential der Identitit hat die ungarische
Regierung aber bald begriffen: sie ist das ,Kryptonit” des
Unionsrechts, die Schwachstelle des Vorranges des Unions-
rechts, da die EU sie kraft Art. 4 Abs. 2 EUV zu achten hat,
und wie das deutsche Bundesverfassungsgericht sie be-
schrieben hat, handelt es sich um einen integrationsfesten
Kern der Verfassung. Die Verfassungsidentitdt hat aber
auch einen #duBert kontroversen Inhalt,* und was konkret
zu beachten ist, erfihrt man kaum von der open-textured*
Vorschrift selbst: Von banalen Binsenweisheiten bis zur ver-
fassungsrechtlichen Hypersensibilitdt kann sie alles umfas-
sen. Sie funktioniert praktisch wie ein verfassungsrecht-
licher Rorschach-Test, und jeder Interpret der Verfassung
kann in der Identitdt das schen, was thm am Herzen liegt.
Diese vielfidltige Interpretierbarkeit ermoglicht auch den
Missbrauch: Es reicht ndmlich, kontroverse und polarisie-
rende Themen (Gender, Sexualitdt, Migration, Schwanger-
schaftsabbruch, Ehe fiir alle usw.) mit der Verfassungsiden-
titdt in Beziehung zu setzen, um zu ermdoglichen, jegliche
Kritik oder Anregung als einen Angriff auf die Identitét zu
beschreiben. Diese Hochzonung der Meinungsverschieden-
heit auf die Verletzung der elementarsten Verfassungsgiiter
macht natiirlich die rationale Diskussion unmdoglich: Wenn
es sich ndmlich wirklich um einen unveridnderbaren Verfas-
sungskern handelt, dann sind keine Kompromisse moglich.*

Diesen Weg hat auch die ungarische Regierung beschrit-
ten. Seit 2016 tauchen immer hiufiger solche Begriffe im
Text des Grundgesetzes auf, die bewusst einen direkten
oder indirekten Bezug zur Verfassungsidentitit aufbauen:
Neben dem schon angeprochenen allgemeinen Schutz der
Staatlichkeit, wurde mit der 9. Anderung des Grundgeset-
zes der Satz ,die Mutter ist Frau, der Vater ist Mann*
(Art. L) sowie das Recht der Kinder auf cine Identitit
mit dem geborenen Geschlecht und auf eine Erzichung
im Einklang mit der Verfassungsidentitdt und der christli-
chen Kultur (Art. XVI) eingefiihrt, um die Kinder vor
den gefihrlichen westlichen ideologischen Einfliissen zu
schiitzen (so zumindest die Begriindung zur Verfassungs-
inderung). Alle diese zu einer ideologischen Uberfrach-
tung des Verfassungstextes fiihrenden Ergidnzungen wur-
den mit einer Verpflichtung aller Staatsorgane kombiniert,
die Verfassungsidentitit und die christliche Kultur Un-
garns zu schiitzen (Art R. Abs. 4), was nicht nur dem Ver-
fassungsgericht, sondern auch der Regierung ermdglicht,
cine breite Palette von Themen als zum Verfassungskern

gehorend zu erkldren und sich dadurch dem Vorrang des
Unionsrechts zu entziehen.

Welche Beziige haben jedoch die Migration und das
unionsrechtswidrige push-back-System zu dieser Verfas-
sungsidentitit? Die Regierung war der Auffassung, dass die
Riickfithrung bzw. Abschiebung der illegalen Migranten
und erfolglosen Asylsuchenden nicht besonders effektiv ist
und eine GroBzahl von ihnen trotz der gerichtlich verfiigten
Wegweisung auf dem Gebiet der EU bleibt. Falls also Un-
garn den Anforderungen des Unionsrechts Geniige tun wiir-
de, droht, dass die auf dem Gebiet Ungarns illegal anwesen-
den Migranten fiir eine unvorhersehbare Zeit auf dem
Staatsgebiet bleiben, sie dadurch de facto zum Staatsvolk
werden und dadurch den Charakter des Staatsvolkes ver-
dndern. Das Staatsvolk ist nicht nur ein begriffsbildendes
Element des Staates,” es sei auch die elementarste gesell-
schaftliche Umwelt. die ethnisch, kulturell und religios das
traditionelle Umfeld des Einzelnen bildet, was auch die
Identitdt der Gemeinschaft und ihrer Zugehorigen beein-
flusst. Diese sprachliche und kulturelle Identitit sei jedoch
kraft der Verfassung zu schiitzen.*

Dem Verfassungsgericht zufolge formen die erwihnten
sozio-kulturellen Umstinde (Sprache, Kultur, Ethnizitit)
die Selbstidentitit bildenden Elemente der Personlichkeit,
die mit der Menschenwiirde eng verbunden sind.* Der
Schutz der Menschenwiirde umfasst also den Schutz gegen
die Verdnderung der traditionellen gesellschaftlichen Um-
gebung, da sonst der Einzelne dazu gezwungen wire, die
freie Entfaltung seiner Personlichkeit an diese verinderten
Umstinde anzupassen.” Der Staat solle ndamlich dafiir ver-
antwortlich sein, dass die gesellschaftlichen Determinanten
der Entfaltung der menschlichen Personlichkeit und Selbst-
identitat nicht gestort werden, auch nicht durch die Erfiil-

~ *' B. Baké: Barcsak a magyar AB lenne ilyen |, sziiklatokori™!,
AJT 2021/2., S. 3-13. Die Anderung des Grundgesetzes, um die
Verfassungsidentitiat aufzunehmen, zeigt die nackte Wahrheit,
dass die frithere Interpretation eine Verfassungsinderung im ma-
teriellen Sinne herbeifiihrte.

