Konrad
Adenauer
Stiftung

AN

DEMOKRATIE- UND RECHTSSTAATS-
FORDERUNG IN DER
ENTWICKLUNGSZUSAMMENARBEIT

EINSCHATZUNGEN AUS DEN EMPFANGERLANDERN IN
AFRIKA, ASIEN, LATEINAMERIKA UND SUDOSTEUROPA




INHALT

S |

7 |

23 |

27 |

29 |

39 |

55 |

76 |

97 |

110]|

124

136

157]

VORWORT

EINFUHRUNG
PD Dr. Rainer Grote, LL.M.

QUESTIONNAIRE

LANDERBERICHTE

AGYPTEN
Prof. Abdul-Monem Al-Mashat, Ph.D.

ARGENTINIEN
Prof. Dr. Néstor Sagliés

CHINA
Prof. Dr. Qianfan Zhang

KENIA
Dr. Mutuma Ruteere | Mikewa Ogada

NAMIBIA
Prof. Joe Diescho, Ph.D.

PHILIPPINEN
Prof. Dr. Andres D. Bautista, LL.M.

RUMANIEN
Prof. Dr. Iulia Motoc

RUSSLAND
Prof. Dr. Michail A. Krasnov

VENEZUELA
Prof. Dr. Jesus M. Casal H.



174] QUERSCHNITT
PD Dr. Rainer Grote, LL.M.

185| AUTORENVERZEICHNIS



VORWORT

Bei Demokratie und Rechtsstaatlichkeit handelt es sich um zwei der wichtigsten Ziele, die
im Rahmen der - bilateralen und multilateralen - entwicklungspolitischen Zusammenar-
beit angestrebt werden.

In den letzten Jahren haben sich die Rahmenbedingungen der Entwicklungszusammenar-
beit allerdings erheblich verandert. Die Reform- und Demokratieeuphorie ist in vielen
Landern verflogen, in einigen Weltregionen sind sogar Rickschritte bei der Verwirkli-
chung der demokratischen und politischen Freiheitsrechte der Birger festzustellen. Bei-
spiele hierfir finden sich in Zentralasien ebenso wie etwa im nordlichen Stidamerika.

Nimmt man zu diesen Regionen noch die Staaten hinzu, die sich demokratischen Re-
formbestrebungen ohnehin nur sehr bedingt gedéffnet oder sich ihnen von vornherein
verweigert haben - wie beispielsweise China, die meisten Staaten Nordafrikas und des
Nahen und Mittleren Ostens - so erscheinen die Fortschritte in der Ausbreitung der De-
mokratie Uber Europa und Nordamerika hinaus fast zwei Jahrzehnte nach dem Fall der
Mauer durchaus Uberschaubar: Sie beschrdnken sich auf bestimmte Regionen Ost- und
Sldostasiens sowie Lateinamerikas und wenige Staaten Afrikas.

Es ist vor diesem Hintergrund nicht Uberraschend, dass auch die Diskussion lber das
Verhaltnis zwischen Demokratie- und Rechtsstaatsférderung neu entflammt ist. Handelt
es sich hierbei um zwei gleichrangige Ziele der Entwicklungszusammenarbeit? Oder ist
dem einen Ziel (zumeist dem Rechtsstaat) vor dem anderen (zumeist der Demokratie)
Prioritat einzurdumen?

So wird in der entwicklungspolitischen Diskussion zum Teil die These vertreten, die Ein-
filhrung oder Foérderung des Rechtsstaats misse in den Empfangerlandern zeitlich vor
der Demokratisierung erfolgen. Der Rechtsstaat sei unverzichtbare Voraussetzung flir die
Demokratie, jedoch nicht die Demokratie fir den Rechtsstaat. Es gabe keine Uberzeu-
genden Argumente flr eine vorrangige Einfihrung der Demokratie vor und ohne rechts-
staatliche Garantien. Starke man etwa allein freie Wahlen und die partizipativen Kompo-
nenten der Demokratie, flihre dies haufig zu reinen electoral democracies, in denen Bir-
gerrechte unzureichend geschiitzt, die horizontale Gewaltenkontrolle defizient und der
Rechtsstaat mangelhaft seien.

Nach anderer Auffassung besteht demgegeniiber ein zwingender interner Zusammen-
hang zwischen Rechtsstaat und Demokratie. Das eine bedinge das andere, keines der
beiden Ideale sei isoliert erreichbar.

Bei dieser fir die Ausrichtung der sowohl bi- als auch multilateralen Entwicklungszusam-
menarbeit so maBgeblichen Diskussion wurde die Perspektive der Empfangerléander aus
unserer Sicht bislang zu wenig berlcksichtigt. Aus diesem Grund haben wir uns dieser
Fragestellung im Rahmen unseres weltweiten Rechtsstaatsprogramms ausfiihrlich ge-
widmet.

Wir haben zundachst bei Herrn Dr. Rainer Grote vom Max-Planck-Institut fur auslandi-
sches offentliches Recht und Vélkerrecht in Heidelberg den hier vorliegenden umfassen-
den Fragebogen (,Questionnaire™) in Auftrag gegeben. Diesen Fragebogen haben wir
daraufhin neun Experten aus dem Umfeld unseres weltweiten Rechtsstaatsprogramms in
Afrika, Asien, Lateinamerika und Siidosteuropa - im Einzelnen Agypten, Kenia, Namibia,
China, Philippinen, Argentinien, Venezuela, Rumanien und Russland - Ubermittelt. Sie
haben auf seiner Grundlage fundierte Landerberichte zu der oben aufgeworfenen Frage-
stellung erarbeitet, die sie im Lauf der 6. KAS-Vélkerrechtskonferenz auf dem Bonner
Petersberg im November 2008 vor- und zur Diskussion gestellt haben. Alle diese Berichte



werden hier in der Originalsprache und in deutscher Ubersetzung der Offentlichkeit zu-
ganglich gemacht. Die vorliegende Publikation enthalt auBerdem das Extrakt aus diesen
Landerberichten im Sinne eines vergleichenden Querschnitts, den ebenfalls Rainer Grote
flr uns erstellt hat.

Die Konrad-Adenauer-Stiftung flhlt sich durch die Projektergebnisse in ihrem Ansatz
bestatigt, ihr weltweites Engagement in der Demokratieférderung durch ein spezialisier-
tes, weltweit mit unseren Auslandsbiiros verzahntes Rechtsstaatsprogramm zu erganzen.

Die wertorientierte Férderung und Festigung der pluralistischen Demokratie in Deutsch-
land und weltweit ist traditionelles Hauptanliegen der Konrad-Adenauer-Stiftung. Aus
diesem Grund gehort die Zusammenarbeit mit politischen Parteien christdemokratischer
Pragung ebenso zu unserem Standardinstrumentarium wie die Férderung der Zivilgesell-
schaft. Denn nur wenn sowohl die politischen Eliten als auch die Blrger von der Demo-
kratie Uberzeugt sind und sich ihr gegenliber dementsprechend loyal verhalten, wird sie -
auch etwa in wirtschaftlichen Krisenzeiten oder sonstigen Umbruchsituationen - Bestand
haben. Rechtsstaatlichkeit gilt gemeinhin als Grundvoraussetzung und Kernbestandteil
jedes demokratischen Systems (und auch jeder Marktwirtschaft). Der Rechtsstaat sichert
den Schutz der Menschenrechte, und ohne einen effektiven Menschenrechtsschutz kann
es keine Demokratie (und auch keine auf Eigentumsrechten basierende Marktwirtschaft)
geben. Dementsprechend fihrt die Stiftung in allen Weltregionen, in denen sie das Ziel
der Demokratieférderung verfolgt, komplementar zu ihrer Arbeit auf Landesebene auch
landerlbergreifende Projekte zur Férderung der Rechtsstaatlichkeit durch. Das weltweite
Rechtsstaatsprogramm der Stiftung ist heute in ganz Lateinamerika, in Ost-/Sldostasien,
in Subsahara-Afrika und in Sidosteuropa aktiv.

Ich wiinsche Ihnen eine aufschlussreiche und informative Lektire. Uber Riickfragen und
Anregungen wirden wir uns sehr freuen.

Berlin, im Januar 2009

Dr. Gerhard Wahlers
Stellvertretender Generalsekretar
der Konrad-Adenauer-Stiftung e.V.



EINFUHRUNG

PD Dr. Rainer Grote, LL.M.

I. EINLEITUNG

Bei Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
handelt es sich um zwei der wichtigsten
Ziele, die im Rahmen der entwicklungspo-
litischen Zusammenarbeit angestrebt wer-
den. Auf den ersten Blick erscheint dabei
die Demokratieférderung als das politisch
anspruchsvollere Ziel, impliziert sie doch
die (Um-)Gestaltung der in dem Zielland
herrschenden politischen Verhaltnisse im
Sinne ,westlicher" Vorstellungen von indi-
vidueller Freiheit und Kontrolle der Regie-
renden durch die Regierten, wahrend die
Rechtsstaatsarbeit primar auf den Aufbau
funktionierender Verwaltungs- und Justiz-
systeme abzielt und damit einen starker
technisch-instrumentellen Charakter auf-
weist. In dem internationalen Umfeld, das
sich seit dem Ende des Kalten Krieges
herauskristallisierte und durch den
scheinbar unaufhaltsamen Siegeszug des
liberalen Staats- und Gesellschaftsmodells
westlicher Pragung in Osteuropa, Asien,
Afrika und Lateinamerika gepragt war,
wurden die Frage nach méglichen Zielkon-
flikten zwischen Demokratie und Rechts-
staatlichkeit und die sich daraus ergeben-
den Konsequenzen flir den Vorrang des
einen oder des anderen Ziels in der Ent-
wicklungskooperation kaum  erortert.
Vielmehr erschien die Einfliihrung bzw.
Wiederherstellung der Demokratie hier,
neben der Verwirklichung von Rechts-
staatlichkeit und Marktwirtschaft, als das
dritte groBe Ziel, dem sich die Reform-
staaten in der ,Dritten Welt" - von einzel-
nen Nachziiglern wie Kuba oder Nordkorea
abgesehen - mit mehr oder minder gro-
Bem Eifer verschrieben.

In den letzten Jahren haben sich die Rah-
menbedingungen der Entwicklungszu-

sammenarbeit indes erneut erheblich ver-
andert. Die Reform- und Demokratieeu-
phorie ist in vielen Landern verflogen, in
einigen Weltregionen - etwa in den Nach-
folgestaaten der ehemaligen Sowjetunion
mit Ausnahme der baltischen Staaten -
sind Rickschritte bei der Verwirklichung
der demokratischen und politischen Frei-
heitsrechte der Birger kaum mehr zu
Ubersehen. Nimmt man zu diesen Regio-
nen noch die Staaten hinzu, die sich de-
mokratischen Reformbestrebungen nur
halbherzig gedffnet oder sich ihnen von
vornherein verweigert haben - China, die
meisten Staaten Nordafrikas und des Na-
hen und Mittleren Ostens —, so erscheinen
die Fortschritte in der Ausbreitung der
Demokratie Gber Europa und Nordamerika
hinaus fast zwei Jahrzehnte nach dem Fall
der Mauer durchaus Uberschaubar: sie
beschranken sich auf bestimmte Regionen
Ost- und Sldostasiens sowie Lateinameri-
kas und wenige Staaten Afrikas.!

Es ist vor dem Hintergrund der verander-
ten politischen Rahmenbedingungen flr
die internationale Entwicklungszusam-
menarbeit nicht wirklich U(berraschend,
dass auch die Diskussion Uber das Ver-
haltnis zwischen Demokratie- und Rechts-
staatsférderung, d.h. darliber, ob es sich
hierbei um zwei gleichrangige Ziele der
Entwicklungszusammenarbeit handelt
oder ob nicht dem einen Ziel (zumeist
dem Rechtsstaat) vor dem anderen (zu-
meist der Demokratie) Prioritdt einge-
raumt werden sollte, neu aufgeflammt ist.

! vgl. die kurzlich veréffentlichte Studie von Free-
dom House zur Entwicklung demokratischer Frei-
heiten in der Welt: Arch Puddington, Freedom in
Retreat: Is the Tide Turning? Findings of Freedom
in the World 2008; ferner: The Economist, Jan
19th 2008, 53 f.



In der Bundesrepublik Deutschland gibt
es, im Unterschied zu anderen Landern
(Schweiz, Vereinigtes Kénigreich),? kein
Gesetz Uber die Rechtsgrundlagen der
Entwicklungszusammenarbeit, in dem die
Ziele und die Instrumente der Entwick-
lungszusammenarbeit verbindlich geregelt
sind. Allerdings enthalt der EG-Vertrag in
den Artikeln 177-181 einen Titel Uber die
Entwicklungszusammenarbeit im Rahmen
der Europdischen Gemeinschaft. Danach
ist die Politik der Gemeinschaft auf dem
Gebiet der Entwicklungszusammenarbeit
eine Erganzung der entsprechenden Politik
der Mitgliedstaaten (Art. 177 Abs. 1 EG-
Vertrag). GemaB Art. 177 Abs. 2 EG-
Vertrag soll die Politik der Gemeinschaft
dazu beitragen, das allgemeine Ziel einer
Fortentwicklung und Festigung der Demo-
kratie und des Rechtsstaats sowie das Ziel
der Wahrung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten zu verfolgen.® Diese Be-
stimmung geht ganz offensichtlich von der
Gleichrangigkeit von Demokratie- und
Rechtsstaatsforderung aus. Zwar bindet
sie unmittelbar nur die Gemeinschaft und
die Organe der gemeinschaftlichen Ent-
wicklungszusammenarbeit. Sie kann je-
doch zugleich als authentischer Ausdruck
der Ziele verstanden werden, denen sich
auch die Mitgliedstaaten in ihrer individu-
ellen Entwicklungszusammenarbeit ver-
pflichtet flihlen, zumal Art. 177 mit seiner
Betonung der ,Erganzungsfunktion™ ge-
meinschaftlicher Entwicklungszusammen-
arbeit erkennbar von dem inhaltlichen
Gleichlauf der Entwicklungskooperations-
bemihungen von Gemeinschaft und Mit-
gliedstaaten ausgeht.

Bei Rechtsstaatlichkeit und Demokratie
handelt es sich um Grundprinzipien mo-
derner Verfassungsstaatlichkeit, die heute

2 Bundesgesetz vom 19. Marz 1976 (ber die interna-
tionale Entwicklungszusammenarbeit und humani-
tare Hilfe; International Development Act 2002.

3 Der neue Art. 188d des Vertrages (Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union in der Fas-
sung des Lissabonner Vertrages nennt nur noch die
Armutsbekampfung als Hauptziel der Unionspolitik
im Bereich der Entwicklungszusammenarbeit. Al-
lerdings stellt die Bestimmung zugleich klar, dass
die Politik der Union in diesem Bereich ,im Rahmen
der Grundsatze und Ziele des auswartigen Han-
delns der Union“ durchgefiihrt wird. Zu diesen
Grundsatzen und Zielen zahlen nach dem revidier-
ten Art. 10a des Vertrages der Europaischen Union
insbesondere Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
die Menschenrechte.

in vielen Verfassungen der Welt als
Staatszielbestimmungen oder Struktur-
prinzipien des Staatsaufbaus normativ
verankert sind.* Dariiber hinaus bean-
spruchen Rechtsstaatlichkeit und Demo-
kratie Uber den nationalen Rahmen hinaus
zunehmend auch im regionalen und globa-
len Kontext Geltung. Es fragt sich, ob Art
und Umfang der Rezeption dieser beiden
Konzepte durch das Vdlkerrecht Rick-
schlisse auf die Verpflichtungen der Mit-
glieder der Staatengemeinschaft hinsicht-
lich ihrer Verwirklichung und die L&ésung
dabei moglicherweise auftretender Ziel-
konflikte zulassen. Dieser Frage soll im
folgenden Abschnitt (II.) nachgegangen
werden. Dabei erweist sich, dass es sich
bei ,Demokratie® und ,Rechtsstaat® um
Rahmenbegriffe handelt, deren Bedeu-
tungsgehalte sich ohne Ruckgriff auf die
historischen Wurzeln dieser Konzepte und
die nationalen Rechts- und Verfassungs-
traditionen, aus denen heraus sie erwach-
sen sind, kaum hinreichend bestimmen
lassen. Der kurze Uberblick (iber die ge-
schichtliche Entwicklung des Rechts-
staatsbegriffs und die Traditionen, aus
denen er sich speist, in Abschnitt III.
zeigt, dass gerade die Rechtsstaatlichkeit
in den letzten Jahrzehnten einem Bedeu-
tungswandel unterworfen gewesen ist, der
auf das Verhaltnis von Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie nicht ohne Auswirkungen
bleiben kann. Die Erérterung der sich dar-
aus ergebenden Schlussfolgerungen fir
das Verhaltnis zwischen Rechtsstaatlich-
keit und Demokratie, insbesondere mit
Blick auf die Einbeziehung oder Nichtein-
beziehung von Elementen der Demokra-
tieférderung in die rechtsstaatliche Ent-
wicklungszusammenarbeit, bildet den Ge-
genstand des abschlieBenden Teils der
vorliegenden Problemskizze (1V.).

4 Siehe neben Art. 20 Abs. 3 GG etwa Art. 1 Abs. 1
der spanischen Verfassung; Art. 2 Abs. 1 der un-
garischen Verfassung; Art. 1 c) der sidafrikani-
schen Verfassung; Art. 1 der brasilianischen Ver-
fassung; Art. 1 Abs. 3 der indonesischen Verfas-
sung; ferner die Ausfiihrungen in Abschnitt I. des
Querberichts.



II. FUNKTIONEN VON RECHTS-
STAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM
VOLKERRECHTSDISKURS

Die Forderung der Rechtsstaatlichkeit
(,rule of law"™) spielt heute in der Arbeit
der internationalen Institutionen der Ent-
wicklungskooperation eine zentrale Rolle.
Dies beruht auf der — wohl unabweisbaren
- Einsicht, dass eine wirksame Fdérderung
der wirtschaftlichen Entwicklung der be-
troffenen Lander ohne funktionierende
Justiz- und Verwaltungsstrukturen wenig
aussichtsreich erscheint. Im Falle des
Ausbleibens durchgreifender rechtsstaatli-
cher Reformen besteht vielmehr die Ge-
fahr, dass die von den internationalen
Organisationen, nationalen Regierungen
und privaten Investoren zur Verfligung
gestellten Mittel in den Taschen der natio-
nalen und lokalen politischen Eliten ver-
schwinden, wie dies in der Vergangenheit
haufig zu beobachten war. Die Durchset-
zung rechtsstaatlicher Reformen stellt aus
dieser Perspektive eine wesentliche Vor-
aussetzung flr die nachhaltige wirtschaft-
liche Entwicklung der Zielldnder dar, und
es vermag daher nicht zu Ulberraschen,
dass die Weltbank und andere internatio-
nale Entwicklungsorganisationen allein in
den neunziger Jahren des letzten Jahr-
hunderts ca. vier Milliarden Dollar fir die
Férderung von Justizreformprogrammen
ausgegeben haben.® Die Demokratieférde-
rung taucht demgegeniber nicht aus-
driicklich in den MaBnahmekatalogen und
Zielformulierungen dieser Institutionen
auf. Allerdings wird man hieraus nicht fol-
gern kénnen, dass die Demokratieférde-
rung in den Augen der Weltbank und ver-
gleichbarer Institutionen ein nachrangiges
oder gar entbehrliches Ziel der Entwick-
lungskooperation darstellt. Sie gehért nur
nicht zum Aufgabenbereich der Weltbank
oder anderer Finanzinstitutionen, deren
Kompetenzen auf die Durchfihrung wirt-
schaftlicher Reform- und HilfsmaBnahmen
und die damit unmittelbar zusammenhan-
genden Fragen beschrankt sind. Bei der
Demokratieforderung handelt es sich um
eine eminent politische Frage, und fir
politische Fragen sind die politischen Or-
gane der Vereinten Nationen, d.h. Sicher-

> T. Moustafa, The Struggle for Constitutional Power
- Law, Politics and Economic Development in
Egypt, 2007, 213.

heitsrat und Generalversammlung, zu-
standig. Sieht man sich die Praxis der
Vereinten Nationen in den von Krieg und
Blrgerkrieg verwlsteten Landern an, in
denen die Weltgemeinschaft unmittelbare
Verantwortung fur den staatlichen Wie-
deraufbau ibernommen hat, so wird man
feststellen, dass die (Wieder-)Herstellung
demokratischer Strukturen hier durchaus
zu den zentralen Zielen der international
koordinierten Aufbauarbeit gehérte und
gehért (Bosnien-Herzegowina, Kosovo,
Kongo, Afghanistan, Irak etc.).®

Die fehlende Bezugnahme auf die Demo-
kratieférderung in den Ziel- und Kriterien-
katalogen der Weltbank und vergleichba-
rer Institutionen ist demnach primar als
Ausdruck ihres begrenzten Aufgabenbe-
reichs und nicht als (implizite) Stellung-
nahme zur unterschiedlichen Wertigkeit
von Demokratie- und Rechtsstaatsforde-
rung zu verstehen. Vielmehr spricht eini-
ges daflir, dass die in der Vergangenheit
in der ,law and development community"
und gerade auch in der Weltbank weit
verbreitete Erwartung, dass die Durchflih-
rung rechtsstaatlicher Reformen lénger-
fristig zu positiven politischen Nebenwir-
kungen (,spillovers™) in Gestalt offenerer
und transparenterer politischer Systeme
fuhrt, der Arbeit der einschlagigen Organi-
sationen auch heute noch zugrunde liegt.
Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Ent-
wicklung bilden danach kein ,magisches
Dreieck™, bei dem die Starkung eines der
drei Ziele zwangslaufig zulasten der ande-
ren Ziele geht, sondern Bestandteile eines
JVvirtuous cycle®, dessen Elemente sich
gegenseitig verstarken. Rechtsstaatliche
Reformen fordern die Entwicklung einer
leistungsfahigen Marktwirtschaft; gréBerer
Wohlstand in Verbindung mit einer unab-
hangigen Justiz und einer gesetzmafBigen
Verwaltung wiederum ruft das Verlangen
insbesondere der wachsenden Mittel-
schicht nach groBerer politischer Teilhabe
und Mitsprache hervor; die daraufhin ein-
setzende Demokratisierung beschrankt die
Méglichkeiten der Regierung, die einge-
fihrten Reformen nach Belieben zurlick-
zudrehen, und tragt damit zur Konsolidie-

6 R. Wolfrum, International Administration in Post-
Conflict Situations by the United Nations and Other
International Actors, Max Planck Yearbook of Uni-
ted Nations Law 9 (2005), 649, bes. 681 ff.
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rung des rechtsstaatlichen und 6konomi-
schen Reformprozesses bei.’

1. Rechtsstaatlichkeit

Die Rechtsstaatlichkeit ist heute nicht nur
ein fester Bestandteil des Diskurses der
internationalen Organisationen und Foren,
die im Bereich der wirtschaftlichen Zu-
sammenarbeit tatig sind. Sie taucht nicht
nur in den Zielprogrammen, MaBnahmen-
katalogen und Gipfelerkldarungen von in-
ternationalen Institutionen und Regie-
rungskonferenzen (,soft law") auf, son-
dern hat mittlerweile in erheblichem Um-
fang auch Eingang in das Vdlkervertrags-
recht und teilweise auch in das Vélkerge-
wohnheitsrecht gefunden (,hard law").
Dabei sind unterschiedliche Bedeutungs-
gehalte der Rechtsstaatlichkeit in den in-
ternationalen Beziehungen (,international
rule of law") zu unterscheiden. Rechts-
staatlichkeit zielt hier zum einen darauf
ab, die Rolle des Rechts in der Beilegung
zwischenstaatlicher Konflikte zulasten der
gewaltsamen Konfliktlésung (aber nicht
zulasten der Diplomatie) zu starken. Das
Gewaltverbot in Art. 2 Ziff. 4 VN-Charta
und die Pflicht der Staaten nach Art. 2
Ziff. 3 VN-Charta, ihre Streitigkeiten fried-
lich beizulegen (wenn auch nicht notwen-
digerweise vor einem internationalen Ge-
richt oder Schiedsgericht), sind wesentli-
che Elemente dieser ,international rule of
law". Noch starker kommt die zunehmen-
de Bedeutung der ,international rule of
law" in der Proliferation der internationa-
len Gerichte und Spruchkérper zum Aus-
druck, die eine fakultative oder obligatori-
sche Zustandigkeit fiur die Beilegung zwi-
schenstaatlicher Streitigkeiten besitzen
(Permanenter Internationaler Gerichtshof,
Internationaler Gerichtshof, Seegerichts-
hof, WTO-Panels und Appellate Body).

Die Zunahme internationaler Gerichtshofe
und Spruchkérper verdankt sich dabei
zum Teil der zweiten Funktion der interna-
tionalen ,rule of law", die in dem Schutz
des Einzelnen vor dem Missbrauch staatli-
cher Macht besteht. Diese Gruppe volker-
rechtlicher Normen, die den Schutz des
Individuums und seiner Rechte in den Mit-
telpunkt rickt, hat in den letzten Jahr-
zehnten sowohl quantitativ als auch quali-

7 Mustafa (FuBnote 5), 223.

tativ an Bedeutung erheblich zugenom-
men. Die einschldagigen vodlkerrechtlichen
Normen erlegen mithin den Staaten (und
anderen Volkerrechtssubjekten) bestimm-
te voélkerrechtliche Handlungs- und Unter-
lassungspflichten im Interesse des Schut-
zes des Einzelnen und seiner individuellen
Rechte auf. Die regionalen Menschen-
rechtsgerichtshofe (EGMR, AGMR) sind zur
Durchsetzung dieser Normen geschaffen
worden und besitzen die Befugnis, unab-
hangig von staatlicher Initiative von Amts
wegen oder auf Anrufung der durch staat-
liche MaBnahmen in ihren Rechten verletz-
ten Individuen tatig zu werden. Aber auch
die Schaffung internationaler Strafge-
richtshéfe mit der Befugnis, Kriegsverbre-
chen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit von Amts wegen zu verfolgen,
stellen einen wichtigen Schritt beim Aus-
bau der vdlkerrechtlichen ,rule of law"
dar.

Wichtige Elemente der Rechtsstaatlichkeit
sind vor allem in den universellen und
regionalen Menschenrechtspakten nor-
miert. Diese Vertrage enthalten elementa-
re Garantien flr die Durchfiihrung rechts-
staatlicher Gerichtsverfahren, die den Jus-
tizgrundrechten in den Verfassungen der
einzelnen Staaten entsprechen, zum Teil
aber (ber sie hinausgehen. Die voélker-
rechtlichen Anforderungen reichen dabei
von der institutionellen und organisatori-
schen Absicherung der Unabhangigkeit
der Gerichte und Unparteilichkeit der Rich-
ter Uber die Mindestrechte der Verfah-
rensbeteiligten (insbesondere des Be-
schuldigten bzw. Angeklagten im Straf-
prozess) wahrend des Verfahrens bis hin
zur Urteilsfindung und -verkiindung.® Die
Fair-Trial-Garantien erstrecken sich dabei
nicht nur auf das straf-, sondern auch auf
das zivilgerichtliche Verfahren, was die
Uberpriifung verwaltungsbehdrdlicher
MaBnahmen mit vermdgensrechtlichen
Auswirkungen einschlieBt.’ Dariiber hin-
aus wird das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf gegen staatliche Eingriffe in
die konventionsrechtlich geschitzten Men-
schenrechte und Grundfreiheiten beson-
ders gewahrleistet.!® AuBerdem unterwer-

8 vgl. Art. 14 ICCPR, Art. 6 EMRK.

° Zu Art. 6 EMRK s. Ch. Grabenwarter/K. Pabel, in:
Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2006, Kap. 14
Rn. 14.

10 Art. 2 Abs. 3 ICCPR, Art. 13 EMRK.



fen die Menschenrechtsvertrage die Fest-
nahme und Freiheitsentziehung von Per-
sonen zu praventiven und repressiven
Zwecken strengen materiellen und proze-
duralen Anforderungen.!! Die Kerngaran-
tien eines rechtsstaatlichen Strafrechts
(ne bis in idem, lex certa, lex previa, lex
mitior etc.) sind ebenfalls konventions-
rechtlich abgesichert.!> Die meisten der
vorgenannten Garantien durften heute
vOlkergewohnheitsrechtlichen  Charakter
haben, d.h. auch diejenigen Staaten bin-
den, die nicht Vertragspartei der einschla-
gigen Menschenrechtspakte sind. SchlieB3-
lich formulieren die Menschenrechtsver-
trage in den Schrankenvorbehalten be-
stimmte Anforderungen an die Vorherseh-
barkeit und VerhaltnismaBigkeit staatli-
cher Eingriffe in konventionsrechtlich ge-
schiitzte Rechte und konkretisieren damit
in diesem wichtigen Bereich den zentralen
rechtsstaatlichen Grundsatz der Rechtssi-
cherheit.

Die Rechtsstaatlichkeit pragt als ,regulati-
ve Idee" aber nicht nur die Entwicklung
und Implementierung neuer vélkerrechtli-
cher Normen im Bereich des Menschen-
rechtsschutzes, sie findet vielmehr auch in
den wachsenden Korpus wirtschaftsvoélker-
rechtlicher Normen zunehmend Eingang.
Charakteristisch fir diese Tendenz sind
die Regelungen im Multilateralen Uberein-
kommen zum Dienstleistungshandel
(GATS) der Welthandelsorganisation
(WTO). Art. VI Abs. 2 GATS verpflichtet
die Mitgliedstaaten in den Sektoren, in
denen sie spezifische Verpflichtungen zur
Liberalisierung des Dienstleistungshandels
Ubernommen haben, zur Errichtung bzw.
Unterhaltung gerichtlicher, schiedsrichter-
licher oder administrativer Instanzen oder
Verfahren, die auf Antrag eines betroffe-
nen Dienstleistungserbringers die umge-
hende Uberpriifung von Verwaltungsent-
scheidungen mit Auswirkungen auf den
Dienstleistungshandel und in begrindeten
Fallen geeignete AbhilfemaBnahmen ge-
wahrleisten, sobald (nicht soweit!) dies
praktisch méglich ist. Kann das Uberprii-
fungsverfahren nicht unabhangig von der
Behdérde durchgefiihrt werden, welche die
Ausgangsentscheidung erlassen hat, so
muss doch die innerstaatliche Rechtsord-
nung gewahrleisten, dass eine objektive

1 Art. 9 ICCPR, Art. 5 EMRK.
12 Art. 14 Abs. 7, Art. 15 ICCPR, Art. 7 EMRK.
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und unparteiische Uberpriifung tatséachlich
stattfindet. Damit werden vélkerrechtliche
Mindestanforderungen an die Wirksamkeit
des innerstaatlichen Rechtsschutzes gegen
VerwaltungsmaBnahmen im Bereich des
Dienstleistungshandels formuliert. Diese
Regelung wird erganzt durch die Fixierung
rechtsstaatlicher Mindeststandards flr die
Ausgestaltung der einschlagigen Verwal-
tungsverfahren: bedarf die Erbringung der
Dienstleistung nach dem anwendbaren
innerstaatlichen Recht einer behérdlichen
Genehmigung, so muss die zustaéndige
Behorde innerhalb einer angemessenen
Frist nach Vorlage des vollstandigen An-
trags den Antragsteller Uber die Entschei-
dung unterrichten (was impliziert, dass
auch die Entscheidung innerhalb dieser
Frist zu ergehen hat). Hier wird folglich die
Ubernahme vélkerrechtlicher Verpflichtun-
gen zur Liberalisierung des Dienstleis-
tungshandels zum Einfallstor flir die Um-
gestaltung der innerstaatlichen Verwal-
tungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren
im Einklang mit internationalen rechts-
staatlichen Mindeststandards.

Noch deutlicher ist das Vordringen rechts-
staatlicher Prinzipien bei der Schaffung
und Anwendung vdlkerrechtlicher Normen
im Bereich des Investitionsschutzrechts
sichtbar, nur dass sich der Wandel hier
nicht im Rahmen eines multilateralen Re-
gimes, sondern auf der Grundlage zumeist
bilateraler = Investitionsschutzabkommen
vollzieht. Diese Vertrage definieren nicht
nur die Voraussetzungen, unter denen
eine vertraglich geschitzte auslandische
Investition vorliegt, sondern definieren
auch autonome, d.h. von den einschlagi-
gen verfassungsrechtlichen und einfach-
gesetzlichen Bestimmungen des Empfan-
gerstaates unabhdngige Standards fiur die
Behandlung der vertraglich erfassten In-
vestitionen. Die Empfangerstaaten ver-
pflichten sich nach den heute praktisch
universell gebrduchlichen Klauseln zur
Gewahrung einer ,fairen und angemesse-
nen Behandlung® (fair and equitable
treatment) und im Falle einer aus Uberge-
ordneten offentlichen Interessen notwen-
dig werdenden Enteignung zur Durchfiih-
rung eines rechtsstaatlichen Enteignungs-
verfahrens (due process of law) und zur
Zahlung einer angemessenen und soforti-
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gen Entschadigung.'® Im Streitfall wird die
Einhaltung der einschlagigen Standards
nicht durch die nationalen Gerichte des
Empfangerstaates, sondern durch ein un-
abhangiges Schiedsgericht des Internatio-
nalen Zentrums fir Beilegung von Investi-
tionsstreitigkeiten (ICSID) der Weltbank
Uberprift, dessen Entscheidungen in den
Mitgliedstaaten der ICSID-Konvention wie
letztinstanzliche Urteile der innerstaatli-
chen Gerichte vollstreckbar sind. Die Kon-
kretisierung der einschldagigen MaBstabe
fir den Schutz auslandischer Investitionen
liegt also in den Handen unabhangiger
internationaler Spruchkérper. Die rasch
wachsende Zahl von ICSID-Schieds-
sprichen im Bereich des Investitions-
schutzrechts hat zur Herausbildung uni-
verseller Mindeststandards gefuhrt, die
unmittelbare Auswirkungen auf die Ausge-
staltung derjenigen innerstaatlichen Ver-
waltungsverfahren haben, welche sich auf
auslandische Investitionsentscheidungen
beziehen.*

Zusammenfassend lasst sich daher sagen,
dass die ,rule of law" als Leitprinzip der
Voélkerrechtsordnung weithin anerkannt
ist; wichtige Elemente dieser ,rule of law"
haben lber die Menschenrechtskonventio-
nen und die multi- und bilateralen Ver-
tragswerke auf dem Gebiet der wirtschaft-
lichen Beziehungen in erheblichem Um-
fang Eingang in das positive Voélkerrecht
gefunden. Sie ist dariber hinaus ein fester
Bestandteil der von den internationalen
Entwicklungsorganisationen als Leitlinien
fur ihre Arbeit entwickelten ,Good Gover-
nance“-Grundsétze.'® In dem World Sum-
mit Outcome Document von 2005 haben
die Staats- und Regierungschefs der Welt
die MaBgeblichkeit dieser Grundsatze ein-
schlieBlich der ,rule of law" flr die Ent-

13 vgl. Art. 1105, 1110 NAFTA.

4 vgl. etwa die bekannte Metalclad-Entscheidung,
in der das Fehlen eines transparenten und fairen
Verwaltungsverfahrens in Mexiko zur Erteilung
der fir die Errichtung einer von einem US-
Investor geplanten Millbeseitigungsanlage erfor-
derlichen Genehmigung als Verletzung des ,fair
and equitable treatment“-Standards nach Art.
1105 des NAFTA-Vertrages angesehen wurde,
Metalclad Corporation v. United Mexican States,
Final Award, 30. August 2000, para. 99 ICSID
Case No. ARB(AF)/97/1.

S. Chesterman, Stichwort Rule of Law, in: R.
Wolfrum (Hrsg.), Encyclopedia of Public Internati-
onal Law, 2008 ff, Rn. 20 (im Erscheinen).

wicklungsarbeit feierlich bekréftigt.® Dar-
Uber hinaus ist die Rechtsstaatlichkeit ei-
nes der wichtigsten Ziele der internationa-
len Gemeinschaft in ihren Bemihungen
um die Wiederherstellung einer funktions-
fahigen staatlichen Ordnung in sog. ,failed

states".”

2. Demokratie

Die Ausgangslage in der Diskussion um
die Bedeutung und den normativen Stel-
lenwert des Demokratieprinzips im Volker-
recht unterscheidet sich von derjenigen in
der Rechtsstaatsdebatte. Dies hangt vor
allem damit zusammen, dass zentrale
Prinzipien des geltenden Vdélkerrechts der
Annahme einer normativen Verpflichtung
der Staaten, ihre politische Ordnung nach
den Vorgaben des Demokratieprinzips zu
gestalten, entgegenzustehen scheinen.

Die einschlagigen Prinzipien sind die Staa-
tensouveranitat - in Art. 2 Nr. 1 UN-
Charta als Grundsatz der souveranen
Gleichheit der UN-Mitgliedstaaten veran-
kert —, das Selbstbestimmungsrecht der
Volker (Art. 1 Nr. 2 UN-Charta) und das
Interventionsverbot (Art. 2 Nr. 7 UN-
Charta). Diese Prinzipien haben durch die
sog. Friendly-Relations Declaration vom
24. Oktober 1970, die von der General-
versammlung der Vereinten Nationen im
Konsens angenommen wurde, eine
authentische Interpretation erfahren.'®
Danach gewahrleistet die Souveranitat
den Staaten das Recht, ihr politisches,
Okonomisches, soziales und kulturelles
System frei zu wahlen und zu entwi-
ckeln.'® Das Selbstbestimmungsrecht sei-
nerseits verbirgt den Voélkern, die Trager

6 World Summit Outcome 2005, UN GA Doc.
A/60/L.1, Ziff. 11 der Prdaambel: “We acknowl-
edge that good governance and the rule of law at
the national and international levels are essential
for sustained economic growth, sustainable de-
velopment and the eradication of poverty and
hunger.”