* Hierauf weist hin B. Bakd, The Zauberlehrling (Fn. 37),
ZaoRV 2018, S. 863 (866-868). Schon frither wurde iiberzeugend
dargestellt, wie die politische Orientierung der Verfassungsrichter
sich mit der der Regierung tiberlappt. vgl. Z. Szente, Die politische
Orientierung der Mitglieder des ungarischen Verfassungsgerichts
zwischen 2010 und 2014, 18 Jahrbuch fiir Ostrecht (2016). S. 45-67.

A, Vincze / P. Sonnevend / A. Jakab, Hungary, in: S. Griller /
E. Lentsch (Hrsg.), EMU Integration and Member States’ Consti-
tutions, Oxford, 2021, S. 433 (436-437).

* Vgl. hierzu die einzelnen Beitriige in European Public Law,
Heft 2021/3, S. 411-612.

# Zur Problematik und zu ihrer Ubernahme aus der Wittgen-
steinschen und Waismannschen Sprachphilosophie in die juristi-
sche Auslegungslehre B.fi. Bix, Legal Interpretation and the Phi-
losophy of Language, in: PM. Tiersma / L.M. Solan (Hrsg.), Ox-
ford Handbook of Language and Law, Oxford, 2012, S. 145-155.

“ Dieses Verhalten wird mit Recht als ,,Hasenfu3rennen* be-
schrieben, vgl. F.C. Mayer, Rebels without a cause? Zur OMT-
Vorlage des Bundesverfassungsgerichts. EuR 2014, S. 473 ff.

Y7 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1914, S. 394-434.

* Urteil des ung. VerfG 32/2021. (XII. 20.) AB. Rz. 33.

“ Was wiederum dem Schema der Verdrehung oder Dekons-
truktion bekannter Argumentationsmuster folgt. Zu den identi-
tatsbildenden Faktoren der Personlichkeit vgl. aus der jiingsten Li-
teratur etwa G. von Sydow, Europiischer Menschenrechtsschutz
fiir ethische Grundiiberzeugungen, JZ 2022, S. 209-215. Zur miss-
briauchlichen Dekonstruktion vgl. N. Chronowski / A. Vincze. The
Hungarian Constitutional Court and the Central European Uni-
versity Case: Justice Delayed is Justice Denied: Decision of the
Hungarian Constitutional Court of 6 July 2021 and the Judgment
of the ECJ of 6 October 2020, Case C-66/18, 17 European Consti-
tutional Law Review (2021). S. 688 (702-705).

* Urteil des ung. VerfG 32/2021. (XII. 20.) AB, Rz. 34-35.
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lung volkerrechtlicher Verpflichtungen.”' Diese Aussagen
dhneln meist cinem gesamigesellschaftlichen paternalisti-
schen safe space, wo der Staat seine Biirger von ungewollten
Interaktionen mit der Umgebung schiitzt, damit das Ein-
dringen des Unbekannten keine Verdnderungen hervor-
ruft.” Die Argumentation des ungarischen Verfassungs-
gerichts verbindet die mitgliedstaatliche Souverinitit letzt-
lich mit der Menschenwiirde und versucht, die staatszen-
trierte, etatistische Denkweise als eine menschzentrierte zu
prisentieren, was die Menschenwiirde vollig umkehrt. Im-
merhin ermoglichte diese sehr lockere Verbindung zwischen
der Identitit des Einzelnen und der (ethnischen, religiosen,
sprachlichen und kulturellen) Zusammensetzung des Staats-
volkes, die individuellen Sensibilitdten auf einer national-
staatlichen Ebene zu aggregieren, und darin die Beriihrung
der Definition des Staates gemil der Drei-Elementen-
Lehre zu schen, und dadurch den Schutzschirm der Verfas-
sungsidentitdt zu aktivieren. Ebenso wie aus einem Staats-
anleihenkaufprogramm die Verletzung der Budgethoheit
und damit dic Untergrabung der Demokratie zu abstrahie-
ren war,” wurde es moglich, die Anderung der de-facto-Be-
volkerung des Staates als einen Angriff auf die Staatlichkeit
und die personliche Wiirde zu konzipieren, die als allerwich-
tigste Verfassungsgiiter um jeden Preis zu verteidigen sind.
Auf den Vorwurf der Verletzung der Werte der EU wird
mit einer Verletzung der Werte der nationalen Verfassung
geantwortet, was die Botschaft Carl Schmitts iiber die Ty-
rannei der Werte wieder aktuell macht.™

4. Das Verfassungsgericht: vom Hiiter der Verfassung zum
Diener der Regierung?

Das Verhiltnis der ungarischen Regierung zum Verfas-
sungsgericht war nie ganz reibungslos. Nach der Wende
war seine Bedeutung fiir und sein moglicher Einfluss auf
die Politik noch ziemlich unbekannt, was auch erklirt, wa-
rum am Anfang der 1990er Jahren noch eher unabhiingige
Personlichkeiten als Verfassungsrichter gewihlt wurden.
Nachdem jedoch die eigentliche Macht des Verfassungs-
gerichts begriffen worden war, wurde auch der Versuch un-
ternommen, sie moglichst zu neutralisieren. Wihrend der
2000er Jahre wurden eher die politisch berechenbaren Kan-
didaten gewihlt, um dadurch unangenehme Uberraschun-
gen zu vermeiden. Nach den Wahlen 2010 wurde ein Fron-
talangriff gegen das Verfassungsgericht unternommen, da
die verfassungsdndernde Mehrheit es erlaubte, die macht-
begrenzende Funktion des Verfassungsgerichts auszuschal-
ten.” Die unangenchmen Entscheidungen wurden durch
Verfassungsidnderungen korrigiert, einige wichtige Kom-
petenzen zuriickgeschnitten und es wurde versucht, das Ge-
richt mit fiir loyal gehaltenen Figuren zu besetzen (court-
packing).” Der Schwanengesang der Institution dauerte
bis 2016,” bis die Mehrheit der Richter und der Prisident
selbst von der parlamentarischen Mehrheit dominiert wur-
den.* Seit diesem Zeitpunkt hat sich das Verhiiltnis zwi-
schen der Regierung und dem Verfassungsgericht — aus der
Sicht der Regierung — cindeutig ,,verbessert™: Die Regie-
rung traute sich immer mehr, das Verfassungsgericht zu
konsultieren, und die Zahl ihrer Antriige auf abstrakte Aus-
legung des Grundgesetzes nahm drastisch zu.