7" Zu Letzterem s. Wolfrum (FuBnote. 6), 691 ff.
Declaration on Principles of International Law
concerning Friendly Relations and Co-operation
among States in Accordance with the Charter of
the United Nations vom 24. Oktober 1970, UNGA
Res 2625 (XXV).
Vgl. den entsprechenden Abschnitt in der Friend-
ly-Relations-Declaration zur souveranen Gleich-
heit der Staaten: “In particular, sovereign equali-
ty includes the following elements: ...e) Each Sta-
te has the right freely to choose and develop its
political, social, economic and cultural systems.”



dieses Recht sind, die Freiheit, ihren poli-
tischen Status (,political status™) ohne
Einmischung von auBen zu bestimmen
und ihre 6konomische, soziale und kultu-
relle Entwicklung voranzutreiben.?® Das
Interventionsverbot wiederum schitzt die
Staaten vor dem Zwang anderer Staaten,
aber auch der Vereinten Nationen, ihre
politische, ©6konomische oder kulturelle
Ordnung in einer bestimmten Weise zu
gestalten.?!

Fir eine volkerrechtliche Pflicht der Staa-
ten, ihr politisches System nach demokra-
tischen Grundsatzen auszugestalten, ist
folglich nur insoweit Raum, als die Staaten
freiwillig Verpflichtungen in diese Richtung
eingehen. Ein allgemeines, vom Willen des
betreffenden Staates unabhdngiges De-
mokratisierungsgebot kennt das Volker-
recht hingegen nicht. Allerdings haben die
Staaten im Rahmen der internationalen
Menschenrechtsvertrage die Verpflichtung
Ubernommen, bestimmte grundlegende
Elemente einer demokratischen Ordnung
zu respektieren bzw. zu gewahrleisten. So
verpflichten sich die Vertragstaaten des
Internationalen Paktes Uber bulrgerliche
und politische Rechte u.a., Meinungsfrei-
heit (Art. 19), Versammlungsfreiheit (Art.
21) und Vereinigungsfreiheit (Art. 22) zu
gewahrleisten. Diese Grundrechtsgaran-
tien schlieBen die Freiheit zur politischen
Betdtigung durch das AuBern entspre-
chender Meinungen, die Abhaltung ent-
sprechender Versammlungen und die Bil-
dung politischer Vereinigungen mit ein.*?
Artikel 21 und 22 des Paktes sehen aus-
driicklich vor, dass die Versammlungs- die
und Vereinigungsfreiheit nur denjenigen
Einschrankungen unterworfen  werden
kénnen, die ,in einer demokratischen
Gesellschaft® (,in a democratic society")

20~ all people have the right to freely determine,

without external interference, their political status

and to pursue their economic, social and cultural

development ...."”

~Every State has an inalienable right to choose its

political, economic, social and cultural systems,

without interference in any form by another Sta-
te.”

22 ygl. K.J. Partsch, Freedom of Conscience and
Expression, Political Freedoms, in: L. Henkin
(Hrsg.), The International Bill of Rights: The Co-
venant on Civil and Political Rights, 1981, 209,
235; A.N. Lippincott, Is Uganda’s “No Party” Sys-
tem Discriminatory Against Women and a Violati-
on of International Law?, Brooklyn Journal of In-
ternational Law 27 (2001/02), 1137, 1156.
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zum Schutz der offentlichen Sicherheit
und Ordnung und anderer hochrangiger
Rechtsgliter erforderlich sind. Dariiber
hinaus gewahrleistet Art. 25 des Interna-
tionalen Paktes Uber bilrgerliche und poli-
tische Rechte eine Reihe von demokrati-
schen Kernrechten. Danach hat jeder
Staatsblirger das Recht, an der Gestaltung
der offentlichen Angelegenheiten unmit-
telbar oder durch frei gewahlte Vertreter
teilzunehmen, in echten (,genuine®), wie-
derkehrenden, allgemeinen, gleichen und
geheimen Wahlen, bei denen die freie Au-
Berung des Wahlerwillens gewahrleistet
ist, zu wahlen und gewahlt zu werden,
und unter Bedingungen der Gleichheit
Zugang zu den 6ffentlichen Amtern seines
Landes zu haben. Einschréankungen der
genannten Wahl- und Beteiligungsrechte
sind zuldssig, sie dirfen aber nicht unan-
gemessen (,unreasonable™) sein. Ver-
gleichbare Gewahrleistungen finden sich in
den einschléagigen regionalen Menschen-
rechtskonventionen.?

Darlber hinaus ist der Aufbau demokrati-
scher Strukturen mittlerweile zum festen
Bestandteil der Wiederaufbauprogramme
der Vereinten Nationen und der internati-
onalen Gemeinschaft in den Staaten ge-
worden, in denen sie im Anschluss an
Krieg oder Birgerkrieg Verantwortung fur
den staatlichen Wiederaufbau Ubernom-
men haben. Die Weltgemeinschaft hat in
den Staaten, in denen in den vergangenen
Jahren Wiederaufbaubestrebungen mit
internationaler Hilfe und unter internatio-
naler Aufsicht durchgefiihrt worden sind,
der Vorbereitung und Durchfihrung fairer
und freier Wahlen als wichtigem Schritt
zur Schaffung ausreichend legitimierter
lokaler Regierungen eine zentrale Bedeu-
tung beigemessen und hierfliir in erhebli-
chem Umfang Ressourcen bereitgestellt
(Afghanistan, Irak, Kongo etc.). Diese
Praxis der internationalen Gemeinschaft
kann durchaus als Bekenntnis zur Demo-

23 Art. 23 Amerikanische Menschenrechtskonventi-

on; Art. 3 ZP 1 zur Europadischen Menschen-
rechtskonvention; Art. 13 der Banjul Charta der
Menschenrechte und Rechte der Volker, Letztere
allerdings mit einer stark verklausulierten Formu-
lierung des Wahlrechts: ,Jeder Staatsbiirger hat
das Recht, sich frei an der Leitung der offentli-
chen Angelegenheiten seines Staates zu beteili-
gen, entweder unmittelbar oder durch Vertreter,
die unter Beachtung der gesetzlichen Vorschriften
frei gewdhlt worden sind" (Hervorhebung des
Verf.).
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kratie als weitgehend konkurrenzloser
Legitimationsform organisierter Staatlich-
keit interpretiert werden. Auch in dem
bereits zitierten World Summit Outcome
Document von 2005%* heiBt es im opera-
tiven Teil der Erklarung: ,We therefore
resolve ... to reaffirm that good govern-
ance s essential for sustainable develop-
ment; that sound economic policies, solid
democratic institutions responsive to the
needs of the people and improved infra-
structure are the basis for sustained eco-
nomic growth, poverty eradication and
employment creation ..." (Hervorhebung
d. Verf.).

Dariber hinaus ist im letzten Jahrzehnt
eine intensive Diskussion gefliihrt worden,
welchen Einfluss der Demokratiegedanke
auf die Fortbildung der Prinzipien und In-
stitute des allgemeinen Vélkerrechts hat.?®
An dieser Stelle muss der Hinweis auf zwei
praktisch besonders relevante Fragen ge-
ndgen, die in diesem Zusammenhang er-
ortert worden sind. Die erste Frage betrifft
die Bedeutung, die der Einhaltung demo-
kratischer Prinzipien in der Ausgestaltung
der staatlichen Ordnung fir die Anerken-
nung neuer Staaten zukommt. Diese Fra-
ge hat sich im vergangenen Jahrzehnt vor
allem im Zusammenhang mit der Aner-
kennung neuer Staaten in Osteuropa ge-
stellt, die aus der friheren Sowjetunion
und dem friheren Jugoslawien hervorge-
gangen sind. Die AuBenminister der Euro-
paischen Gemeinschaft formulierten im
Dezember 1991 gemeinsame Richtlinien,
die fir die Anerkennung neuer Staaten in
Osteuropa und der fritheren Sowjetunion
maBgeblich sein sollen.?® Die férmliche
Anerkennung neuer Staaten durch die
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft setzt
danach u.a. die Beachtung der VN-Charta,
der KSZE-Schlussakte von Helsinki und
der Charta von Paris voraus, ,insbesonde-
re im Hinblick auf Rechtsstaatlichkeit,
Demokratie und Menschenrechte" (,espe-
cially with regard to rule of law, democra-
cy and human rights"). Die Charta von

2 Siehe FuBnote 16.

25 Einen Uberblick Gber die Diskussion geben die
Beitrage in dem von G. Fox und B. Roth heraus-
gegebenen Band ,Democratic Governance and In-
ternational Law" (Cambridge University Press,
2000).

Guidelines for the Recognition of new States in
Eastern Europe and in the Soviet Union, European
Journal of International Law 4 (1993), 74-77.

26

Paris, auf welche die Richtlinien Bezug
nehmen, legt nach dem Fall der Mauer
und dem Ende des Kalten Krieges die
Grundsatze fir die internationale Zusam-
menarbeit im Rahmen der KSZE (der spa-
teren OSZE) fest. In ihr verpflichten sich
die Mitgliedstaaten explizit, ,die Demokra-
tie als die einzige Regierungsform unserer
Nationen aufzubauen, zu festigen und zu
starken®. Die europdischen Anerken-
nungsrichtlinien von 1991 implizieren folg-
lich, dass das hergebrachte Kriterium der
Effektivitat der Staatsgewalt als Anerken-
nungsvoraussetzung nicht mehr ausreicht,
sondern durch das Kriterium der demokra-
tischen Legitimitadt erganzt werden muss.
Allerdings ist fraglich, inwieweit die euro-
paischen Richtlinien Uber den regionalen
Rahmen hinaus Geltung beanspruchen
und als Ausdruck universell gultiger Vol-
kerrechtsprinzipen betreffend die Aner-
kennung neuer Staaten angesehen wer-
den koénnen. Ohnehin hat die Anerken-
nung nach heute vorherrschender Auffas-
sung keine konstitutive, sondern nur de-
klaratorische Bedeutung.?’

Noch kontroverser wird die Frage disku-
tiert, ob eine undemokratische oder dikta-
torische Regierung in extremen Umstan-
den durch Intervention von auBen, notfalls
auch eine Intervention militarischer Art,
beseitigt werden darf. Dies ist zum einen
eine Frage nach dem Umfang der Befug-
nisse des Sicherheitsrats nach Kapitel VII
der VN-Charta: Kapitel VII ermé&chtigt den
Sicherheitsrat, gegen Staaten und Regie-
rung, die fir den Bruch oder die Bedro-
hung des Weltfriedens verantwortlich sind,
mit diplomatischen, &konomischen und
ggf. auch militédrischen Sanktionen vorzu-
gehen. Fraglich ist also, ob eine undemo-
kratische Regierungsfiihrung und die sich
daraus ergebenden Folgen zumindest un-
ter bestimmten Umstanden als Bedrohung
des Weltfriedens aufgefasst werden koén-
nen. Kommt eine Intervention des Sicher-
heitsrates aus politischen Grinden (d.h.
wegen Auslibung des Vetorechts durch
eines der standigen Sicherheitsratsmit-
glieder) nicht in Betracht, dann stellt sich
die Frage, ob eine sog. ,humanitare Inter-
vention" auBerhalb der VN-Charta zulassig

27 A. Cassese, International Law, 2. Aufl. 2005, 73
f.; I. Brownlie, Principles of Public International
Law, 6. Aufl. 2003, 87 f.



ist.?® In Betracht kommt dies nur dann,
wenn die Missachtung fundamentaler de-
mokratischer Rechte und die staatliche
Repression solche Formen annehmen,
dass man von einer humanitaren Katast-
rophe sprechen kann. Schwerwiegende
Menschenrechtsverletzungen kénnen, wie
das Beispiel Haiti zeigt, gerade auch in der
Negierung und Missachtung demokrati-
scher Rechte und Prozesse bestehen.?®
Die Intervention der internationalen Ge-
meinschaft nach Kapitel VII bzw. einer
~Koalition der Willigen® im Rahmen der
humanitaren Intervention wird in dieser
Situation zum Instrument der (Wieder-
)JHerstellung demokratischer Verhdltnisse
als unverzichtbare Voraussetzung fir die
Stabilisierung des betreffenden Staates.

Fest verankert ist das Demokratieprinzip
mittlerweile in einer Reihe regionaler In-
tegrations- und Kooperationssysteme, vor
allem in Europa und in Amerika. Anders
als die Vereinten Nationen knipfen regio-
nale Organisationen die Mitgliedschaft in
der Organisation zum Teil ausdricklich an
die demokratische Struktur der Mitglieds-
lander und sehen Sanktionen vor, wenn
ein Mitgliedsland den Pfad der demokrati-
schen Tugend verlasst. Prototyp der ein-
schldagigen Regelungen sind die Art. 6, 7
des Vertrages Uber die Europdische Union,
die alle Mitgliedstaaten auf die Grundsatze
der Freiheit, der Demokratie, der Wahrung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten
und auf die Rechtsstaatlichkeit festlegen
und flir den Fall, dass ein Mitgliedstaat
diese Grundsatze schwerwiegend verletzt
oder zu verletzen droht, die Mdglichkeit
der Aussetzung von Mitgliedschaftsrechten
auf der Grundlage einer qualifizierten
Mehrheitsentscheidung des Rates vorse-

% Diese Frage ist insbesondere vor dem Hinter-

grund des Kosovo-Konflikts intensiv diskutiert
worden, vgl. etwa D. Thirer, Der Kosovo-Konflikt
im Lichte des Vdlkerrechts: von drei - echten und
scheinbaren - Dilemmata, Archiv des Volker-
rechts 38 (2000), 1-22; C. Tomuschat, Vdélker-
rechtliche Aspekte des Kosovo-Konflikts, Die Frie-
denswarte 74 (1999), 33-37;

Zu der vom Sicherheitsrat autorisierten militari-
schen Intervention der USA in Haiti 1994, die ex-
plizit das Ziel verfolgte, den durch einen Staats-
streich des Militars gestiirzten demokratisch ge-
wahlten Prasidenten Bertrand Aristide wieder in
sein Amt einzusetzen, s. S.]. Schnably, Constitu-
tionalism and democratic government in the in-
ter-American System, in: Fox/Roth, Democratic
Governance and International Law, 155, 168-
171.
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hen. Ein Mitglied des Europarates, das
sich einer schwerwiegenden Verletzung
seiner Verpflichtung zur Gewahrleistung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten -
zu denen die Meinungsfreiheit, die Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfreiheit und
das Recht auf freie Wahlen gehdéren -
schuldig macht, kann gemaB Art. 8 der
Satzung des Europarates aus der Organi-
sation ausgeschlossen werden. Ahnliche
Regelungen sind in dem Protokoll von Us-
huaia des MERCOSUR niedergelegt. Die
Organisation = Amerikanischer  Staaten
(OAS) hat sogar eine eigene Demokratie-
Charta angenommen, in der die Demokra-
tie als unverzichtbare Voraussetzung fir
die effektive Verwirklichung der Grund-
freiheiten und Menschenrechte anerkannt
und ein umfassender Katalog von MaB-
nahmen zur Starkung und Entwicklung der
Demokratie in den Mitgliedstaaten formu-
liert wird. Im Falle der , verfassungswidri-
gen Stérung der demokratischen Ord-
nung" (,unconstitutional interruption of
the democratic order") in einem Mitglied-
staat kann die Mitgliedschaft des betref-
fenden Landes in der OAS durch einen mit
Zweidrittelmehrheit der Gbrigen Mitglieder
gefassten Beschluss suspendiert werden.>°
Demokratieklauseln, welche die Mitglied-
staaten auf die Wahrung der demokrati-
schen Staatsform festlegen und im Falle
der Gefahrdung oder Beseitigung der De-
mokratie in einem Mitgliedsland die Aus-
setzung der Mitgliedschaft vorsehen, sind
mittlerweile auch Bestandteil der vertrag-
lichen Grundlagen von Andengemeinschaft
und MERCOSUR.?!

30 Art. 21 der Inter-Amerikanischen Demokratie-

Charta vom 11. September 2001.

Compromiso de la Comunidad Andina por la De-
mocracia vom 10. Juni 2000; Protocolo de Ushu-
aia sobre Compromiso Democratico vom 24. Juli
1998. Eine vergleichende Analyse der Demokra-
tieklauseln von EU, MERCOSUR und Andenge-
meinschaft findet sich bei Juan Rujillo Cabrera,
Afianzamento de la democracia en Sudamérica:
Analisis comparado de la clausula democratica en
la Comunidad Andina de Naciones, el Mercosur y
la Unidn Europea, International Law - Revista co-
lombiana de derecho internacional 2007, 11-43.
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III. RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER
HISTORISCHEN UND
KOMPARATIVEN PERSPEKTIVE

Die Frage, ob und auf welche Weise die
EinfUhrung von Demokratie auf der einen
und die Férderung von Rechtsstaatlichkeit
auf der anderen Seite entkoppelt werden
kdnnen, hangt maBgeblich von dem Ver-
hdltnis ab, das zwischen diesen beiden
Prinzipien besteht. Auf einer theoretischen
Ebene erscheinen unterschiedliche Deu-
tungsmadglichkeiten gleichermaBen plausi-
bel, die von der Annahme eines Span-
nungsverhaltnisses - Rechtsstaatlichkeit
als Grenze von Mehrheitsentscheidungen
bzw. Mehrheitsherrschaft, Demokratie als
zumindest potenzielle Bedrohung von In-
dividual- und Minderheitenrechten - bis
hin zur Betonung der Komplementaritat
dieser Prinzipien - Rechtsstaatlichkeit als
Instrument zum Schutz der individuellen
Freiheit, Demokratie als institutionelle
Ausformung der Autonomie des Indivi-
duums im politischen Raum - reichen.
Den zitierten Verfassungsdokumenten der
europaischen und amerikanischen Regio-
nalorganisationen liegt erkennbar ein Ver-
standnis von Demokratie und Rechtsstaat-
lichkeit als Komplementarprinzipien
zugrunde. Art. 6 EU-Vertrag behandelt
Freiheit, Demokratie, Wahrung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten sowie
Rechtsstaatlichkeit als gleichrangige Prin-
zipien, denen die Mitgliedstaaten in ihrer
innerstaatlichen Ordnung Geltung zu ver-
schaffen haben. Noch deutlicher werden
der Zusammenhang und die gegenseitige
Abhangigkeit dieser Prinzipien in der Char-
ta von Paris, in der die Grundsdtze fir die
zwischenstaatliche Zusammenarbeit im
Rahmen der OSZE (friher KSZE) formu-
liert sind: ,Demokratische Regierung
grindet sich auf den Volkswillen, der sei-
nen Ausdruck in regelmaBigen, freien und
gerechten Wahlen findet. Demokratie be-
ruht auf Achtung vor der menschlichen
Person und Rechtsstaatlichkeit. Demokra-
tie ist der beste Schutz fir freie Mei-
nungsauBerung, Toleranz gegeniber allen
gesellschaftlichen Gruppen und Chancen-
gleichheit fir alle. Noch pragnanter for-
muliert die Demokratie-Charter der OAS:
»Democracy is indispensable for the effec-
tive exercise of fundamental freedoms and
human rights."