Die abstrakte Verfassungsauslegung diente friiher
(1990-2010) vor allem als Ersatz fiir das Organstreitverfah-
ren.”” Zwar ermoglichten sowohl die frithere als auch die ak-
tuelle gesetzliche Regelung, ein Organstreitverfahren zur
Austragung der Konflikte einzuleiten, jedoch wurde von
dieser Moglichkeit kaum Gebrauch gemacht. Wahrschein-
lich aus rechtskulturellen Griinden®™ wurden die Auseinan-
dersetzungen nicht direkt, sondern auf dem Umwege einer
abstrakten Auslegung der Verfassung mittelbar geschlichtet,
die zwar von der konkreten Meinungsverschiedenheit aus-
ging, sie aber nie unmittelbar loste. Konkret wurde dadurch
weder eine obsiegende noch eine unterliegende Partei pro-

duziert, sondern im Rahmen eines Ordnungsdenkens die
anwendbare Regel so eindeutig interpretiert, dass alle Be-
troffenen wussten, welches Verhalten von ihnen in der gege-
benen Situation erwartet wird.

Die abstrakte Verfassungsauslegung wurde nach dem er-
folgreichen Court-Packing neu erfunden und eine neue
Funktion fiir sie entdeckt, und zwar eine Art der Beratung
der Regierung. Die Regierung wendet sich férmlich an das
Verfassungsgericht, um bestimmte Vorschriften des
Grundgesetzes interpretieren zu lassen; was sie jedoch ei-
gentlich will, ist entweder eine verfassungsgerichtliche Ab-
segnung bestimmter schon getroffener Entscheidungen
oder die Lieferung von Argumenten, die sie insbesondere
im unionsrechtlichen Kontext verwenden kann. Seit 2012,
d.h. nach dem Inkrafttreten des neuen Grundgesetzes von
2011, wurden insgesamt zwolf Antrige auf eine abstrakte
Verfassungsinterpretation gestellt. Aus diesen zwolf stellte
dic Regierung insgesamt acht, die verblicbenen vier stellte
der mit der Zweidrittelmehrheit der Regierungspartei er-
nannte Ombudsman. Aus der Gruppe der acht waren
zwei vor dem erfolgreichen Court-Packing gestellt worden:
Einer dieser Antrdge betraf die Ernennung der Medien-
regulierungsbehorde,” bei dem anderen ging es um die
Frage der Fremdkreditwidhrungen.” Die sechs weiteren
nach dem Court-Packing gestellten Antrige betrafen alle
die Auslegung der Ubertragung bzw. Ubertragbarkeit der
Hoheitsrechte auf die EU, innerstaatliche Verfassungsfra-
gen waren nicht mehr auf der Tagesordnung (was natiirlich
keine Uberraschung ist, da die verfassungséindernde Zwei-

3! Urteil des ung. VerfG 32/2021. (XII. 20.) AB. Rz. 38.

2 Abgesehen von den moglichen dystopischen Implikationen
dieser Auslegung, ist sie auch letzten Endes ahistorisch, da die
Ansiedlung eine immer wiederkehrende Erscheinung in der unga-
rischen Geschichte ist.

S BVerfG, 2 BvR 2728/13 u.a., Urteil v, 21.6.2016 — OMT-Pro-
gramm = EuGRZ 2016, 440; BVerfG, 2 BvR 859/15 u.a., Urteil v.
5.5.2020 - PSPP = EuGRZ 2020, 246.

* Hierzu A. v. Bogdandy: Tyrannei der Werte? Herausforde-
rungen und Grundlagen einer europidischen Dogmatik systemi-
scher Defizite, ZaRV 2019. S. 503-551.

* Hierzu M. Tushnet, Constitutional Hardball, 37 J. Marshall L.
Rev.. S. 523 (2004).

% A. Vincze, Wrestling with Constitutionalism (Fn. 30). 8 ICL
Journal (2014), S. 86-97. Zur Rolle der fehlerhaften Institutionen-
bildung im Abbau der Verfassungsgerichtsbarkeit A. Jakab, Infor-
mal Institutional Elements as Both Preconditions and Consequen-
ces of Effective Formal Legal Rules: The Failure of Constitutional
[nstitution Building in Hungary. 68 The American Journal of
Comparative Law (2020), S. 760-800.

57 Hierzu gehérte noch die (im Endeffekt eher ,Jauwarme™)
verfassungsgerichtliche Verurteilung der Zwangspensionierung
der Richter, vgl. A. Vincze, Der EuGH als Hiiter der ungarischen
Verfassung, EuR 2013, S. 323 ff.