1. Das Verhiltnis von Demokratie
und Rechtsstaat vor dem Hinter-
grund des kontinentalen europai-
schen Rechtsstaatsverstandnisses

Nicht zu Ubersehen ist freilich, dass diese
Annahme eines Komplementarverhaltnis-
ses von Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie von dem zugrunde gelegten Rechts-
staatsverstandnis abhangig ist. Betont
man die formellen Anforderungen des
Rechtsstaatsprinzips - Rechtssicherheit,
Vertrauensschutz, Bindung der Verwal-
tung an das Gesetz, Rechtsschutz des
Einzelnen gegenliiber MaBnahmen der
staatlichen Organe, die in seine geschitz-
ten Rechte eingreifen —, so sind die Be-
rithrungspunkte zwischen Rechtsstaat und
Demokratie zumindest auf den ersten
Blick gering. Die entsprechenden Anforde-
rungen der Rechtsstaatlichkeit kénnen
durch eine entsprechende Ausgestaltung
des Rechts- und Justizsystems erfillt wer-
den, ohne dass es darauf ankommt, ob
das politische System und die politischen
Gewalten nach demokratischen Grundsat-
zen organisiert sind. Das formale Rechts-
staatsverstandnis wird vor allem mit der
Ara des Positivismus im spaten 19. und
beginnenden 20. Jahrhundert in Verbin-
dung gebracht. Nach dieser Konzeption
enthadlt der Rechtsstaat keine Aussage
Uber die Zwecke - oder in zeitgendssi-
scher Terminologie: die Werte -, die der
Staat durch sein Handeln verwirklichen
soll, sondern lediglich Gber die Formen, in
denen dies zu geschehen hat.?? Gesetzge-
bung, Verwaltung und Rechtsprechung
kdnnen den staatlichen Willen nur in be-
stimmten Formen und Verfahren wirksam
auBern. Verwaltung und Rechtsprechung
sind bei der Auslibung ihrer Befugnisse
auch an den Inhalt der Gesetze gebunden,
wahrend die gesetzgebende Gewalt in
inhaltlicher Hinsicht keinen Bindungen
unterliegt: Grundrechte sind - wie im Kai-
serreich - nicht in der Verfassung, son-
dern nur einfachgesetzlich normiert oder
figurieren zwar - wie in der Weimarer Re-
publik - im Verfassungstext, entfalten
jedoch keine oder nur eine eingeschrankte

32 Die klassische Definition des formellen Rechts-
staatsbegriffs stammt von F.]. Stahl, Die Philoso-
phie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, Bd.
2, 3. Aufl. 1856, 137: ,,... der Begriff des Rechts-
staates ... bedeutet lberhaupt nicht Ziel und In-
halt des Staates, sondern nur Art und Charakter,
dieselben zu verwirklichen.™



rechtliche Bindungswirkung, unterliegen
also weitgehend der Konkretisierung durch
den Gesetzgeber. Die Bindung von Ver-
waltung und Rechtsprechung an das Ge-
setz, die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Grundlage fir Eingriffe in Freiheit und Ei-
gentum und die gerichtliche Uberpriifung
von Eingriffen der Exekutive in gesetzlich
geschlitzte Rechte des Einzelnen sind die
wesentlichen Merkmale des Rechtsstaats-
begriffs.

Der Aufstieg der formellen Rechtsstaats-
konzeptionen wurde durch die politischen
Rahmenbedingungen beginstigt. In
Deutschland waren diese Rahmenbedin-
gungen durch die Trennung der im (west-)
europdischen Liberalismus des friihen 19.
Jahrhunderts urspriinglich eng miteinan-
der verbundenen Ziele der politischen und
wirtschaftlichen Freiheit und ihrer rechtli-
chen Sicherung gekennzeichnet. Die libe-
ralen Hoffnungen auf die Errichtung einer
freiheitlichen politischen Ordnung waren
im Deutschen Bund in der Revolution von
1848/49 weitgehend zunichte geworden.
Das urspringlich verbreitete Verstdandnis
des Rechtsstaats als staatliche Ordnung,
die dem Schutz der individuellen Freiheit
dient, wurde unter diem Eindruck dieser
Ereignisse nach und nach von Konzeptio-
nen verdrangt, die starker auf die forma-
len Qualitaten des Rechts unter Abstrahie-
rung von seiner Finalitat abhoben.??

Als Reaktion auf die Pervertierung des
formalen Rechtsstaatsbegriffs im National-
sozialismus und die Uberwindung des Ge-
setzespositivismus setzte jedoch seit der
Mitte des 20. Jahrhunderts eine Ruckbe-
sinnung auf die materialen Gehalte der
Rechtsstaatlichkeit ein. Zwar sind die for-
malen Aspekte der Rechtsstaatlichkeit
nicht aufgegeben worden; sie leben viel-
mehr in zentralen Bestimmungen des
Grundgesetzes (Art. 19 Abs. 4, Art. 20
Abs. 3), in ungeschriebenen Verfassungs-
prinzipien und den Prinzipien des allge-
meinen Verwaltungsrechts fort. Zugleich
sind sie jedoch erganzt und erweitert wor-
den um Prinzipien und Grundsatze, die
eine Uberpriifung samtlicher Aspekte des
staatlichen Handelns anhand materieller
Kriterien nicht nur erlauben, sondern zur

33 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. 2, 1992, 383 f.; P. Badura, Das
Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates,
1967, 37 f.
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Voraussetzung haben. Den Kern dieser
materiellen Rechtsstaatskonzeption bildet
die Bindung aller staatlichen Gewalten -
einschlieBlich der Gesetzgebung - an die
Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG). Das
BVerfG sieht in den Grundrechten eine
,0bjektive Werteordnung®, ein ,Wertsys-
tem", das seinen Mittelpunkt in der inner-
halb der sozialen Gemeinschaft sich frei
entfaltenden menschlichen Persénlichkeit
und ihrer Wirde findet und als ,verfas-
sungsrechtliche Grundentscheidung" alle
Bereiche des Rechts beeinflusst sowie
,Richtlinien und Impulse® fiir Gesetzge-
bung, Verwaltung und Rechtsprechung
gibt.3* Zu den Grundrechten, die dem
Rechtsstaat seinen materiellen Gehalt ge-
ben, zdhlen auch die Freiheitsrechte, die
fir eine freiheitlich-demokratische Ord-
nung konstitutiv sind: Meinungsfreiheit
(Art. 5 GG), Versammlungsfreiheit (Art. 8
GG), Vereinigungsfreiheit (Art. 9 GG),
ferner die ,politischen™ Grundrechte, d.h.
die Freiheit der Parteigrindung (Art. 21
GG) und das allgemeine, unmittelbare,
freie, gleiche und geheime aktive und
passive Wahlrecht (Art. 38 GG). Der ma-
teriell verstandene Rechtsstaatsbegriff
nimmt damit zugleich wichtige Elemente
der politischen Freiheit in sich auf, die
zugleich das Fundament einer jeden de-
mokratischen Ordnung bilden.

Die starkere Betonung materieller Rechts-
staatsgehalte ist auch keine Sonderent-
wicklung der deutschen Nachkriegszeit.
Sie ist vielmehr Ausdruck einer generellen
Hinwendung in (West-)Europa zu Rechts-
staatskonzeptionen, die auf den Schutz
der individuellen Freiheit ausgerichtet
sind, und hat diese Entwicklung wohl auch
mit beeinflusst. Als Ergebnis dieser Ent-
wicklung herrscht heute in Europa ein
Rechtsstaatsverstdandnis vor, bei dem die
Rechtsstaatlichkeit als integraler Bestand-
teil der demokratischen Ordnung er-
scheint, so dass eine strikte Trennung
zwischen beiden Konzeptionen sachlich
unangemessen, ja artifiziell wirkt. In sei-
ner grundlegenden Entscheidung zur Ver-
fassungsmaBigkeit des Gesetzes Uber die
Rechtswidrigkeit des kommunistischen
Regimes aus dem Jahre 1993 hat das Ver-
fassungsgericht der Tschechischen Repu-
blik dieser Sichtweise einen pragnanten

3 BVerfGE 7, 198, 205 - Liith.



18

in kaum einem
Urteil

Ausdruck verliehen. Da
anderen verfassungsgerichtlichen
der Zusammenhang zwischen Rechts-
staatlichkeit und Demokratie, zwischen
formellem und materiellem Rechtsstaat in
dieser allgemeinen Form diskutiert worden
ist, lohnt es sich, an dieser Stelle ausfihr-
lich aus der Entscheidung zu zitieren: ,Un-
sere neue Verfassung ist nicht auf Werte-
neutralitat gegrindet, ist nicht eine bloBe
Abgrenzung der Institutionen und Verfah-
ren, sondern gliedert in ihren Text auch
bestimmte regulative Ideen ein, die die
grundlegenden unantastbaren Werte der
demokratischen Gesellschaft ausdriicken.
Die Verfassung der Tschechischen Repu-
blik akzeptiert und respektiert das Prinzip
der GesetzmaBigkeit als Bestandteil der
Konzeption des Rechtsstaates, bindet je-
doch das positive Recht nicht nur an die
formelle Legitimitat, sondern unterwirft
die Auslegung und Anwendung der
Rechtsnormen ihrem inhaltlichen und ma-
teriellen Sinn und bedingt das Recht durch
die Respektierung der grundlegenden kon-
stitutiven Werte der demokratischen Ge-
sellschaft, an denen die Anwendung der
Rechtsnormen gemessen wird Diese Auf-
fassung des Verfassungsstaats lehnt die
formell-rationelle Legitimitdt des Regimes
und den formellen Rechtsstaat ab. Die
Legitimitat des politischen Regimes kann
sich nicht nur auf die formell-rechtlichen
Aspekte stitzen, weil die Werte und Prin-
zipien, auf die sich das Regime stltzt,
nicht nur rechtlichen, sondern vor allem
politischen Charakter haben. Solche Prin-
zipien unserer Verfassung, wie die Volks-
souveranitat, die reprasentative Demokra-
tie, der Rechtsstaat, sind die Prinzipien
der politischen Organisation der Gesell-
schaft, die normativ nicht restlos definier-
bar sind.“**

2. Das Verhadltnis von Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit in der
Tradition der ,,Rule of Law"

Auch eine ndhere Betrachtung der anglo-
amerikanischen ,rule of law", der anderen
groBen Uberlieferung, aus der sich das
Verstandnis der Rechtsstaatlichkeit im
internationalen Diskurs speist, legt keine

35 p|. US 19/93 vom 21. Dezember 1993, zitiert
nach G. Brunner/M. Hofmann/P. Holldnder, Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in der Tschechischen Re-
publik, 2001, 140 f. (Ubersetzung M. Hofmann).

strikte Trennung von Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie nahe. Zwar steht bei der
,rule of law" ebenfalls die Unterwerfung
der politisch-administrativen Macht unter
das von unabhangigen und unparteiischen
Gerichten ausgelegte und angewandte
Recht im Mittelpunkt. Nach der viel zitier-
ten Formulierung von Dicey besteht die
Herrschaft des Rechts in der Gleichheit
aller vor der Rechtsregel und dem Gericht:
~We mean ... when we speak of the ,rule
of law" ... not only that with us no man is
above the law, but that ..every man,
whatever be his rank or condition, is sub-
ject to the ordinary law of the realm and
amenable to the jurisdiction of the ordi-
nary tribunals.">®

Dabei ist jedoch, wie in der Literatur zu-
treffend hervorgehoben wird, der ,demo-
kratische™ Charakter des Rechts, dem der
Einzelne unterworfen ist, immer schon
mitgedacht, ob es sich nun um das vom
gewahlten Parlament ,gesetzte® Recht
oder das von den Gerichten aus der An-
schauung der historischen Rechtsentwick-
lung und des darin zum Ausdruck kom-
menden Rechtsbewusstseins der Rechts-
genossen gewonnene ,Common law" han-
delt.>” Der Verzicht selbst der zeitgendssi-
schen ,rule of law"-Konzeption in England
auf bestimmte rechtstechnische Sicherun-
gen wie die Verfassungsbindung des Par-
laments und der anderen staatlichen Or-
gane und die Kontrolle des Verfassungs-
vorrangs durch eine besondere Gerichts-
barkeit sind Uberhaupt nur vor dem inha-
rent pluralistischen Charakter der Rechts-
gewinnung und -schépfung in der engli-
schen Tradition verstandlich, die in der
Jrule of law"™ ihren Ausdruck finden: die
Verhinderung des Missbrauchs politischer
Macht ist danach nicht nur und nicht ein-
mal primdr Aufgabe der Gerichte, sondern
auch der Parlamentsfraktionen, der politi-
schen Parteien, der interessierten sozialen
Gruppen, der Medien, der demokratischen
Offentlichkeit und der Biirger.® Fehlt es
der politischen Klasse und der Offentlich-
keit an dem Bewusstsein ihrer Verantwor-
tung, so vermdgen die Schutzmechanis-

3 A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law
of the Constitution, 2. Aufl. 1886, 179 f.

37 1. Jennings, The Law and the Constitution, 5.
Aufl. 1959, 60 f.

38 A.-C. Pereira Menaut, Rule of Law o Estado de
Derecho, 2003, 49 f.



men des Rechtssystems hierfir keinen
ausreichenden Ersatz zu bieten, da sich
auf der Grundlage des Prinzips der Parla-
mentssouverdnitat das Parlament, d.h. die
demokratisch gewahlte Regierung, stets
gegenuber den Gerichten durchzusetzen
vermag.

IV.WECHSELWIRKUNGEN ZWISCHEN
DEMOKRATIE UND
RECHTSSTAATLICHKEIT

1. Aspekte der Interdependenz
von Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie

Die bisherigen Ausfiihrungen lassen sich
dahingehend zusammenfassen, dass zwi-
schen der Entwicklung von Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit historisch ein en-
ger Zusammenhang besteht. Sie stellen
die Verfassungsprinzipien dar, in denen
seit dem 18. Jahrhundert die Kernforde-
rungen des politischen Liberalismus, nam-
lich die Forderung nach politischer Mitbe-
stimmung einerseits und nach dem aus-
reichenden Schutz der Rechte der Birger
gegen Ubergriffe der (monarchischen)
Exekutive andererseits, geschichtlich wirk-
sam geworden sind. Dabei war nicht nur
die Rechtsstaatlichkeit, sondern auch die
Demokratie einem erheblichen Wandel
unterworfen, der von dem eingeschrank-
ten Zensuswahlrecht des 19. Jahrhunderts
bis zum allgemeinen Wahlrecht flir Frauen
und Manner im 20. Jahrhundert reicht. Im
Verlauf dieser Entwicklung ist immer wie-
der auch der Vorrang der Volkssouverani-
tat und damit des demokratischen Prinzips
vor der Rechtsstaatlichkeit behauptet und
auf dieser Basis die Mdglichkeit bestritten
worden, der demokratischen Mehrheits-
entscheidung verbindliche rechtliche
Grenzen zu setzen. In der englischen Leh-
re von der Souveranitat des (demokra-
tisch gewahlten) Parlaments und in der
Diskussion um die Grundlagen und Gren-
zen der Verfassungsgerichtsbarkeit wirkt
diese Tradition teilweise noch fort. Ein
genereller Vorrang des Demokratieprinzips
vor der Rechtsstaatlichkeit hat sich jedoch
weder in Europa noch in Amerika durchzu-
setzen vermocht. Konkrete Gestalt ge-
wonnen hat die Demokratie hier in der
Form der rechtsstaatlichen, d.h. an be-
stimmte Formen und Regeln und vor allem
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an die Beachtung der Grund- und Men-
schenrechte gebundenen Demokratie.

Darliber hinaus sind tragende Elemente
des Rechtsstaats so eng mit der demokra-
tischen Struktur des Staates verknipft,
dass sie ohne die Existenz demokratischer
Institutionen ihren Sinn verlieren wirden.
Dies gilt etwa fir die Prinzipien des Vor-
rangs und des Vorbehalts des Gesetzes.
Der Zweck dieser Prinzipien besteht darin,
der Burgerschaft tiber die von ihr gewahl-
te Vertretungskoérperschaft ein Mitspra-
che- und Kontrollrecht bei der Formulie-
rung der gesetzlichen Regeln zu geben,
auf deren Grundlage die Verwaltung in die
Rechte der Birger eingreifen kann. Ohne
die Existenz eines frei gewahlten Parla-
ments erstarrt die Anwendung dieser Prin-
zipien zu einem leeren Formalismus.?*
Ahnlich ist es mit der Gewaltenteilung, die
in Deutschland ebenfalls als institutionelle
Auspragung des Rechtsstaatsprinzips auf-
gefasst wird.”® Soll die Gewaltenteilung
zwischen Exekutive und Legislative funkti-
onieren, so setzt dies jedenfalls die Exis-
tenz einer frei gewahlten gesetzgebenden
Koérperschaft voraus, denn erst die Wabhl
verschafft dem Parlament die notwendige
Legitimation, um wirksam als Gegenge-
wicht und Kontrolleur der Regierung tatig
zu werden.

Umgekehrt darf nicht Gbersehen werden,
dass die Demokratie ihrerseits eine funkti-
onierende rechtsstaatliche Infrastruktur
voraussetzt. Denn demokratische Mehr-
heitsentscheidungen gehen aus einem
komplexen, vielfaltig gestuften Prozess
offentlicher Meinungsbildung, Wahl und
Kontrolle hervor, der nach festen Regeln
ablaufen muss, wenn Transparenz und
gleichberechtigte Partizipation aller ge-
wahrleistet sein sollen. Die Mitwirkungs-
rechte der an diesem Prozess beteiligten
Akteure, von dem einzelnen Birger uber
die Medien bis hin zu den politischen Par-
teien und Wahlkandidaten, sind Gegens-
tand eines dichten Geflechts verfassungs-
rechtlicher und gesetzlicher Regelungen,
die von den Grundrechten der Meinungs-,
Presse- und Versammlungsfreiheit Uber
die Regelungen der Parteienfinanzierung

3% BVerfGE 49, 89 - Kalkar I.

40 E. Schmidt-ABmann, Der Rechtsstaat, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.
11, 3. Aufl. 2004, Rn. 46.
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und des Zugangs der Parteien und Wahl-
bewerber zu den 6ffentlichen Kommunika-
tionsmitteln bis hin zur Ausgestaltung des
Wahlsystems reichen. Bei ihrer Anwen-
dung ergeben sich vielfache Zweifels- und
Streitfragen; sollen sie ohne Schaden fir
die Integritdt des demokratischen Prozes-
ses entschieden werden, so muss dies in
einem Verfahren geschehen, das den An-
forderungen der Unparteilichkeit und der
Objektivitat genigt, d.h. nach rechtsstaat-
lichen Grundsatzen. In Betracht kommen
entweder die ,ordentlichen® Verwaltungs-
bzw. Verfassungsgerichte oder spezielle
~Wahlgerichte", die nach quasi-justiziellen
Grundsatzen organisiert sind. Einige Ver-
fassungen messen der Gewahrleistung
freier Wahlen einen so hohen Stellenwert
bei, dass sie die fir die Wahlorganisation
und -Uberprifung zustdandigen Stellen zu
einer eigenstandigen vierten Staatsgewalt
verselbststandigt haben, die neben Legis-
lative, Exekutive und Rechtsprechung
steht.*!