% Da der Regierungspartei fiir die exakte 2/3-Mehrheit die
Stimme eines Abgeordneten fehlte, hat sie einen Deal mit einer
Nichtregierungspartei LMP (Lehet Mds a Politika [Die Politik
kann auch anders sein]) gemacht: Dadurch wurden fiinf neue
Richter in das Gremium gewihlt, wobei vier von der Regierungs-
partei und ein Richter von der Nichtregierungsgpartei nominiert
wurden. Im Rahmen dieses Deals wurde auch der Prisident des
Verfassungsgerichts, Tamds Sulyok. gewihlt, der ein chemaliger
Doktorand und enger Mitarbeiter des damaligen Justizministers,
Laszl6 Trocsanyi, ist.

¥ A. Vincze. Egy félreértett alkotmanybirdsdgi hataskorrdl: a
hataskori osszeiitkozés megsziintetése, Kozjogi Szemle 2009/4,
S. 14-19.

8 Zur ungarischen Rechtskultur H. Kiipper, A magyar jogi kul-
tira egyes jellegzetességei Osszehasonlito perspektivabal, in: A. Ja-
kab / Gy. Gajduschek (Hrsg.). A magyar jogrendszer dllapota, Buda-
pest, 2016, S. 131 ff.

o Urteil des ung. VerfG 17/2013. (VI. 26.) AB.

2 Urteil des ung. VerfG 8/2014. (II1. 20.) AB.
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drittelmehrheit der Regierungsparteien das Grundgesetz
fiir den aktuellen innerstaatlichen Bedarf immer ,maB-
schneidern” kann). Ein weiteres gemeinsames Element
ist, dass der Berichterstatter in diesen Rechtssachen der
Prisident des Verfassungsgerichts war, auch wenn er sich
frither nicht als eine Autoritidt des Europarechts profiliert
hatte,” also seine Benennung als Berichterstatter sicher
nicht aufgrund seiner Expertise erfolgte.

Hieraus folgt, dass die Regierung eigentlich keine veri-
table Auslegung der Verfassung in diesen Situationen ver-
langt, da sie immer in der Lage war, die Verfassung den
Anforderungen des Unionsrechts anzupassen, falls der po-
litische Wille und das Kalkiil dies verlangt hiitten. Was sie
eigentlich suchte, war eine in der westlichen Rechtskultur
angenommene, unabhidngige Autoritit, die als aucroritas
interpositio den Text der Verfassung auslegt, die die Regie-
rung selbstverstindlich zu beachten hat, wobei das Ergeb-
nis der juristischen Hermeneutik schon im Vorfeld zumin-
dest angedeutet wird. Es handelt sich letzten Endes um ein
zynisches Theater, in dem die Kulissen der westlichen Ver-
fassungskultur umgekrempelt werden, wo die ausschlieB3-
lich von der Regierungspartei vorbereitete und abge-
stimmte Verfassung von einem Gericht interpretiert wird,
dessen Mitglieder auch von der Regierungspartei gewihlt
werden.™ Dieser Umstand erklirt, welchen Zwecken die
abstrakte Auslegung des Grundgesetzes dient: Durch die
Verdrehung der bekannten Argumentationsmuster der
Verfassungsgerichte der anderen EU-Mitgliedstaaten soll
die Position der Regierung legitimiert werden.

Die Auslegungsoptionen des Verfassungsgerichts sind
also weniger durch die juristische Dogmatik als vielmehr
durch die Positionen der Regierung zu den EU-Institutio-
nen und durch die eigene Vorteilsmaximierung bestimmt:
Das Verfassungsgericht muss eine Auslegung suchen, die
die Verhandlungspositionen der Regierung zumindest
nicht verschlechtert, sondern sogar mdglichst verbessert.
Dabei soll das Verfassungsgericht auch auf das eigene Re-
nommee und den eigenen Ruf achten, d.h. es muss darauf
bedacht sein, zumindest den Anschein einer Interpretation
nach den anerkannten Rechtsgrundsétzen aufrechtzuerhal-
ten. Hieraus folgt, dass das Verfassungsgericht im Wind-
schatten arbeiten muss, um einen Weg zu finden, der zu-
mindest teilweise dem Verhalten eines anderen Verfas-
sungsgerichts dhnelt.®

Unter diesen Umstinden waren die folgenden Alterna-
tiven moglich:®

a) Die ,Prokrastination®: die Entscheidung solange zu
verschieben, bis sie jeglichen Sinn und Bedeutung verliert.
Diese Option ist ideal, wenn es sich um die Sabotage der
Umsetzung der EuGH-Urteile handelt,” ist jedoch bei
den Antrigen der Regierung nicht gangbar.®™

b) Der polnische Weg: eine direkte Konfrontation mit
der Autoritiit des Unionsrechts einschlieBlich der Infrage-
stellung der Anwendbarkeit und des Vorranges bestimm-
ter Teile der Griindungsvertriige. Allerdings waren die
Kosten dieser Option erheblich, wie sich bereits sehr friih
auch ganz klar zeigte, als ein in der Hohe beispielloses
Zwangsgeld durch den EuGH angeordnet wurde.®”

c) Der deutsche Weg a la PSPP und das Ersuchen um
cine Vorabentscheidung, Obwohl das ungarische Verfas-
sungsgericht 2016 die OMT-Entscheidung grundsitzlich
plagiierte, auch beziiglich der Selbstverpflichtung zur Ein-
holung einer Vorabentscheidung, falls die Verfassungsiden-
titdt auf dem Spiel stiinde, wurde - trotz der oft wiederhol-
ten Notwendigkeit des richterlichen Dialoges — von der
Moglichkeit, einen Vorabentscheidungsantrag zu stellen,
nie Gebrauch gemacht. Auch wenn intellektuelle Bequem-
lichkeit als Motivation nicht vollkommen auszuschlieBen
ist, soll die Nichtvorlage eher durch eine feindselige Hal-
tung gegeniiber der Institution des Vorabentscheidungsver-
fahrens erklirt werden.” Ganz allgemein dauerte es beim