2. Einige vorlaufige Schluss-
folgerungen fiir die Entwicklungs-
zusammenarbeit

Neben historischen Gesichtspunkten spre-
chen folglich auch inhaltliche und syste-
matische Griinde gegen eine getrennte
Betrachtung von Demokratie und Rechts-
staatlichkeit. Aus ihren demokratischen
Bezligen kann man die Rechtsstaatlichkeit
nur Iésen, wenn man ihre symbiotische
Beziehung zu den Grundrechten einer-
seits, zur Gewaltenteilung als Fundamen-
talprinzip der staatlichen Ordnung ande-
rerseits ausblendet*? und sich weitgehend
auf die Unabhdngigkeit der Justiz, die Jus-
tizgrundrechte und die Umsetzung dieser
Rechte durch das einfache Recht, insbe-
sondere das Verfahrensrecht, beschrankt.
Allerdings wird auf diese Weise zugleich
die Einsicht in die realen historischen und
politischen Bedingungen, unter denen
Rechtsstaatlichkeit zur Geltung gelangt ist
und von denen ihre Wirksamkeit maBgeb-

41 vgl. Art. 129 der nicaraguanischen Verfassung, in

Anlehnung an die kubanische Verfassung von
1940; ahnlich Art. 99 ff. der Verfassung Costa Ri-
cas.

Zu dieser Dualitat des Rechtsstaatsprinzips s. E.
Schmidt-ABmann, a.a.0. (FuBnote 40), der inso-
weit von der Entfaltung des Rechtsstaatsprinzips
als ,subjektiver Statusordnung" einerseits und als
~objektiver Funktionenordnung" spricht.
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lich abhangt, verschittet. Diese Einsicht
ist aber flir das Gelingen der Akkulturation
rechtsstaatlicher Mechanismen und Ein-
richtungen in andersartigen politischen
und kulturellen Kontexten von erheblicher
Bedeutung. Die bereits zitierten Grin-
dungsdokumente der europdischen und
amerikanischen Regionalorganisationen
lassen Uberdies erkennen, dass die Inter-
dependenz dieser beiden Prinzipien in die-
sen Regionen jedenfalls im Kern allgemein
anerkannt ist. Es fragt sich daher, ob es
besondere, in der spezifischen Situation
der Entwicklungslander begrindete Fakto-
ren gibt, die eine Entkoppelung beider
Ziele in der praktischen Entwicklungsar-
beit dennoch als ratsam erscheinen las-
sen.

Fir die Konzentration auf die Durchflih-
rung rechtsstaatlicher Programme, die
nach MaBgabe des vorstehend beschrie-
benen ,abgemagerten® Rechtsstaatsbeg-
riffs konzipiert sind, im Rahmen der Ent-
wicklungszusammenarbeit kdnnten vor
allem praktische Gesichtspunkte sprechen.
Bei der Demokratie handelt es sich um ein
anspruchsvolles Konzept zur Legitimierung
politisch-administrativer Macht. Sie setzt
nach dem vorstehend Ausgefiihrten zu-
mindest die folgenden Elemente voraus:
die Existenz eines Mehrparteiensystems,
das durch einen friedlichen, aber effekti-
ven Wettbewerb der Parteien um die poli-
tische Macht charakterisiert ist; eine de-
mokratische Offentlichkeit und ein Me-
diensystem, das verlassliche und umfas-
sende Information und freie Meinungsbil-
dung ermdoglicht; die Existenz unabhangi-
ger und unparteiischer Institutionen, die
Uber die Durchfihrung fairer und freier
Wahlen wachen und fiir die Einhaltung der
hierfir geltenden Regeln sorgen. In vielen
Entwicklungslandern sind mehrere oder
alle dieser Voraussetzungen nicht gege-
ben, beginnend mit der Existenz eines
funktionierenden Mehrparteiensystems
und einer pluralistischen, unabhangigen
Medienlandschaft. Die Schaffung dieser
Strukturen ist muihselig und verlangt ei-
nen erheblichen Aufwand an Zeit und
Geld. Selbst in manchen europaischen
Landern existieren bekanntlich zersplitter-
te und dysfunktionale Parteienstrukturen,
lassen fragwirdige Finanzierungsmetho-
den das Vertrauen der Wahler in die
Transparenz des politischen Prozesses



schwinden, ist eine Konzentration von
Medienmacht in den Handen einiger weni-
ger und eine Durchlécherung des Prinzips
der Trennung von publizistischer und poli-
tischer Macht zu beobachten. Umso
schwieriger muss die Schaffung transpa-
renter demokratischer Strukturen in Lan-
dern erscheinen, die Uber keine gefestigte
demokratische Tradition verfligen. Dem-
gegenliber erscheinen Reformen des Jus-
tizsektors als vergleichsweise einfach: die
Verankerung der Unabhangigkeit der Ge-
richte in der Verfassung, die Reform der
Gerichtsorganisation, die Schaffung neuer
Verfahrensgesetze - all dies lasst sich mit
begrenzten Mitteln bewerkstelligen und
verspricht zumeist auch rasch sichtbare
Resultate. Auf der anderen Seite folgt aus
dieser Beobachtung aber auch: je schwie-
riger ein Reformprozess sich gestaltet,
umso friher sollte man damit beginnen.
Gerade weil demokratische Reformen zu-
meist erhebliche Zeit brauchen, bis sie in
der politischen Klasse, bei den zivilgesell-
schaftlichen Organisationen und den Biir-
gern ankommen und von ihnen ange-
nommen werden, ist hier ein langfristiges
und kontinuierliches Engagement im Sinne
der oft beschworenen Nachhaltigkeit von
besonderer Bedeutung. Dies spricht dage-
gen, demokratische Reformen auf die
~lange Bank" zu schieben.

Ein anderer entwicklungspolitischer Ansatz
sieht in der Konzentration auf rechtsstaat-
liche Reformen hingegen eine besonders
raffinierte Form der Demokratisierung.
Danach ist bei rechtsstaatlichen Reformen
im Hinblick auf ihren ,technischen™ Cha-
rakter und den erwarteten Nutzen flr die
wirtschaftliche Modernisierung des Landes
mit wesentlich geringeren Widerstanden
zu rechnen als bei der Propagierung von
demokratischen Reformen, die mehr oder
minder offen die bestehende Machtvertei-
lung im Empfangerland zur Diskussion
stellen. Auf der anderen Seite fihrten er-
folgreich durchgefiihrte rechtsstaatliche
Reformen dazu, dass verstarkt Forderun-
gen nach einer ,Offnung" der staatlichen
Politik erhoben wirden; unter dem Schutz
der rechtsstaatlichen Institutionen kdénn-
ten solche Forderungen auch mit geringe-
rem Risiko als vorher aufgestellt werden.
Die Einflhrung der Rechtsstaatlichkeit
erscheint hier gewissermaBen als das ,tro-
janische Pferd" der Demokratisierung.
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Indes bestehen empirische Anhaltspunkte
dafiir, dass die innere Notwendigkeit der
Entwicklung von der Rechtsstaatlichkeit
zur Demokratie in der Theorie erheblich
zwingender erscheint als sie in der politi-
schen Praxis tatsachlich ist. Rechtsstaats-
programme kdénnen zwar durchaus auch
zur Vorbereitung demokratischer Reform-
prozesse genutzt werden, insbesondere
sofern sie der materiellen Rechtsstaats-
konzeption im oben (III.) beschriebenen
Sinne verpflichtet sind. Uber die Bereit-
schaft autoritdarer Regime, solche demo-
kratischen Reformen dann auch tatsach-
lich zu akzeptieren, ist damit aber nichts
ausgesagt. Unter dem Druck der Globali-
sierung waren in den vergangenen an-
derthalb Jahrzehnten fast alle Staaten
bereit, rechtsstaatliche Reformen durchzu-
fihren. Diese Bereitschaft ist nicht Gber-
raschend, werden doch solche Reformen
meist als unentbehrliches Instrument zur
Modernisierung der eigenen Wirtschaft
angesehen und von den Industrielandern
und internationalen Geberorganisationen
meist auch groBzligig geférdert. Es ist
kein Zufall, dass gerade im Wirtschafts-
vblkerrecht die normative Verankerung
rechtsstaatlicher Grundsatze und ihre
Kontrolle durch unabhangige Spruchkér-
per in den letzten zwei Jahrzehnten solch
bemerkenswerte Fortschritte gemacht
haben (s.o. II.1.). Unabhangige Gerichte
gewahrleisten gréBere Rechtssicherheit
und leisten damit einen Beitrag zur Schaf-
fung verlasslicher Rahmenbedingungen filr
auslandische und inlédndische Investoren.
Zugleich kénnen sie zur Bekampfung der
Korruption in der staatlichen Bilrokratie
eingesetzt werden: eine effiziente Verwal-
tung ist heute ebenfalls ein wichtiger Fak-
tor im globalen Standortwettbewerb. Es
ist aber eine Sache, die Notwendigkeit der
wirtschaftlichen Modernisierung zu erken-
nen und ihr durch rechtsstaatliche Moder-
nisierung Rechnung zu tragen, und eine
vollig andere, den Verlust des eigenen
Monopolanspruchs auf die politische Macht
als Folge solcher Reformprozesse hinzu-
nehmen. Mindestens ebenso plausibel er-
scheint die Erwartung, dass ein autorita-
res Regime nicht davor zurlickschrecken
wird, Reformprozesse anzuhalten oder
sogar zurlickzudrehen, sobald es durch
diese Prozesse seine Machtposition ernst-
haft gefdahrdet sieht.
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Dies aber bedeutet, dass es nicht nur kei-
nen Automatismus gibt zwischen der
Durchfihrung rechtsstaatlicher Reformen
und Demokratisierung. Es bedeutet auch,
dass rechtsstaatliche Reformen ohne De-
mokratisierung rascher an ihre Grenzen
stoBen. Machen etwa die Gerichte von
ihrer Unabhangigkeit Gebrauch, um die
Freiheitsrechte der Blrger zu schitzen,
und erweitern sie dadurch die Handlungs-
spielraume der politischen Opposition oder
von Bulrgerrechtsgruppen, so kann dies
leicht zu einer feindseligen Reaktion der
Regierung und einer entsprechenden Ein-
schrankung der richterlichen Autonomie
fihren (z.B. durch konsequente Besetzung
des Obersten Gerichts mit Gefolgsleuten
der Regierung, Rechtsweg- und Rechts-
mittelbeschrankungen etc.). Da mangels
Demokratisierung eine Bildung von echter
politischer Gegenmacht nicht stattgefun-
den hat, bleibt die Ricknahme oder die
Umkehr des Reformprozesses fur die Re-
gierung politisch folgenlos (von der Még-
lichkeit der Streichung internationaler und
auslandischer Fordermittel einmal abgese-
hen). Letztlich bleibt daher die Einflihrung
rechtsstaatlicher Institutionen und Verfah-
ren, die nicht in einen demokratischen
Reformprozess eingebettet wird, in hohem
MaBe prekar und stérungsanfallig.



QUESTIONNAIRE

When discussing the issue of the relations-
hip between rule of law and democracy in
your particular country, you should
address the questions indicated below.
These questions are intended to serve as
guidelines which ensure a uniform structu-
re of all country reports. However, feel free
to give to some of the issues mentioned
greater emphasis than to others if you feel
that this is necessary to adequately descri-
be the specific situation of your country.
You may also add elements which are not
explicitly mentioned in the questions if you
think that this is indispensable in order to
get a more complete picture of the relati-
onship between rule of law and democracy
in your country. The reports should be
written as integrated narratives, using the
questions as chapter and section headings.

Bei der Erdrterung des Verhaltnisses zwi-
schen Rechtsstaatlichkeit und Demokratie
in Ihrem jeweiligen Land werden Sie gebe-
ten, die nachfolgend aufgefiihrten Fragen
zu eroértern. Die Fragen verstehen sich als
Leitfaden, die eine mdglichst einheitliche
Struktur aller Landerberichte sicherstellen
sollen. Es steht Ihnen jedoch frei, einige
Fragen ausfuhrlicher zu erértern als ande-
re, wenn Sie der Auffassung sind, dass
dies den speziellen Gegebenheiten Ihres
Landes besser gerecht wird. Sie kdnnen
auch Punkte erganzen, die im Fragebogen
nicht explizit angesprochen sind, sofern
dies Ihrer Ansicht nach flir eine umfassen-
de Analyse des Verhdltnisses zwischen
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie in Ih-
rem Land erforderlich ist. Die Berichte soll-
ten als fortlaufende Texte geschrieben
werden, in denen die Fragen als Kapitel-
und Abschnittstiberschriften auftauchen.

23

A. CONSTITUTIONAL HISTORY
A. VERFASSUNGSGESCHICHTE

I. What was the prevailing concept of rule
of law at the time the Constitution of your
country was framed?

Welches Rechtsstaatsverstdndnis herrschte
in Ihrem Land zur Zeit der Entstehung der
geltenden Verfassung vor?

II. What was the concept of democracy
which prevailed among the framers of the
Constitution when the document was draf-
ted? In particular, what was the prevailing
view of popular sovereignty as the basis of
democracy? Was it seen as an essentially
unfettered power of the people, or as a
power amenable to regulation in respect of
the different forms of its exercise (consti-
tutional referenda, ordinary referenda,
elections)?

Welches war das Demokratieverstandnis,
von dem sich die Autoren der Verfassung
leiten lieBen? Wie wurde insbesondere die
Volkssouveranitat als Grundlage der De-
mokratie aufgefasst? Wurde sie als ur-
springliche und uneingeschrankte Gewalt
des Volkes angesehen oder als eine Ge-
walt, die im Hinblick auf die verschiedenen
Formen ihrer Ausibung (Verfassungsrefe-
renden, Volksabstimmungen, Wahlen) ei-
ner Regulierung bzw. Verrechtlichung zu-
ganglich war?

III. Was there any discussion, at the time
of the drafting of the Constitution, about
the relationship between democracy and
rule of law? If so, were these principles
seen as complementary or rather as anta-
gonistic? Were both principles seen as
being placed on an equal footing, or was
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there some form of hierarchy deemed to
exist between them?

Gab es im Zeitpunkt der Entstehung der
Verfassung eine Debatte Gber das Verhalt-
nis zwischen Demokratie und Rechtsstaat-
lichkeit? Falls ja, wurden diese Prinzipien
vorwiegend als komplementdr oder eher
als antagonistisch angesehen? Wurden
beide Prinzipien als gleichrangig betrach-
tet, oder ging man im Gegenteil davon
aus, dass eine Hierarchie zwischen ihnen
besteht?

B. RULE OF LAW AND DEMOCRACY
IN THE FRAMEWORK OF THE
CONSTITUTION

B. RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFASSUNG

I. Has the principle of rule of law been in-
corporated into the Constitution? If not, is
the rule of law recognised as an unwritten
principle of the Constitution?

Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Wenn nicht,
ist es als ungeschriebenes Verfassungs-
prinzip anerkannt?

II. To which extent, and in which form ha-
ve each of the following elements of the
rule of law been incorporated in the
Constitution: a) principle of legality, b)
requirement of a statutory authorization of
interferences with individual rights, c) ac-
cess to the courts in case of the alleged
violation of individual rights, d) indepen-
dence of the judiciary, e€) guarantees of a
fair trial and related guarantees, especially
of the principles of ,ne bis in idem" and no
punishment without law?

In welchem Umfang und in welcher Weise
sind die folgenden Elemente des Rechts-
staatsprinzips in die Verfassung aufge-
nommen worden: a) Vorrang des Gesetzes
(GesetzmaBigkeitsprinzip), b) Vorbehalt
des Gesetzes, c) Zugang zu Gericht im
Falle einer behaupteten Verletzung indivi-
dueller Rechte, d) Unabhangigkeit der Ge-
richte, e) Fair-Trial-Garantien und ver-
wandte Garantien, insbesondere das Ver-
bot ,ne bis in idem™ und das Prinzip , Keine
Strafe ohne Gesetz"?

III. Has the principle of democracy been
incorporated into the Constitution? If not,
is democracy recognised as an unwritten
principle of the Constitution?

Ist das Demokratieprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Falls nein, ist
die Demokratie als ungeschriebenes Ver-
fassungsprinzip anerkannt?

IV. To which extent, and in which form
have each of the following elements of
democracy been incorporated in the
Constitution: a) popular sovereignty, b)
forms of representative and participatory,
i.e. direct democracy, c) -constitutional
guarantees of a genuine multi-party com-
petition, d) the right to vote, and the right
to stand in genuine periodic elections held
in accordance with the principles of univer-
sal, equal and secret ballot, e) electoral
monitoring and justice by independent bo-
dies (i.e. either by ordinary courts or by
special electoral tribunals endowed with
the guarantees of autonomy and indepen-
dence)?

In welchem Umfang und auf welche Weise
sind die folgenden Bestandteile des Demo-
kratieprinzips in die Verfassung aufge-
nommen worden: a) Volkssouveranitat,
b) Formen der reprasentativen und der
partizipativen, d.h. direkten Demokratie,
c) Verfassungsgarantien eines echten
Mehrparteiensystems, d) das Recht in ech-
ten, wiederkehrenden Wahlen zu wahlen
und gewdahlt zu werden, nach den
Grundsatzen der allgemeinen, gleichen und
geheimen Wahl, e) Kontrolle der Wahlen
durch unabhangige Koérperschaften (d.h.
entweder durch die ordentlichen Gerichte
oder durch spezielle, mit den Garantien der
Autonomie und Unabhangigkeit ausgestat-
tete Wahlgerichte)?

C. RULE OF LAW AND DEMOCRACY IN
THE LIGHT OF CONSTITUTIONAL
JURISPRUDENCE

C. RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

I. How has the constitutional principle of
rule of law been interpreted in the ju-
risprudence of the Constitutional
Court/Supreme Court? In particular, does



the Court adopt a broad version of the rule
of law stressing its substantive, liberty-
protecting elements, or does it rather stick
to a formal rule of law, reducing the con-
cept to certain formal qualities of the law,
like the clarity and predictability of legal
rules, the protection of legitimate expecta-
tions etc.?

Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts/
Obersten Gerichtshofs interpretiert wor-
den? Insbesondere: Folgt das Gericht einer
weiten, die freiheitsschitzenden Elemente
betonenden Interpretation der Rechts-
staatlichkeit oder bekennt es sich eher zu
einem formalen Rechtsstaatsverstandnis,
in dem die formellen Anforderungen wie
Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit der
gesetzlichen Regelungen, Vertrauensschutz
etc. im Vordergrund stehen?

II. Does the Constitutional Court recognise
separation of powers as an element of the
rule of law? If the latter applies, what con-
sequences does this imply for a) the relati-
ons between the judiciary and the political
branches of government and b) the relati-
onship between the executive and the le-
gislature?

Erkennt das Verfassungsgericht die Gewal-
tenteilung als Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips an? Wenn Letzteres zutrifft,
welche Auswirkungen hat das a) fir das
Verhaltnis zwischen der Rechtsprechung
und den politischen Gewalten und b) das
Verhaltnis zwischen Exekutive und Legisla-
tive?

III. To which extent are fundamental rights
seen as forming part of the rule of law? If
they are recognised in principle as forming
part of the rule of law, does this also apply
to the political rights, i.e. freedom of opini-
on, freedom of assembly, freedom of asso-
ciation etc.?

Inwieweit werden die Grundrechte als Be-
standteil des Rechtsstaatsprinzips angese-
hen? Sofern sie als Elemente der Rechts-
staatlichkeit angesehen werden, gilt dies
auch fir die ,politischen™ Grundrechte, d.h.
Meinungsfreiheit, Versammlungsfreiheit,
Vereinigungsfreiheit?
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1V. Does the Constitutional Court/Supreme
Court define the elements which form part
of the democracy established by the
Constitution? What are those elements?
Are they defined in a broader or a more
narrow manner?