ungarischen Verfassungsgericht bis 2020, den EuGH als
gesetzlichen Richter anzuerkennen, wobei dies auch nur
in einem grotesk engen Rahmen erfolgte, und nur fiir den
Fall, dass die Vorabentscheidungsfrage dem EuGH vor-
gelegt wurde.” A contrario ist eine Nichtvorlage verfas-
sungsbeschwerdeuntauglich, was den praktischen Sinn des
gesetzlichen Richters vernichtet.” Das ungarische Verfas-
sungsgericht erklirte sich selbst 2019 als finale Autoritét
in der Auslegung des Grundgesetzes, die keine andere —
selbstverstdndlich auch nicht die des EuGH - zu beriick-
sichtigen hat.™ Des Weiteren waren in Ungarn schon zwei
Richter fiir die Vorlage einer Vorabentscheidungsfrage in
Migrationsfragen dubios sanktioniert worden,™ was die

% Bis zu seiner Ernennung zum Mitglied des Verfassungs-
gerichts beschiftigte sich Tamds Sulyok hauptsichlich mit dem
Anwaltsrecht; verfassungs- oder unionsrechtstheoretische Werke
hat er frither keine geschrieben, was auch die Frage begriindet, in-
wiefern die unter seiner Federfithrung entstandenen Gedanken
iiberhaupt vom Berichterstatter stammen, und wer der eigentliche
Ghostwriter ist.

* An diesem Punkt treffen sich die organisatorischen MaBnah-
men der illiberalen Regime: die (mehr oder minder erfolgreiche)
Besetzung der wichtigsten Positionen mit loyalen Marionetten
mit dem normativen Abbau der Garantien der Verfassungsstaat-
lichkeit.

% Das ist die verfassungsgerichtliche Aquivalenz der Franken-
stein-Gesetzgebung. also einer Ubernahme von verschiedenen ge-
setzlichen Vorschriften aus verschiedenen Staaten mit Endergeb-
nissen. die einander nicht dhneln, hierzu vgl. K.L. Scheppele, The
Rule of Law and the Frankenstate: Why Governance Checklists
Do Not Work, 26 Governance (2013), S. 559 ff.

® N. Chronowski/ A. Vincze, Full Steam Back: The Hungarian
Constitutional Court Avoids Further Conflict with the ECJ, Verf-
Blog 2021/12/15, https://verfassungsblog.de/full-steam-back/

" Dies war der Fall mit der CEU und den vom Ausland finan-
zierten non-profit Organisationen (s.o. Fn. 20).

® Das Verfassungsgericht hatte diesen Antrag im November
2021 mehrmals auf der Tagesordnung. hat jedoch abgewartet, bis
die politischen Verhandlungen beendet wurden. Am 12. November
2021 hat sich die Europiische Kommission entschieden, ein Ver-
tragsverletzungsverfahren i.S.v. Art. 260 AEUV wegen der Nicht-
umsetzung des EuGH-Urteils C-808/18 einzuleiten, worauf Minis-
terprisident Orban mit einem Brief antwortet, in dem er verlangt,
alle Vertragsverletzungsverfahren im Zusammenhang mit Malinah-
men zum Schutz der territorialen und nationalen Integritit ein-
zustellen. Die Kommission lehnte diese . politische™ Losung ab, wo-
rauf das ungarische Verfassungsgericht sein Urteil verfasste. Der
Weg der Prokrastination wurde im Falle der CEU gewiihlt, vgl.
N. Chronowski / A. Vincze, The Hungarian Constitutional Court
(Fn.49),17 European Constitutional Law Review (2021), S. 688-706.

% Beschluss des EuGH-Vizepriisidenten v. 27.10.2021, Rs.
C-204/21 R, Kommission/Polen: Zwangsgeld in Héhe von 1 Mio.
Euro pro Tag wegen Nichtbeachtung einer einstweiligen Anord-
nung betr. die vorlidufige Aussetzung von Disziplinarvorschriften,
die die richterliche Unabhiingigkeit bedrohen (zum Sachverhalt s.
EuGRZ 2021, 586, Silva de Lapuerta-Beschluss vom 6.10.2021).

" Zur verfassungsrechtlichen Verpflichtung zur Vorlage vgl. F.C.
Mayer / D. Jantos, Europiisches Verwaltungsrecht und nationales
Verwaltungsrecht, in: J.Ph. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht in
der Européischen Union, 2. Auflage, Baden-Baden, 2021, Rn. 98. ff.
Zur Praxis des ung. VerfG vgl. F. Gdrdos-Orosz, Preliminary Refe-
rence and the Hungarian Constitutional Court: A Context of Non-
Reference, 16 German Law Journal (2015), S. 1569-1590.

™ Urteil des ung. VerfG 26/2020. (XI1. 2.) AB.

™ Dagegen aber vgl. das Urteil des slowakischen Verfassungs-
gerichts in der Rechtssache Krizan, hicrzu M. Faix, Das Europa-
recht im Dialog zwischen den Gerichten der Slowakischen Repu-
blik und dem Gerichtshof der Europiischen Union — Uberlegun-
gen aus Anlass des EuGH-Urteils Krizan (Rs. C-416/10), EuGRZ
2013, S. 483 ff.

™ Urteil des ung. VerfG 2/2019. (I11. 5.) AB.