Hat das Verfassungsgericht/der Oberste
Gerichtshof die Elemente definiert, die Be-
standteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt?

V. Does the Court define the principle of
popular sovereignty? If it does, does the
Court embrace the model of unfettered
sovereignty or a concept of sovereignty
which is amenable to constitutional and
legal regulation and independent control?

Definiert das Gericht das Prinzip der Volks-
souveradnitat? Sofern dies der Fall ist, folgt
es dem Konzept der uneingeschrankten
Volkssouveranitat oder eher einem Kon-
zept, das die Volkssouveranitat der verfas-
sungsrechtlichen und gesetzlichen Rege-
lung sowie der gerichtlichen Kontrolle un-
terwirft?

VI. Does the case law of the Court address
the relationship between rule of law and
democracy? If this is the case, does it tend
to view the relationship in complementary
or rather in antagonistic terms?

Wird in der Rechtsprechung des Gerichts
das Verhaltnis zwischen Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie angesprochen? Falls ja,
wird dieses Verhdltnis eher als Komple-
mentar- oder als Spannungsverhaltnis ge-
deutet?

D. RELATIONSHIP BETWEEN RULE OF
LAW AND DEMOCRACY IN PRACTICE

D. DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

I. To which extent has the rule of law been
successfully implemented in your country,
in particular with a) respect of the political
branches for the independence of the judi-
ciary and b) the willingness of the political
branches to observe and to implement
court rulings curtailing their powers?
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Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in Ih-
rem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhangigkeit der Gerichte durch die po-
litischen Gewalten und b) die Bereitschaft
der politischen Gewalten, Gerichtsent-
scheidungen, die ihre Befugnisse beschnei-
den, zu befolgen und umzusetzen?

II. To which extent has the principle of
democracy been implemented in your
country, especially with regard to the ac-
ceptance and protection a) of genuine mul-
ti-party competition and b) the organizati-
on and monitoring of free and fair elections
at regular intervals under the authority of
independent electoral bodies?

Inwieweit ist die Demokratie in Ihrem Land
verwirklicht, insbesondere mit Blick auf
den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die in
regelmadBigen Abstdnden erfolgende Orga-
nisation und Uberwachung freier und fairer
Wahlen unter der Kontrolle unabhdngiger
Wahlkérperschaften?

III. If there are deficiencies in respect of I.
or II. or to both, what are the causes?
Would you say that the implementation of
one principle of the two principles has ma-
de greater progress in your country than
the other? If so, what are the reasons for
this difference? What has been the interac-
tion between both principles in your
country? What are the negative and positi-
ve results of such interaction with regard
to the implementation issue?

Falls es Defizite in Bezug auf I. oder II.
gibt, was sind die Ursachen fir diese Defi-
zite? Wirden Sie sagen, dass die Imple-
mentierung des einen oder des anderen
Prinzips in Ihrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Grinde
fir den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad? Welche Wechselwirkungen zwi-
schen beiden Prinzipien lassen sich in Ih-
rem Land beobachten? Was sind die Kon-
sequenzen dieser Wechselwirkung fir die
Implementierungsfrage?

E. CONCLUSIONS
E. BEWERTUNG UND AUSBLICK

What are the lessons to be learned from
the experiences described under A. to D.
above for the question whether priority
should be given to rule of law programmes
over democratic reforms in the work of
national and international development
organizations?

Welches sind die Schlussfolgerungen, die
aus den Ausfihrungen unter A. bis D. fir
die Frage gezogen werden kdénnen, ob in
der Arbeit nationaler und internationaler
Einrichtungen der Entwicklungskooperation
Rechtsstaatsprogrammen der Vorzug vor
der Forderung demokratischer Reformen
gegeben werden sollte?
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AGYPTEN

Abdul-Monem Al-Mashat

EINFUHRUNG"

Es besteht kein Zweifel darlber, dass
Demokratie auf Rechtsstaatlichkeit als
einem universellen Wert mit ausnahmslo-
ser Anwendung auf alle Blrger aufgebaut
ist. Sowohl politische Denker als auch
Rechtspraktiker Westeuropas verfechten
seit dem 17. Jahrhundert die Idee der
Rechtsstaatlichkeit als Wesenszug einer
demokratischen Gesellschaft. Nichtsdesto-
trotz gibt es Differenzen in der Begriffsde-
finition von Demokratie zwischen denen,
die in politischen Termini, z.B. Freiheit
(liberty und freedom), denken und jenen,
die Demokratie als Gleichberechtigung
begreifen. Fir die erste Gruppe ist die
Rechtsstaatlichkeit der dominante politi-
sche Wert (liberale Demokratie), wahrend
sie diese Rolle nicht fiir die zweite Gruppe
spielt (sozialistische Demokratie). Eine
Gesellschaft mit Rechtsstaatlichkeit ist die
Gesellschaft, die Ziele wie Gesetz und
Ordnung, eine Regierung, die durch die
Gesetze gebunden ist, Menschenrechte,
Gleichberechtigung vor dem Gesetz, vor-
hersehbares Gesetz und Ordnung und
effiziente Regelungen verkérpert.?

Dagegen sind in den autoritaren Regimen
eine Einseitigkeit in der Auslegung der
Gesetze bzw. ein Fehlen von Gleichbe-
rechtigung vor dem Gesetz, ein Mangel an
Verantwortlichkeit der Regierungen und
ein Mangel an Respekt der Menschenrech-
te zu erkennen. Diese Regime, obgleich

Der Autor mdchte Frau Yasmine Zein Al-Abedine
far ihre Unterstitzung danken.

Rachel Kleinfeld, Competing Definitions of the
Rule of Law: Implications for Practitioners, No.
55, Carnegie Papers, Washington, Januar 2005,
3-5.
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sie solide Verfassungen haben, fordern
einen langsamen Demokratisierungspro-
zess und ihnen bangt vor abrupten Wech-
seln, die eventuell Instabilitat mit sich
bringen. Dies trifft auf den Mittleren Osten
und noch mehr auf die arabische Welt zu,
wo das Interesse an universalen rechtli-
chen Normen gering ist. Man koénnte be-
haupten, dass der Demokratisierungspro-
zess in der arabischen Welt, Agypten ein-
geschlossen, als ersten Schritt Folgendes
bendtigt: eine allgemeine Starkung des
Rechtswesens, das Prinzip der Gleichheit
vor dem Gesetz, ein Bewusstsein fir die
vorrangige Bedeutung von Integritat und

Transparenz sowie MaBnahmen gegen
Korruption. Es stellt sich die Frage nicht
nur hinsichtlich dessen, was zuerst

kommt: Rechtsstaatlichkeit oder Demo-
kratie, sondern auch danach, ob die Lan-
der eher eine langsame Entwicklung des
politischen Prozesses gehen oder einen
radikalen Wechsel vornehmen sollten.

Diese und andere Fragen sind auBerst
wichtig sowohl fir die wirtschaftlichen als
auch politischen Entwicklungen, die star-
ke, funktionsfahige und tragbare Gesell-
schaften fordern.

In diesem Bericht werden wir das Konzept
der Rechtsstaatlichkeit innerhalb der Ver-
fassungsgeschichte und des Rahmenwerks
der Verfassung, Verfassungsrechtspre-
chung und Demokratie in der Praxis be-
sprechen. Ferner werden wir untersuchen,
ob die Verfassungsanderungen, die 2007
in Agypten vorgenommen wurden, die
Rechtsstaatlichkeit erganzten oder sie
gefahrdeten.
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Darliber hinaus ist der Autoritarismus in
der arabischen Welt nicht der, der er ein-
mal war. Er scheint tatsachlich starker,
flexibler und stabiler als je zuvor zu sein
trotz der besten Bemihungen der USA,
ihrer EU-Partner und arabischer Demokra-
ten, kontinuierliche und systematische
politische Reformen in den letzten Jahr-
zehnten herbeizufiihren. Die Regime ha-
ben sich einem Prozess unterzogen, der
am besten als ,Erweiterung des Autorita-
rismus"? beschrieben werden kann. Arabi-
sche Regime entwickeln explizit politische
Strategien, um autoritdre Regelungen zu
schaffen, die trotz der bestandigen Forde-
rungen nach politischem Wechsel ihre ei-
gene Position zu stabilisieren und zu er-
halten. Eine Regierung nach der anderen
Ubernimmt die Rolle des Bewachers und
Beschlitzers der Menschenrechte, wah-
rend sie gleichzeitig unabhangige Men-
schenrechtsorganisationen unterdriicken?.

Rechtsstaatlichkeit ist ein verbindliches
Mittel des Zusammenspiels von Regierung
und Blrgern, das von politischen Denkern
und Politikern verfochten wird. Aristoteles
hat in seiner ,Politik® beflirwortet, dass
Kdnige gemal den Gesetzen regieren sol-
len. Sowohl die English Petition of Grie-
vance aus dem Jahre 1610 als auch die
Magna Charta aus dem Jahre 1612 fiihr-
ten die Rechtsstaatlichkeit in England ein.
Eine Regierung, die der Rechtsstaatlichkeit
verpflichtet ist, muss sich bei der Durch-
filhrung ihrer Beschlisse an vorgeschrie-
bene Gesetze halten und Gesetze durch
bestehende legislative Mittel andern. In
diesem Fall und in dem Fall der Gleichbe-
rechtigung vor dem Gesetz missen Ge-
richte und Justiz stark und unabhangig
sein. Trotzdem ist es eine allbekannte Tat-
sache, dass Rechtsstaatlichkeit drei prima-
re Institutionen erfordert: Gesetze, unab-
hangige und effiziente Justiz und eine
Macht, die fahig ist, das Gesetz zu vollzie-
hen.?

Steven Heydeman, Upgrading Authoritarianism in
the Arab World; Analysis Paper, No. 13, Oktober
2007, p. vii.

Rachel Kleinfeld, op.cit., 7.
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I. VERFASSUNGSGESCHICHTE:
RECHTLICHER RAHMEN DER
AGYPTISCHEN VERFASSUNG

Welches Rechtsstaatsverstdndnis herrsch-
te in Ihrem Land zur Zeit der Entstehung
der geltenden Verfassung vor?

Obwohl die Verfassungsgeschichte Agyp-
tens nicht mehr als anderthalb Jahrhun-
derte umfasst, war die Rechtsstaatlichkeit
als Folge oder Ziel des politischen Prozes-
ses und/oder als institutionelle Entwick-
lung nicht der Kern der Verfassungsdebat-
te. Die kann wie folgt herausgearbeitet
werden:

1. 1882: Das Basic Statute stellte den
Beginn einer Verfassungsentwicklung
dar. Khedive Ismael, einer der Erneue-
rer Agyptens, ermachtigte die Zwei-
Kammer-Legislative, das fundamentale
Statut zu erlassen und zu modifizieren.
Zu erwahnen ist hier, dass die Zwei-
Kammer-Legislative in Agypten zu je-
ner Zeit eine der ersten Erfahrungen
im demokratischen Prozess in der ge-
samten Region darstellte.

2. 1923: Die Verfassung beinhaltet
zum ersten Mal sowohl das parlamen-
tarische System als auch die Prinzipien
der Freiheit und Gleichheit, die nicht
modifiziert werden kénnen, auch nicht
von der Monarchie. Diese Verfassung
bestdtigte das Konzept des Birger-
rechts als auch das der Gleichheit vor
Gericht. Dies war ein wesentlicher
Schritt, um die Agypter gegen die bri-
tische Besatzung zu mobilisieren.

3. 1956: Die Einstweilige Verfassung
ersetzte alle Verfassungsdokumente
und anderte die Monarchie in Demo-
kratie. Trotzdem wurde die exekutive
Gewalt, an deren Spitze der Prasident
steht, mit Uberwaltigender Macht im
Vergleich zu Legislative und Judikative
ausgestattet. Freiheits- und Gleich-
heitskonzepte waren in dieser Verfas-
sung und den folgenden Verfassungen
aus den Jahren 1958 und 1964 nicht
vorhanden. In der Tat etablierte die
Verfassung von 1956 das politische
Einparteiensystem und schaffte das
Mehrparteiensystem ab. Mit anderen
Worten wurde die so genannte sozia-



listische Demokratie gegriindet, die
den Staatsapparat gegen die individu-
elle Freiheit ermachtigte.

4. 1971: Die Endgiiltige Verfassung
war das Ergebnis eines politischen
Konflikts an der Spitze des Regimes.
Dies bezeugte auch die Abwesenheit
von Nasser, einem charismatischen
Flahrer, der jedes Freiheitsprinzip tber-
schattete und das Erscheinen von Sa-
dat, der das Verfassungskomitee in-
struierte, eine endglltige Verfassung
zu erstellen, womit eine neue Ara, eine
Ara des wirtschaftlichen Liberalismus
und der politischen Vielfalt, eingefiihrt
wurde. In dieser Verfassung wurde der
Schwerpunkt nicht auf die rechtliche
Basis von Freiheit gelegt. Hervorgeho-
ben wurde nur die ©konomische
Grundlage des Systems in standiger
Wiederholung des Einparteiensystems
und des Apparats des 6ffentlichen Sek-
tors.

Nichtsdestotrotz flhrte Sadat 1980 ein
Anderungspaket ein, das ihm unbegrenzte
Amtszeiten als Prasident durch ein o6ffent-
liches Referendum verlieh. Er schaffte das
Einparteiensystem ab und flihrte an seiner
Statt das Mehrparteiensystem ein. In Arti-
kel 2 wurde das islamische Recht als prin-
zipielle Quelle der Legislative eingefiihrt,
wahrend Artikel 5 besagt, dass das politi-
sche System ein Mehrparteiensystem in-
nerhalb der Hauptprinzipien der agypti-
schen Gesellschaft ist, welches an sich das
Recht der politischen Parteiengriindung
begrenzte. In Artikel 77 ist eine Amtszeit
des Prasidenten von 6 Jahren vorgesehen,
die auf unbestimmte Zeit verlangert wer-
den kann. AuBerdem wurde in der Verfas-
sung der Shura Council, ein konsultativer
Senat, als zweite legislative Kammer ge-
grindet. Das wichtigste Element ist die
Etablierung der Medien als vierte unab-
hangige Autoritdt. In Artikel 207 wurde
die Freiheit und Unabhangigkeit der Me-
dien bei der Ausflihrung ihrer Funktionen
und Pflichten festgelegt. In der Tat wurde
in der Verfassung eine Reihe von Rechten
bestimmt, die Journalisten in der Aus-
Ubung ihrer Arbeit schitzen. Es wurde der
Hohe Rat des Journalismus gegriindet, um
die Freiheit der Journalisten und ihre Un-
abhangigkeit zu garantieren, solange sie
die nationale Einheit und den sozialen
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Frieden nicht gefahrden. Solche vagen
und unbestimmten Klauseln stellten die
Mittel der Regierung dar, Journalisten zu
Uberwachen und zu kontrollieren.

Zurlckblickend bestand der Kern der Mo-
difizierungen im Jahre 1980 in dem Artikel
77, der dem Prasidenten lebenslange
Macht zugestand und der als Kernartikel
in den Verfassungsanderungen von 2007
weiter fortbestand. AuBerdem wurde dem
Prasidenten durch den Artikel 74 im Fall
eines - nach seinem Erachten - Notstan-
des auBerordentliche Macht verliehen,
zusatzlich zu seinem Recht, laut Artikel
148 den Notstand auszurufen. Es gibt an-
dere Artikel, in denen Rechtsstaatlichkeit
und personliche Freiheiten faktisch be-
schrankt werden, wie Artikel 209, der Pri-
vatpersonen untersagt, eine Zeitung he-
rauszugeben. Dieses Recht war den politi-
schen Parteien und anderen Unternehmen
vorbehalten. AuBerdem wurde durch Arti-
kel 179 der Public Socialist Attorney ein-
gefihrt, dessen Funktion darin bestand,
die Menschenrechte, die Staatssicherheit,
das politische System und die sozialisti-
schen Errungenschaften zu schiitzen. Ihm
wurde eine fast absolute Autoritat gegen-
Uber verdachtigen Personen, die sich
eventuell dem Regime widersetzen, ver-
liehen, wie die Konfiszierung von Privatei-
gentum und die Inhaftierung von verdach-
tigen Personen ohne jegliche Kaution.

II. RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFAS-
SUNG

Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Wenn nicht,
ist es als ungeschriebenes Verfassungs-
prinzip anerkannt?

Die neuesten Verfassungsanderungen aus
den Jahren 2005 und 2007 werfen die
Frage auf, ob Rechtsstaatlichkeit im Mit-
telpunkt der politischen und konstitutio-
nellen Debatten stand. Berechtigterweise
kann man darauf hinweisen, dass zwi-
schen 1982 und 2000 das Regime, dessen
Oberhaupt der Prasident ist, immer wieder
betonte, dass an Verfassungsanderungen
nicht zu denken sei. Trotzdem unterbrei-
tete der Prasident im Februar 2007 auf
Druck der USA, der EU und der Demokra-
tisierungsforderung im Mittleren Osten
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den Anderungsvorschlag des Artikels 76,
in dem direkte Wahlen des Prasidenten
unter einer Anzahl von Kandidaten gefor-
dert werden. Trotzdem waren die Bedin-
gungen fur die Gleichberechtigung der
Kandidaten &uBerst schwierig, auBer flr
den Kandidaten der herrschenden National
Democratic Party (NDP).

Es ist richtig, dass Kapitel 3 der Verfas-
sung, Uberschrieben mit: ,Freiheit, Rechte
und Pflichten™, persénliche Freiheit und
Rechtsstaatlichkeit untermauert und ins-
besondere die Unverletzbarkeit des Privat-
lebens, Meinungsfreiheit, Freiheit der
Presse, des Drucks, der Verotffentlichun-
gen und der Massenmedien, Freiheit von
wissenschaftlichen Forschungen, von pri-
vaten Versammlungen, der Griindung von
Gewerkschaften und Vereinigungen auf
demokratischer Basis schiitzt. Jedoch
werden in Artikel 179, in dem die Antiter-
rormaBnahmen und -gesetze beinhaltet
sind, die personlichen Rechte, wie sie in
Artikel 3 aufgefihrt werden, einge-
schrankt.

In der Verkindung der Verfassungsande-
rungen im Jahre 2007 gibt es Aussagen
hinsichtlich des Vorrangs des Gesetzes
und der Menschenwirde: ,Die Rechtssou-
veranitat ist nicht nur eine Garantie flr
die Freiheit des Individuums, aber auch
die Garantie fur Autoritatslegitimierung®.
In der Zwischenzeit wurde in der Verfas-
sung die Gleichheit vor dem Gesetz aner-
kannt und die persénliche Freiheit als na-
tionales Recht festgesetzt, das, auBer im
Straffall, nicht verletzt werden darf. Wei-
terhin ist die Wohnung unantastbar und
sie darf nicht betreten werden ohne eine
Berechtigung, die vom Gesetz vorge-
schrieben ist. Diese Rechte wurden durch
den Erlass des Artikels 179 vollkommen
entfernt.