™ Im ersten Fall ergibt sich die Information unmittelbar aus
dem Urteil des EuGH vom 23.11.2021, Rs. C-564/19 = EuGRZ

2021, 626 — IS: Wenn auch das Disziplinarverfahren gegen den vor-
o
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Autitiide zur Einbeziehung supranationaler Autoritit plas-
tisch beleuchtet. Unter diesen Umstinden sind die Aus-
sagen (ber den Dialog von ungarischer Seite eher als ein
Potemkin’sches Dorf anzuschen, was auch erklirt, warum
dieser Weg nicht gewéhlt wurde.

d) Im Triiben fischen: Eine sybillinische Entscheidung tref-
fend, kann dem Antragsteller Recht gegeben werden, ohne
cinen unangenchmen direkten Konflikt mit dem EuGH zu
riskieren. Ganz genau diese Option wurde gewiihlt,

Trotz der Tatsache, dass der Ministerprésident in seinem
regelmiBigen Radiointerview seine Wiinsche™ hinsichtlich
des zu verkiindenden Urteils geduBert hatte, war die ei-
gentliche Entscheidung nicht ganz nach seinem geduBerten
Wunsch. Wie vorstehend angedeutet, gab das Verfassungs-
gericht der Regierung Recht in dem Sinne, dass es eine
Verkniipfung zwischen der Zusammensetzung der Bevol-
kerung und der Staatlichkeit, also mit der Souverinitit
und letzten Endes mit der Verfassungsidentitit, etablierte.
Ebenso wurde anerkannt, dass der Staat verpflichtet sein
kann, die notwendigen Einrichtungsgarantien zu schaffen,
falls die von der EU erlassenen MaBnahmen die Rechte
der Bevolkerung gegen die erwihnten unerwiinschten Ein-
flussnahmen nicht ausreichend schiitzen.™ Diese Gret-
chenfrage jedoch, ob die anzuwendenden unionsrecht-
lichen MaBnahmen einen effektiven Schutz bieten, d.h. ob
die Umsetzung des EuGH-Urteils in der Rs. C-808/18 die
Schutzpflicht des Staates auslost oder nicht, konnte im
Rahmen der abstrakten Verfassungsauslegung nicht ent-
schieden werden.”

Mit dieser Konklusion musste das Verfassungsgericht
fiir die konkrete Bewertung der Situation keine Verant-
wortung ibernehmen. Fiir die Regierung bedeutete das
praktisch einen Freibrief, die Situation nach eigenem Er-
messen zu beurteilen. Diese Ermessensausiibung wurde
zudem auch nicht durch die Festlegung von Beurteilungs-
kriterien eingeschrinkt, die zu beachten wiren.

Der aus der Entscheidung stammende breite nahezu
grenzenlose Beurteilungsspielraum der Regierung ist je-
doch zweischneidig: Das Verfassungsgericht lieferte keine
verbindliche Auslegung, stellte selbst den Vorrang des
Unionsrechts nicht in Frage und erklédrte das Urteil des
EuGH nicht fiir ultra vires., sondern tiberlief alle diese
Entscheidungen der Regierung, die dafiir alleine die Ver-
antwortung trigt. Die Reaktion der Kommission auf das
PSPP-Urteil™ und auf das Urteil des polnischen Verfas-
sungsgerichts™ zeigt jedoch auch, dass auch eine krifti-
gere Aussage (ultra-vires-Behauptung) wenig niitzlich er-
schien. Politisch wichtiger war jedoch der ,Tanz um das
Goldene Kalb der Souverinitat”,™ weil der Konflikt mit
der EU wieder zum Thema einer Wahlkampagne gemacht
werden konnte.”

Zur Einordnung des Urteils darf der andauernde Kon-
flikt um die Gelder aus dem Wiederaufbaufonds .,NextGe-
nerationEU* nicht tibersehen werden. Bis dato wurden die
ungarischen Pline zur Verwendung dieser Mittel nicht ab-
gesegnet, und eine allzu eindeutige Entscheidung hitte die
Verhandlungen wahrscheinlich weitestgehend bestimmt:
die Deklaration eines ultra-vires-Aktes oder die der Ver-
letzung der Verfassungsidentitiit konnte die Entscheidung
auf lingere Zeit verschieben, da eine klare Nicht-Umset-
zung eines Urteils der Grofien Kammer des EuGH als ein
weiteres Zeichen der fraglichen Qualitit der Rechtsstaat-
lichkeit verstanden werden kann, wobei ein ecindeutiges
Verdikt zulasten der Regierung wiederum auf ihre politi-
sche Renitenz hinweist, was die Verhandlungspositionen
nur verschlechtert.

Klar ist auf jeden Fall, dass die Situation des ungari-
schen Verfassungsgerichts ohne die Munition der Verfas-
sungsidentitidt wesentlich schwicher gewesen wire. Des-
halb soll im nichsten Abschnitt darauf eingegangen wer-
den, welche Rolle dem geistigen Vater zuzuschreiben ist.

5. Ausblick: Gedanken als Sprengstoff?

Der leicht verdnderte Satz aus dem Dialog in Diirren-
matts Die Physiker® soll im Titel dieses Beitrages auf das
Dilemma der Verfassungsgerichte hinweisen. Das Bundes-
verfassungsgericht ist (wieder) ein Taktgeber geworden,
und viele europiische Schwesterinstitutionen kopieren
(teilweise missbriuchlich) den universal (also von der kon-
kreten Rechtsordnung unabhingig) anwendbar scheinen-
den Topos der Identitit, wobei die Ubertragung sowohl
vom Donor als auch vom Akzeptor als ein aufgeklirter, ra-
tionaler Dialog dargestellt wird.* Fiir die Verbreitung und
den Missbrauch der Idee der Verfassungsidentitit wird oft
ithr Erfinder verantwortlich gemacht, da er den Argumen-
ten Prestige und Legitimation verleiht, was auch zum Diir-
renmattschen Dialog fiihrt: Inwieweit bestimmte Gedan-
ken auch fiir die Aulenwelt geeignet sind und inwieweit
sic nicht verbreitet werden sollten. Anders formuliert:
Hitte das Bundesverfassungsgericht eigentlich damit rech-
nen sollen, dass seine Kernargumente verdreht werden
konnen und deshalb diese Eventualitdt implizierend, die
Schiirfe der Argumente zuriicknehmen sollen?