In diesen Féllen unterliegt der Staat der
Geltendmachung des Gesetzes. Sowohl
das Gericht als auch der Oberste Ge-
richtshof arbeiten unabhangig von der
Exekutive trotz der Tatsache, dass der
Justizminister, ernannt vom Prdasidenten,
in beiden Fallen eine erhebliche Rolle
spielt.

Im Dezember 2006 sandte der Prasident
eine Nachricht an beide Kammern mit der

Anfrage der Anderungen von 34 Artikeln
der Verfassung aus dem Jahre 1971. Er
stellte folgende Ziele heraus, die durch
diese Anderungen erreicht werden sollten:

= grdoBere Bemdachtigung der Uberpri-
fungsrolle der Volksversammlung (die
obere Kammer) gegeniiber der Regie-
rung,

= groBere legislative Rolle des Shura
Council (die untere Kammer),

= gréBere Einschrankungen der unbe-
grenzten Autoritat des Prasidenten,

» neues Gesetz zur Bekampfung des Ter-
rorismus, das die Birgerrechte nicht
beeintrachtigt, und

» Ermachtigung der politischen Parteien
und Verbesserung ihrer Rollen sowohl
in den Prasidentschaftswahlen als auch
in den legislativen Wahlen.

Beide Kammern genehmigten die Ande-
rungen im Mdrz 2007, die daraufhin durch
ein nationales Referendum von den Agyp-
tern bewilligt wurden. Es gab einige Uber-
einstimmungen in den Zusatzen zu den 32
Artikeln, deren Anderung in der Verfas-
sung uberfallig war. Trotzdem sind natio-
nale Unterschiede und Unstimmigkeiten
deutlich und offensichtlich hinsichtlich
zweier wesentlicher Artikel, dem Kern der
Anderungen: Artikel 88 und Artikel 179.
Vor den Anderungen (iberwachten und
kontrollierten gemaB Artikel 88 normaler-
weise Richter wahrend der Wahlen jede
Wahlkabine in allen Wahlbezirken. Dies
erwies sich als wirksamer Garant fir In-
tegritdt, Transparenz und Nichteinmi-
schung der Exekutive oder Verwaltung.
Trotzdem sah die Anderung die Griindung
der Hohen Wahlkommission mit pensio-
nierten Richtern und 6ffentlichen Personen
vor, um die Wahlen ohne richterliche Kon-
trolle in jedem Wahlbezirk zu priifen. Dies
wurde von den meisten Parteien, unab-
hangigen Mitgliedern der legislativen Be-
reiche, Nichtregierungsorganisationen und
auch Zivilgesellschaftsaktivisten aus
Angst, dass zugunsten der NDP die Wah-
len manipuliert wirden, vollkommen ab-
gelehnt. Solch ein Betrug, der die Gleich-
berechtigung der Kandidaten ungeachtet
ihrer politischen oder ideologischen Orien-
tierung bedrohte, beeintrdachtigte drama-
tisch die Wahlen des Shura Council im
Jahre 2007, wo einzig und allein NDP-
Kandidaten die Wahlen gewannen.



In Artikel 179, der die AntiterrormaBnah-
men und -gesetze beinhaltet, kénnen per-
sdnliche Freiheiten und Rechte, die in Ka-
pitel 3 festgelegt sind, insbesondere in
den Artikeln 41, 44 und 45°, gefahrdet
werden. Darlber hinaus sieht Artikel 179
vor, dass dem Prasidenten auBerordentli-
che Autoritdten verliehen werden, womit
er das Recht hat, angeklagten oder ver-
dachtigen Personen Gerichtsverhandlun-
gen mit ihren gesetzlichen Richtern bei
einem Zivilgericht abzuweisen und sie auf
Militdrgerichte zu verweisen. Diese auBer-
ordentliche Bevollmachtigung tritt an die

Stelle des Notstandsgesetzes, wonach
angeklagte Personen vor Zivilgerichten
erscheinen.

Daruber hinaus gibt es keine Definition
Uber terroristische Handlungen, zum Bei-
spiel kann die Exekutive einige politische
Aktivitaten wie Demonstrationen, Streiks
und Proteste als terroristische Tatigkeit
einstufen, was der Polizei und den Sicher-
heitskraften erlaubt, das personliche
Recht und das Recht auf Unantastbarkeit
der Wohnung zu verletzen und Personen
vor das Militérgericht zu bringen. In der
Tat werden damit die Zivilgerichte der
natirlichen Rechtsprechung enthoben,
was die Rechtsstaatlichkeit definitiv be-
droht.

Zu den Anderungen miissen wir hinzufi-
gen, dass Artikel 1 einen groBen Wandel
erfahren hat von , Die Arabische Republik

Artikel 41: Personliche Freiheit ist ein natirliches
Recht, geschiitzt und unverduBerlich. Mit der Aus-
nahme, dass jemand bei einer Tat frisch ertappt
wird, darf niemand festgenommen, inhaftiert oder
seiner Freiheit beraubt oder in seiner Bewegungs-
freiheit behindert werden, auBer im Falle einer
Anordnung, die eine Untersuchung und den
Schutz der Sicherheit der Gesellschaft erfordert.
Solche eine Anordnung muss von einem ordentli-
chen Richter oder der Staatsanwaltschaft in Uber-
einstimung mit den Gesetzesbestimmungen er-
lassen werden.

Artikel 44: Die Wohnung ist unverletzlich und
kann nicht betreten oder untersucht werden ohne
richterlichen Durchsuchungsbefehl, wie im Gesetz
vorgesehen.

Artikel 45: Das Gesetz schitzt die Unverletzlich-
keit des Privatlebens der Birger, dazu gehoren
das Brief- und Telefongeheimnis und sonstige
Korrespondenzgeheimnis, die nicht konfisziert
oder Uberwacht werden diirfen ohne Gerichtsbe-
schluss und nur fir einen bestimmten Zeitraum,
wie in den Gesetzesbestimmungen vorgesehen.
www.egypt.gov.eg/english/laws/constitution/
CAdocument.asp
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Agypten ist ein Sozialistischer Demokrati-
scher Staat, der auf dem Vodlkerbindnis
basiert ..." hin zu: , Die Arabische Republik
Agypten ist ein Sozialistischer Demokrati-
scher Staat, der auf Biirgerschaft basiert
...". Der Artikel fahrt zwei neue Konzepte
ein: Demokratie auf der einen Seite und
Blrgerschaft auf der anderen. Wahrend
Ersteres, seitdem die &gyptische Wirt-
schaft sich 1974 in eine freie Marktwirt-
schaft wandelte, noch dnderungsbedirftig
ist, tragt Letzteres bereits wesentlich zur
nationalen Homogenitat und Gleichberech-
tigung zwischen Muslimen und Kopten bei.

Uber die Verfassungsanderungen hinaus
wies das Gesetz 18 aus dem Jahr 2007, in
dem einige Artikel hinsichtlich politischer
Blirgerrechte aus dem Gesetz 73 von
1956 verandert wurden, ebenfalls einige
Anderungen auf. Artikel 1 erteilt Agyptern,
Mannern und Frauen, die ihr 18. Lebens-
jahr vollendet haben, folgende politische
Rechte:

= Wahlrecht im Referendum,
= Wahlrecht in Prasidentschaftswahlen,
legislativen Wahlen und Senatswahlen.

Militdr- und Streitkrafte sind aufgrund
ihres aktiven Status nicht wahlberechtigt.

Im ersten Kapitel des Gesetzes wird die
Grindung der Oberen Wahlkommission
festgelegt, zur Uberpriifung der nationalen
Wahlen mit Ausnahme der Prasident-
schaftswahlen, die von einer anderen ,un-
abhangigen Kommission™ uberprift wer-
den. Die Obere Wahlkommission ersetzt
die richterliche detaillierte Prifung und
ordnet sie der Verwaltung zu. Die Intellek-
tuellen Agyptens, Experten, unabhingige
Politiker und Partisanen haben ihre groBe
Unzufriedenheit sowohl Uber diese Verfas-
sungsanderungen als auch (ber die Ande-
rungen des Wahlrechts zum Ausdruck ge-
bracht und sind skeptisch, was die Absich-
ten der Legislative betrifft. Im Jahr 2006
gewannen in den legislativen Wahlen, so-
wohl im ersten als auch im zweiten
Durchgang, 88 Mitglieder der offiziell ver-
botenen Muslimbruderschaft die Mitglied-
schaft in der Volksversammlung. Dies be-
unruhigte die Verwaltung und die NDP.
Einige Veranderungen wurden eingefihrt,
um der Verwaltung zu erlauben, das
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Wahlverfahren genau zu untersuchen, zu
beobachten und zu intervenieren, um so
zu gewahrleisten, dass eigene Kandidaten
genligend Stimmen zum Gewinn der Wahl
erhalten und dementsprechend andere
von Stimmengewinnen auszuschlieBen. In
der Tat prasentierten autonome For-
schungszentren sowie Zivilgesellschaftsor-
ganisationen ein alternatives Wahlrecht,
Anderungen in den Strukturen der Hohen
Wahlkommission und elektronische Re-
gistrierung der Wahler, um die Wabhltische
von Mangeln zu befreien. Die Ziele sind
die Verstarkung der Rechtsstaatlichkeit,
die Bildung einer Basis fir eine demokrati-
sche Praxis, und die Etablierung einer Ver-
trauensbasis bei den jungen Wahlern da-
hingehend, dass ihre Stimmen gliltig und
wirksam sind.

III. RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRE-
CHUNG

Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts/Obersten Gerichtshofs interpretiert
worden? Insbesondere: Folgt das Gericht
einer weiten Version der Rechtsstaatlich-
keit, die ihre wesentlichen, freiheitsschit-
zenden Elemente betont, oder bekennt es
sich eher zu einem formalen Rechts-
staatsverstandnis, in dem die formellen
Anforderungen wie Bestimmtheit und Vor-
hersehbarkeit der gesetzlichen Regelun-
gen, Vertrauensschutz etc. im Vorder-
grund stehen?

In den Artikeln 165 und 166 wird besta-
tigt, dass das Gericht und die Richter voll-
kommen unabhangig sind. Keine andere
Gewalt hat das Recht, in ihre Arbeit der
Durchfihrung von Rechtsstaatlichkeit und
Recht einzugreifen. Weiterhin wird durch
Artikel 168 verhindert, Richter aus wel-
chem Grund auch immer zu entlassen. Im
Falle, dass Verhaltensregeln verletzt wer-
den oder eine unethische Tatigkeit prakti-
ziert wird, sorgt das Gesetz fir die Re-
chenschaftspflicht der Richter. An der
Spitze des Gerichtssystems steht der
Staatsrat, der gemaB Artikel 172 eine un-
abhangige Justizgewalt ist. Er ist ermach-
tigt, einzugreifen und Bestimmungen zu
erlassen in Fallen von verwaltungstechni-
schen Streitfragen als auch politischen

Streitfragen hinsichtlich abgelehnter neuer
politischer Parteien. Zum Beispiel Uber-
prift das Erste Amtsgericht im Hohen
Verwaltungsgericht des Staatsrates Beru-
fungen von abgelehnten neuen politischen
Parteien durch das Politische Parteienko-
mitee im Shura Council. Dieses Amtsge-
richt untersucht nicht die politischen As-
pekte des Falls; es Uberprift, ob die Ab-
lehnungsentscheidung auf legaler Recht-
sprechung basierte. In der Tat wurde die
Mehrzahl der &gyptischen politischen Par-
teien durch die Bestimmungen dieses
Amtsgerichts angenommen und gegrin-
det.

Der Hochste Gerichtshof ist gemaB Artikel
174 der Verfassung eine unabhangige ju-
ristische Gewalt mit Sitz in Kairo. Er ist die
einzige Behodrde, die darauf achtet, dass
alle Gesetze und Bestimmungen verfas-
sungsgemaB sind. AuBerdem gibt er Erdr-
terungen zu legislativen Bestimmungen
und Gesetzen heraus. Ferner gewahrleis-
tet er, dass die Gesetze auf alle Agypter
ohne Diskriminierungen angewendet wer-
den. Seine Beschliisse sind endglltig und
werden im offiziellen Amtsblatt veréffent-
licht. Seine Richter kédnnen nicht entlassen
werden. Er ist die einzige Behdrde, die das
Recht hat, die Integritat seiner Richter in
Frage zu stellen. Der Hochste Gerichtshof
ist das letzte Sicherheitsventil fir die all-
gemeine Umsetzung des Rechts. Er ist die
Behoérde, die gewahrleistet, dass alle
Agypter vor dem Gesetz gleich sind.

Aufgrund der wesentlichen und wirksamen
Amtsbefugnis des Obersten Gerichtshofs
legt die Exekutive die Gesetzgebungsvor-
haben, bevor sie sie dem Gesetzgeber
prasentiert, dem Hoéchsten Gerichtshof
vor, damit Uberprift und bestimmt wird,
ob sie verfassungsgemal sind. Ein Beispiel
fir diese Prozedur ist die Grindung der
HEC (Hohe Wahlkommission) und die
Festlegung ihres Zustandigkeitsbereichs.
Dank seiner unabhdngigen Rolle sind so-
wohl der Gesetzgeber als auch die Exeku-
tive darauf bedacht, Regelungen und Ge-
setze innerhalb des Rahmens von Recht
und Verfassung festzulegen. In der Tat
fordert seine Unabhdngigkeit und Wirk-
samkeit in der Bewahrung politischer
Rechte der Individuen und Gemeinschaf-
ten die Agypter darin, ihre politischen
Rechte ohne groBe Angst vor der Exekuti-



ve wahrzunehmen. Nichtsdestotrotz ver-
mitteln seine Bestimmungen das Gefiihl,
dass er sich in kritischen politischen Fal-
len, wie es die Griindung von politischen
Parteien heutzutage ist, auf verfahrens-
rechtliche Belange konzentriert statt auf
politische Logik.

Hierbei sollte erwahnt werden, dass im
Jahre 2004 zum ersten Mal eine Frau als
Richterin fir den Hochsten Gerichtshof
benannt wurde. Diese Entscheidung 6ffne-
te die Tur fir die Mitwirkungsmdoglichkeit
von Frauen in anderen hohen richterli-
chen, legislativen sowie exekutiven Positi-
onen.

IV.RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

Die Vormachtstellung der Rechtsstaatlich-
keit und ihre universale Inkraftsetzung
ohne jegliche Diskriminierung ist die Basis
der Demokratie. Es ist wahr, dass das
agyptische Regime als Teil einer arabi-
schen Autoritét sich mit verschiedenen
Abstufungen darum bemihte, einen ge-
wissen Respekt vor der Rechtsstaatlichkeit
und dem Demokratisierungsprozess zu
bekunden. In dieser Hinsicht und in dem
Bemiihen, externe Beflirchtungen zu zer-
streuen, fand eine groBe Konferenz (ber
die Demokratisierung in der arabischen
Welt im Jahre 2005 in Alexandria statt, die
anschlieBend zu einer jahrlich stattfinden-
den Gelegenheit wurde, arabische demo-
kratische Praktiken zu Uberprifen und zu
begutachten. Das Hauptziel dieser Opera-
tion resultierte in dem so genannten ,Arab
Reform Monitor"® bzw. im Demokratisie-
rungsprozess. Es handelt sich um eine
zweiteilige Konferenz, die auf der einen
Seite immer wieder betont, dass die De-
mokratie das Ergebnis nationaler Krafte
sei und nicht von auBen, d.h. von einem
zuverlassigen Prozess auferlegt sein sollte,
und auf der anderen Seite, dass es einen
bestdandigen demokratischen Prozess in
der arabischen Welt gibt. Beide Verfas-
sungsartikel sowie empirische Fakten zei-
gen zweifellos, dass die Einfihrung des
Gesetzes bis zu einem gewissen Grad se-
lektiv auf der Basis der politischen Gewalt
stattfindet. Politische Beteiligung basiert
auf dem Umfang des Wohlstandes, insbe-
sondere wenn Neureiche an die Macht
kommen, als neues Phanomen der Ver-
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bindung von Autoritat und Wohlstand.
Bestenfalls, wie oben angezeigt, kann das
Regime seine autoritdaren Praktiken auf-
werten und klaren, indem es darauf hin-
weist, dass Demokratie ein langsamer
Prozess ist und sein soll. Dies widerspricht
der Demokratisierungsinitiative fir den
Mittleren Osten von George Bush im Jahr
2003. Es gibt keine sehr groBe Begeiste-
rung von Seiten der arabischen autorita-
ren Regime gegenlber solchen Initiativen
und Anderungen. In der Tat entschieden
einige arabische Regime, an deren Spitze
Agypten steht, eine Form von politischer
Offnung zuzulassen, um die Auswirkung
der politischen Debatte auf den politischen
Prozess von 2004 und 2005° zu prifen.
Dies wurde von Zivilgesellschaftsaktivis-
ten, einigen Intellektuellen, Politikern und
Partisanen, sehr ernst genommen. Jedoch
kam das Regime zu der guten alten
Schlussfolgerung, dass die Offnung des
Systems fir eine breite politische Teil-
nahme und die Durchsetzung der Rechts-
staatlichkeit ohne Diskriminierung die we-
sentliche Bedrohung flir den Status quo
darstellt. Es wurden vermehrt autoritdre
MaBnahmen ergriffen, um die Rechte der
Bldrger zu zensieren, wie in der Verfas-
sung differenziert. Tatsachlich besagt Arti-
kel 74 der Verfassung, der unverandert
aus der Verfassung von 1971 Ubernom-
men wurde: ,, Im Fall, dass eine Gefahr die
nationale Einheit des Landes bedroht oder
die Sicherheit des Grundgefliges oder die
konstitutionelle Rolle der staatlichen Insti-
tutionen, muss der Prasident der Republik
umgehend erforderliche Entscheidungen
treffen, um der Gefahr entgegenzutreten,
sowie dem Volk eine Erklérung abgeben
und noétige MaBnahmen ergreifen, die fir
ein Referendum innerhalb von 60 Tagen
vorgestellt werden missen." Solche MaB-
nahmen, im Licht der sehr begrenzten
offentlichen Teilnahme an Wahlen und
Referenden betrachtet, wiirden von einer
groBen Mehrheit bestatigt werden.

Dies bedeutet nicht, dass sich Regie-
rungsbeamte und -vertreter in der Vertei-
digung der Rechtsstaatlichkeit mehr auf
die oppositionellen Gruppen und gesetzlo-
sen politischen Krafte konzentrieren, die

6 Marina Ottaway (et al.), The New Middle East,
Carnegie Endowment for International Peace,
Washington DC, 2008, 1.
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an Popularitdat und Akzeptanz gewannen,
je mehr sich die Regierung als korrupt und
wenig transparent erwies. In einer bedeu-
tenden regionalen Konferenz in Jordanien
am 21. bis 23. Januar 2008 fand eine ana-
lytische Diskussion von Rechtsministern
aus 19 arabischen Landern Uber die
Rechtsstaatlichkeit  (Antikorruption und
Justizreform) als ein integrierter Teil der
Initiative Good Governance for Develop-
ment (GFD) in den arabischen Landern
statt. Der Titel der ,Deklaration des Toten
Meeres" starkte tatsachlich die Rechts-
staatlichkeit und unterstlitzte die Einfih-
rung des UNCAC’ in den arabischen L&n-
dern®. In diesem recht wichtigen Forum
duBerte der Justizminister von Agypten
keinerlei Standpunkte hinsichtlich eines
Diskussionsgegenstandes. Andere auBer-
ten sich positiv, aber ohne aktiv zu wer-
den, mit der Begriindung, dass alle Be-
hérden der Exekutive unterliegen.