Einerseits ist es verstandlich, warum die Verfassungs-
gerichte die Grenzen der Ubertragbarkeit der Hoheits-
rechte immer neu vermessen miissen: Je unbedeutender
der souverine Staat in einem Zeitalter jenseits des souve-
ranen Staatsrechts (after public law)™ ist, desto unbedeu-

»
legenden Einzelrichter zuriickgenommen worden war (s. Rn. 48),
weist doch der EuGH ausdriicklich darauf hin, dass bereits ein
drohendes Disziplinarverfahren eine Verletzung der richterlichen
Unabhingigkeit darstellt (s. Rn. 90). Beim zweiten hier einschlégi-
gen Fall handelt es sich um die Vorlage des Verwaltungs- und Ar-
beitsgerichts  Budapest, Urteil des EuGH v. 19.3.2020, Rs.
C-564/18 - LH: Aufschluss tiber das Schicksal der vorlegenden
Einzelrichterin gibt das Urteil selbst nicht. Bekannt ist jedoch.
dass Frau Szab¢ - damals Richterin auf Probe - spiiter nicht als
Richterin auf Lebenszeit ibernommen wurde. Sie hat deshalb im
Juli 2021 bei der EU-Kommission Beschwerde wegen Nicht-Er-
nennung eingelegt, vgl. https://euobserver.com/democracy/152349
™ https://miniszterelnok.hu/prime-minister-vik tor-orban-on-the-
kossuth-radio-programme-good-morning-hungary-66/

™ Urteil d. ung. VerfG 32/2021. (XII. 20.) AB, Rz. 59-60.

" Urteil d. ung. VerfG 32/2021. (XII. 20.) AB, Rz. 21-23.

™ Zum Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Deutschland
Nr. 2021/2114 (PSPP-Urteil des BVerfG [Fn. 53]) s. EuGRZ 2022,
S. 169 (in diesem Heft).

™ Das polnische Verfassungsgericht hatte mit Urteil P 7/20 v.
14.7.2021 den Anspruch erhoben, Polen allein sei zustindig, Fra-
gen der innerstaatlichen Gerichtsorganisation zu regeln, mithin
sei anderslautende Rechtsprechung des EuGH ultra vires, was
auch fir die Anordnungen im Rahmen der Rs. C-204/21 gelte.
Zu Einzelheiten s. Fn. 69 m.w.N.

% Die Parabel stammt von U. Haltern, Wirkliche Widerspriiche
und die Methode, wodurch sie sich l6sen, Zum europiischen Ver-
fassungsgerichtsverbund, 146 A6R (2021), S.195 ff.

81 Deshalb ist es auch keine Uberraschung, dass die Entschei-
dung (Fn. 76) kurz vor den Wahlen im April 2022, also zeitlich ideal
getroffen wurde.

2 Friedrich Diirrenmart (¥1921, 71990), Die Physiker (Neufas-
sung 1980, Diogenes, Taschenbuch 23047, S. 75, Dialog zwischen
Newton und Mobius, im Zweiten Akt gegen Ende).

“ Die gegenseitige Riickendeckung scheint passender zu sein,
s. M. Wendel, Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform:
Die Integrationsrechtsprechung nationaler Verfassungsgerichte in
gemeineuropiischer Perspektive, 52 Der Staat (2013), S. 339-370
(363): zum Einfluss des BVerfG auf das ungarische Gericht vgl.
B. Bako, The Zauberlehrling (Fn. 37). ZaoRV 2018, S. 863 {f.

% M.A. Cormac / M. Claudio / N. Walker (Hrsg.). After Public
Law (2013), insb. L. Martin, The Nature of Public Law, 21 ff., insb.
S. 23: “This latter type of post-public law argument seems to be
rooted ultimately in the claim that the basic principles of public
law have now evolved beyond the nationstate form and should
today be conceived as being based either on self-sustaining ideal

»
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tender ist sein Verfassungsgericht, was sicher frustrierend
wirkt. Noch verstindlicher ist die Situation des BVerfG,
welches den Vorrang des Unionsrechts nie vollkommen
anerkannt hat, dessen nolens-volens-Argumentation je-
doch bisher eher ein positives Echo gefunden hat, da die
Wahrnehmung dieses Gerichts vorrangig durch seine Aus-
legung der Grundrechte® und die Sensibilisierung fiir die
Subsidiaritit bestimmt wird und weniger mit der Untergra-
bung der Unionsrechtsordnung verbunden war. Wenn die
Renitenz bisher neue Dimensionen der Integration erdoff-
nete, warum sollte das nicht auch fiir die Verfassungsiden-
titdat gelten? Die Antwort liegt in der Natur der Verfas-
sungsgiiter: Die Grundrechte und die Subsidiaritit sind
universale Rechtsgiiter, allen Mitgliedstaaten gemeinsam,
und deshalb funktionieren sie zentripetal, d.h. ihre Uber-
nahme trigt zur Bildung einer gemeineuropiischen Verfas-
sungskultur bei. Die Verfassungsidentitét ist partikular und
funktioniert deshalb zentrifugal, d.h. sie erlaubt die For-
derung nationalstaatlicher Uberempfindlichkeiten.

Die Tatigkeit des BVerfG kann und soll jedoch nicht mit
dem Kampf um die Verfassungsidentitit gleichgestellt wer-
den, da seine Rechtsprechung wesentlich vielfiltiger und voll
von solchen Entscheidungen ist, die (wie die Beschliisse von
2019 zum Recht auf Vergessen I und IT)* zum Ausbau einer
neuen Grundrechtearchitektur im europiischen Mehrebe-
nensystem weitestgehend beitrugen.” Diese werden vom un-
garischen Verfassungsgericht nicht zitiert und auch nicht re-
flektiert, sondern es wird im Sinne der schlimmsten Tradition
der rechtsvergleichenden Argumentation eklektisch und
oberfldchlich™ nur das beriicksichtigt, was das schon im Vor-
aus gewollte Ergebnis unterstiitzt: ein Verhalten, das mit vol-
lem Recht als Sophistik denunziert wird.® Aber eben deshalb
sollte eine so prestigehafte und anerkannte Institution auf
ihre Argumente achten, weil sie nicht nur im Rahmen eines
nationalen Binnendiskurses, sondern auch in einem gesamt-
curopdischen verwendet werden. Diese Verantwortung ist
umso groBer, je mehr danach gestrebt wird, im Rahmen eines
curopdischen Verfassungsgerichtsverbundes die nationalen
Verfassungsidentitiiten zu schiitzen.”

6. Epilog

Am 3. April 2022 fanden die Wahlen in Ungarn statt, bei
denen, wie bekannt, die Regierungsparteien unter der Fiih-
rung von Viktor Orbdn mehr als 54 Prozent der Stimmen be-
kommen und dadurch mehr als eine Zweidrittelmehrheit im
Parlament erreicht haben. Diese Mehrheit reicht aus, die Ver-
fassung weiterhin beliebig zu @ndern und sie nach dem Bedarf
der Tagespolitik zu instrumentalisieren.

Weniger bekannt ist vielleicht die Tatsache, dass parallel zu
den Wahlen auch ein Referendum iiber verschiedene Fragen
der sexuellen Orientierung stattgefunden hat. Ein Thema, das

- wie die Migration 2016 —stark polarisiert und ebenso wie die
Migration zum Gegenstand der Verfassungspolitik gemacht
und als Teil der Verfassungsidentitit beschrieben wurde.

Das April-2022-Referendum wird keine Rechtswirkung
haben, da etwa ein Drittel der abgegebenen Stimmen (un-
gefihr ein Fiinftel aller wahlberechtigten Biirger) — wohl
nicht zufillig — ungiiltig abgestimmt haben. Der Volksent-
scheid iiber die Migration 2016 war ebenfalls ungiiltig, weil
damals die Wahlbiirger in nicht geniigender Zahl teil-
genommen hatten. Interessant ist, dass solche Fragen in
beiden Fillen durch ein Referendum zu entscheiden wa-
ren, die frither oder spiiter als Bestandteil der Verfassungs-
identitdt bestimmt wurden, auch wenn das Volk sich nie
cindeutig dafiir oder dagegen geduBlert hat. Konnen diese
wirklich dann als Teil der Identitit postuliert werden?

»
principles of constitutionalism or on universal (that is, human)
rights. These two claims — which might respectively be labelled
‘hyperconstitutionalism® and ‘rights-foundationalism® — are best
viewed as variants on a common theme.”

¥ F.C. Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: A. von Bogdandy /
J. Bast (Hrsg.): Europiisches Verfassungsrecht, 2009, S. 559 (599).

% J. Kiihling, Das Recht auf Vergessenwerden" vor dem
BVerfG - November(r)evolution fiir die Grundrechtsarchitektur
im Mehrebenensystem, NJW 2020, S. 275: H.P. Aust, Zweierlei
Integrationsverantwortung — Zur Begriindung und Tragweite eines
verfassungsrechtlichen Schliisselbegriffs in der Rechtsprechung der
beiden Senate des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 2020, S. 410.

T R. Hofmann / A. Heger, Zur neuen Grundrechtsarchitektur im
europaischen Mehrebenensystem, EuGRZ 2021, S. 1 ff.: D. Prefilein,
Grundgesetz vs. Grundrechtecharta? Zur europiisierten Grund-
rechtspriifung™ des BVerfG nach den Beschliissen zum ,,Recht auf
Vergessen™ und ,Europiischer Haftbefehl I1T*, EuR 2021, S. 247 ff.;
M. Wendel, Das Bundesverfassungsgericht als Garant der Unions-
grundrechte, JZ 2020, S. 157 ff.; C-D. Classen, Uber das Ziel hinaus-
geschossen? Anmerkung zu den zwei Beschliissen des BVerfG zum
Recht auf Vergessen vom 6.11.2019, 1 BvR 16/13, 276/17. EuR 2021,
S. 92 ff. Anzumerken ist natiirlich, dass die Idee der Anwendung der
Unionsgrundrechte durch ein Verfassungsgericht vom osterr. Verfas-
sungsgerichtshof iibernommen wurde. hierzu A. Vincze, Der europii-
sche Blick auf die 6sterreichische Bundesverfassung, in: A. Balthasar
/' A. Vincze (Hrsg.), 100 Jahre osterreichisches Bundes-Verfassungs-
gesetz, Wien 2021, S. 203 (217-218).

* Hierzu instruktiv R. Hirschl, The Question of Case Selection
in Comparative Constitutional Law, 53 American Journal of Com-
parative Law (2005), S. 125-155.

* Vgl. Roper v. Simmons 543 U.S. 551 (2005). J. Scalia dissenting:
“To invoke alien law when it agrees with one’s own thinking, and
ignore it otherwise, is not reasoned decisionmaking, but sophistry.”

“ Hierzu programmatisch Ch. Grabenwarter / P.M. Huber /
R. Knez /1. Ziemele, The Role of the Constitutional Courts in the Eu-
ropean Judicial Network, 27 European Public Law (2021), S. 43-62.
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