Es gab eine ernsthafte Debatte in der
Volksversammlung Uber eine Reihe von
Themen bezlglich der universellen Reali-
sierung der Rechtsstaatlichkeit dort, wo
der Demokratisierungsprozess sich als
unfahig und inkompetent fir die Starkung
der Rechtsstaatlichkeit erweist.

2005 sank ein Schiff mit beinahe 1000
agyptischen Passagieren. Der Eigentimer,
eine flihrende Figur in der NDP, und sein
Sohn wurden nach GroBbritannien ge-
bracht, bevor die Mittel der Rechtsstaat-
lichkeit auf sie angewendet werden konn-
ten. Die Volksversammlung setzte ein Un-
tersuchungskomitee ein, das einen sub-
stanziellen, detaillierten und neutralen
Bericht anfertigte, der dem Eigentimer
und seinem Sohn sowie den Regierungs-
agenturen die Schuld gab. Es gab nicht
eine StrafmaBnahme gegen auch nur eine
einzige Person bei diesem tragischen Un-
fall.

7 UNCAC bedeutet
Against Corruption.
Arabische Mitgliedslander in der Initiative sind
Jordanien, Vereinigte Arabische Emirate, Bahrain,
Tunesien, Algerien, Sudan, Saudi-Arabien,
Syrien, Irak, Oman, Palastinische Nationale Auto-
ritdt, Qatar, Kuwait, Libanon, Agypten, Marokko,
Mauretanien und Jemen. UN-Konferenz gegen
Korruption, die Erste Regionale Konferenz Uber
die Eingliederung der UNCAC in den Arabischen
Staaten, Totes Meer, Jordan, 21. Januar 2008.

United Nations Convention
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Darliber hinaus wurde ein Antimonopolge-
setz von der Volksversammlung mit lang-
jahriger Verspatung aufgrund des Wider-
standes von machtigen Monopolinhabern
in der Stahl- und Zementindustrie verab-
schiedet. Trotz der detaillierten rechtlichen
Regelungen des Gesetzes, die Vorausset-
zungen flr seine Anwendung sind, wurden
sie nicht in Kraft gesetzt; einer der groBen
Monopolinhaber in der Stahlindustrie ist
der Generalsekretar der Mitgliedschaft und
Organisation der NDP. Genau genommen
bewilligte am Ende der Amtszeit der Legis-
lative die Volksversammlung (die Legisla-
tive) das Antimonopolgesetz, das strenge
Strafen vorsah, da das Monopol in der
Stahl- und Zementindustrie wirtschaftliche
Leistungen erheblich beeintrachtigt und
die Bauindustrie schadigt. Einen Tag spa-
ter prasentierte besagter Monopolinhaber
eine Anderung, die die StrafmaBnahmen
auBer Kraft setzte, und die Volksver-
sammlung genehmigte die neue Anderung
gegen den Willen aller Agypter.

Die Zentrale Agentur fir Rechenschafts-
pflicht, eine unabhangige Kontrollagentur,
erstellte einen extrem kritischen Bericht,
in dem Falle von Korruption auf Regie-
rungsseite sowie finanzielle Verschwen-
dung vonseiten staatlicher Agenturen,
einschlieBlich der Regierung selbst, aufge-
zeigt werden, aber keine der Empfehlun-
gen dieses Reports wurde in die Tat um-
gesetzt.

AuBerdem bewiesen die agyptischen loka-
len Wahlen am 8. April 2008, dass es eine
Minderung, wenn nicht sogar Zuriicknah-
me jeder demokratischen Reform im Land
gab. In den Wochen vor den Wahlen eska-
lierten die Gewerkschaftsproteste und
hatten ein hartes Vorgehen zur Folge, das
letztendlich zwei Todesfélle und viele Ver-
letzte erforderte. Die groBte oppositionelle
Kraft des Landes, die Muslimbruderschaft,
rief im letzten Moment zu einem Wahlboy-
kott auf. Die Wahlbeteiligung Uberstieg
5% nicht und die herrschende NDP, die
konkurrenzlos war, errang einen weitge-
henden Sieg von annahernd 95% der be-
stehenden Sitze. Diese Entwicklungen
werfen ein Licht auf den vorausgegange-
nen Verfall der &gyptischen Politik. Drei
Elemente dieses Prozesses stechen wie
folgt hervor:



= erstens: die aufkeimende soziale Krise,
ausgelost durch die auBer Kontrolle ge-
ratene Inflation, ein verkrippeltes
Wohlfahrtssystem und anhaltende Ar-
beitslosigkeit;

= zweitens: eine Rickkehr zu den alten
autoritaren Praktiken der herrschenden
Macht;

= drittens: beunruhigende Zeichen, die
die Frage nach der Existenz einer funk-
tionierenden Opposition aufwerfen, die
fahig ist, Reformen durch den politi-
schen Prozess voranzubringen.®

Soziale und politische Gruppen, inkl. Ge-
werkschaft, Universitatsprofessoren und
Gewerkschaftsmitglieder organisierten
Streiks und Demonstrationen mit der For-
derung nach Gehaltserhéhung, um die
wachsende Kluft zwischen Reich und Arm
zu verringern. Es ist offensichtlich, dass
politische Marginalisierung und Ausschluss
sowie Okonomischer Verlust definitiv zu
breiter Unzufriedenheit flihren, die zu
moglichen ZusammenstéBen und Gewalt
fihren koénnen, insbesondere wegen des
Mangels an Transparenz und an allgemei-
ner Umsetzung des Rechts. Um dem er-
hoéhten Potenzial flir Widerstandsaktionen
und aktive Ausibung von Opposition ent-
gegenzuwirken, verscharfte das Regime
seine SicherheitsmaBnahmen und mobili-
sierte seine Sicherheitskrafte. Wéahrend
der ersten Monate im Jahre 2008 wurde
es offenkundig, dass die autoritaren Prak-
tiken in absehbarer Zeit nicht zurickge-
hen werden. Eine Kampagne, die einige
Medientréager und etliche Journalisten ins
Auge fassten, zog betrachtliche Aufmerk-
samkeit auf sich?®.

In der Absicht, den politischen Prozess
und das Recht auf Ausdrucksfreiheit zu
kontrollieren, prasentierte die Regierung
einen verheerenden Gesetzentwurf hin-
sichtlich audiovisueller Medien und des
Rechts auf Ausdrucksfreiheit in den Me-
dien und im Internet. Durch den Gesetz-
entwurf die Zensur von Internet und Sa-
tellitenfernsehen institutionalisiert werden.
Die Regierung, in der Mehrheit gebildet
von NDP-Parlamentariern, prasentierte
den Gesetzentwurf der Volksversammlung

Mohammed Herzallah und Amr Hamzawy, Egypt’s
Local Elections Farce: Causes and Consequences,
Carnegie, Policy Outlook, April 2008, 1.
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in der Sicherheit, dass er angenommen
wird. Dieses Gesetz widerspricht Artikeln
in Kapitel 3 der Verfassung.

In der Tat tragt die Unfahigkeit der Ge-
richte, das Gesetz universell anzuwenden,
nicht dazu bei, einen demokratischen Pro-
zess einzuleiten. Im Gegensatz dazu flhrt
sie zu einem Abbau der demokratischen
Errungenschaften wie Meinungsfreiheit,
Ausdrucksfreiheit, Versammlungsfreiheit
und das Recht auf persdnliche Integritat.

Oppositionelle Krafte, insbesondere Ver-
treter der Muslimischen Bruderschaft,
wurden ohne Haftbefehl verhaftet. Sie
wurden Militargerichten vorgefihrt, die
gegen sie vorgingen und die ihre Besitz-
timer beschlagnahmten, und sie befinden
sich nun in Gewahrsam. Solche illegalen
Prozeduren tragen in keinster Weise, au-
Ber im Rahmen eines Notstandsgesetzes,
dazu bei, den demokratischen Prozess zu
verbessern. Es ist wahr, dass in der Pres-
se, auch wenn sie von der Regierung kon-
trolliert wird, einige liberale und demokra-
tische Standpunkte offen ausgedriickt
werden. Trotzdem wirken sie sich nicht
auf das allgemein trostlose Bild aus. An-
gesichts dessen Ubernahmen einige Zivil-
gesellschaftsaktivisten, Schriftsteller ein-
geschlossen, die Verantwortung fir die
Organisation von Arbeitstagungen in Be-
zug auf das neue Gesetz der politischen
Teilnahme und politischen Rechte!!. Wei-
terhin gab es Debatten, Diskussionen und
Vorschlage dariiber, welches Wahlsystem
fir Agypten am besten anwendbar ist, wie
das Mandat HEC in Richtung der Eingliede-
rung der Rechtsstaatlichkeit ausgeweitet
werden kann und welcher der beste Weg
sei, um moderne Technologien sowohl bei
der Wahlererfassung als auch wahrend
des Wahlverfahrens anzuwenden. Solche
Bestrebungen, zusatzlich zu den Bemi-
hungen um Menschenrechte, dricken die
Sorge darliber aus, dass Rechtsstaatlich-
keit keineswegs universell verankert ist,
und Uber obskure quasi-demokratische
Prozesse.

Man kdnnte hinzufiigen, dass es viele Falle
von Menschenrechtsverletzungen bei Poli-
zeifestnahmen und in Gefangnissen gibt,
die dazu fihren, dass Gefangene ihr Le-

1 Save the Bell, vorgeschlagenes Gesetz fiir Politi-
sche Rechte, United Group, Kairo, 2007.
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ben infolge unermesslicher Leiden und
unertraglicher kérperlicher Schmerzen
verlieren. Tatséchlich berichtete der Agyp-
tische Senat flir Menschenrechte, der von
der Regierung gegrindet wurde, aber
Uber eine relative Unabhdngigkeit verfigt,
Uber die Verletzung von Menschenrech-
ten.!?

In diesen und ahnlichen Fallen besteht
weder Respekt vor dem Gesetz noch vor
personlicher Unversehrtheit und auch
nicht vor dem Recht auf Schutz, selbst in
Gefangenschaft. Soll in solch einem Um-
feld, das empfanglich ist fiir Gewalt und
Instabilitat, die Frage lauten, was kommt
zuerst, Rechtsstaatlichkeit oder Demokra-
tie, um eine soziobkonomische Entwick-
lung zu initiieren? Sollte die Frage lauten:
welche von beiden soll fiir die andere ge-
opfert werden? QOder sollten beide gleich-
zeitig respektiert, entwickelt und unter-
stitzt werden? Ist es mdglich, eine
Rechtsstaatlichkeit aufzubauen und die
Basis flr eine Demokratie zu schaffen?

SCHLUSSFOLGERUNG -
RECHTSSTAATLICHKEIT: EINE
VORAUSSETZUNG FUR DEMOKRATIE
UND ENTWICKLUNG

Seit Aristoteles bestatigen politisches
Denken wie auch religiéser Glaube, dass
sich eine Demokratie nicht etablieren,
nicht erhalten und dass sie nicht gefordert
werden kann ohne allgemeine Rechts-
staatlichkeit; Regeln, aufgestellt von der
Legislative, angewendet von unabhangiger
Justiz bilden die fundamentale Basis der
Demokratie bzw. der liberalen Demokra-
tie. Rechtsstaatlichkeit festigt Gleichbe-
rechtigung, Freiheit und Gleichheit sowie
Verantwortlichkeit. Diese bilden Grundla-
gen flr ein demokratisches Leben und
folglich fir einen individuellen und ge-
meinschaftlichen Beitrag zur Produktivitat
und Kreativitat.

Rechtsstaatlichkeit erfordert eine unab-
hangige und machtige Justiz, die fahig ist,
die Gesetze umzusetzen ohne Diskriminie-
rung oder Intervention der Exekutive. Au-
Berdem erfordert sie eine hohe Integritat
und Transparenz. Sie hat individuelle
Rechte, Gruppen- und Gemeinschaftsrech-

12 Der Nationalrat fiir Menschenrechte, Vierter Jah-
resbericht 2007/ 2008, Kairo, 2008.

te auf Ausdrucksfreiheit, Versammlungs-
und Oppositionsfreiheit zu schiitzen. Fer-
ner bietet sie den Menschen Garantien flr
die Beachtung ihrer Menschenrechte und -
wirde. Alle diese Qualitaten sind wesent-
lich flur jegliche kontinuierliche Entwick-
lung, wenn nicht sogar fur einen realen
Demokratisierungsprozess.

Im Gegensatz zu all dem ist die Regie-
rungspolitik des Ausschlusses, die illegitim
ist und nicht auf Rechtsstaatlichkeit ba-
siert, ein Haupthindernis im demokrati-
schen Prozess. Hinsichtlich dessen nutzt
die Regierung ihre absolute Macht, die
dem Notstandsgesetz entspringt und im
kommenden Jahr vom Antiterrorgesetz
ersetzt wird, um politisch oppositionelle
Krafte zu inhaftieren und sie vor Militérge-
richte zu bringen - gegen ihren Willen und
gegen ihr natlrliches Recht. Die Bestim-
mungen der Militdrgerichte sind endgiltig
und beinhalten keine Berufung.

Eine demokratische Reform, eine notwen-
dige Voraussetzung flr Stabilitdt, die auf
Rechtsstaatlichkeit basiert, wiirde es er-
forderlich machen, dass die Regierung,
notwendige Schritte unternimmt, um die
Gesetze zu realisieren und die Rolle des
Notstandsgesetzes sowie andere Ausnah-
meregelungen einzuschranken.'® Dies er-
fordert eine gréBere Unabhangigkeit der
Gesetzgeber und der Justiz und weniger
Macht fir die Exekutive. AuBerdem erfor-
dert es eine substanziellere Rolle der Zi-
vilgesellschaftsorganisationen sowie der
Nichtregierungsorganisationen. Trotzdem
ist es im Kontext der agyptischen Gesell-
schaft schwierig flir das Regime, die
Rechtsstaatlichkeit allgemeingultig umzu-
setzen, da sie seine Macht beschrankt.

3Entsprechende Diskussionen in Hesham Sallam,
Opposition Alliances and Democratization in
Egypt, USIP, Washington DC, 2008.



ARGENTINIEN

Neéstor Sagliés

A VERFASSUNGSGESCHICHTE

I. Welches Rechtsstaatsverstdandnis
herrschte in Threm Land zur Zeit der Ent-
stehung der geltenden Verfassung vor?

Die derzeitige argentinische Verfassung ist
im Wesentlichen in zwei Etappen entstan-
den. Die erste umfasst den Text von 1853
und dessen Reformen von 1860, 1866,
1898 und 1957, im Folgenden ,Text von
1853/60" genannt. Die zweite Etappe be-
zieht sich auf den 1994 verabschiedeten
Verfassungstext. Letzterer ist zwar offiziell
nur eine Reform des Textes von 1853/60,
wird aber von einer weitgehend anderen
politischen Ideologie getragen, insbeson-
dere in Bezug auf das Verstandnis von
Demokratie und Teilhabe des Volkes an
der Regierung. Fir manche bedeutet der
Text von 1994 in Wirklichkeit eine neue
Verfassung.

Man wird deshalb in vielen Fallen unter-
scheiden missen zwischen dem politi-
schen Gedankengut, dem Inhalt und der
Entwicklung der Verfassung, die sich fur
die genannten Etappen unterscheiden
kdénnen.

Zum besseren Verstandnis sei noch vor-
ausgeschickt, dass im Spanischen der
Ausdruck estado de derecho im Allgemei-
nen sowohl den deutschen Begriff Rechts-
staat als auch den angelsdachsischen Beg-
riff Rule of Law beinhaltet. Es gibt jedoch
Autoren, die diese letzten beiden Begriffe
inhaltlich voneinander unterscheiden.

a) zum Text von 1853/60: Wenn man
akzeptiert, dass der Begriff des ,Rechts-
staats" erst durch von Mohl in seinem
Werk Die Polizeiwissenschaft nach den
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Grundsédtzen des Rechtsstaates, gedruckt
1832/4 in Tubingen, formuliert wird und
dass, nach allem was man wei3, zum
Zeitpunkt der Verabschiedung der Verfas-
sung von 1853 noch keine Ubersetzung
dieses Buchs nach Argentinien gelangt
war, dann ergibt sich daraus der Schluss,
dass die deutsche ,Rechtsstaatstheorie® in
diesem Land praktisch unbekannt war, als
1853 die Verfassung erlassen wurde.

AuBerdem ist zu berilicksichtigen, dass es
1853 noch keine Lehrstlihle fir Verfas-
sungsrecht in Argentinien gab, mit Aus-
nahme eines 1834 in Cérdoba eingerichte-
ten. Im Ubrigen war die Rechtskultur im
Bereich des Verfassungsrechts wahrend
der Zeit des Bilrgerkriegs, der bis 1853
anhielt, und insbesondere wahrend der
Diktatur von General Juan Manuel de Ro-
sas (Gouverneur der Provinz Buenos Aires
und Zustandiger fir die Auswadrtigen Be-
ziehungen der Argentinischen Konfddera-
tion bis 1852) in der Argentinischen Repu-
blik mit wenigen Ausnahmen nicht sonder-
lich entwickelt.

Was den angelsachsischen Begriff der Rule
of Law anbelangt, so ist weder den Proto-
kollen der verfassungsgebenden Ver-
sammlung von 1852/3 noch dem Bericht
der Kommission fir Verfassungsrechtliche
Fragen, die den Verfassungsentwurf aus-
gearbeitet hat, zu entnehmen, ob dieser
Begriff besonders bericksichtigt worden
ist oder damals im Land sehr verbreitet
war. Es steht fest, dass wahrend der vor-
bereitenden Sitzungen fir die verfas-
sungsgebende Versammlung auszugswei-
se ein Exemplar des El Federalista (The
Federalist) von Hamilton, Jay und Madison
gelesen wurde, das spater aber, bevor mit
der Redaktion des Verfassungsentwurfs
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begonnen wurde, verloren ging. Es ist
zwar nicht zu leugnen, dass die Verfas-
sung von 1853/60 in vielen Themen der
der Vereinigten Staaten gefolgt ist (und
sie kopiert hat), dies bedeutet aber nicht,
dass die argentinische verfassungsgeben-
de Versammlung klar und prazise die
Doktrin der Rule of Law untersucht und
Ubernommen hat.

b) bei der Verfassungsreform von 1994
waren natirlich die Begriffe von Rule of
Law und Rechtsstaat sowie der spanische
Ausdruck estado de derecho, der sich den
anderen beiden am meisten annahert, in
Argentinien schon bekannt, wenn auch
nicht immer klar umrissen und in wider-
sprichlichen Versionen.

Betrachten wir einmal drei Autoren als
Beispiel flr diese Situation:

In der Version von Segundo V. Linares
Quintana, einem angesehenen Autor libe-
raler Pragung, ist der Gedanke der Rule of
Law entscheidend fir den modernen Kon-
stitutionalismus. Georg Jellinek folgend
erlautert er, dass die Rule of Law ,die
Selbstbeschrankung des Staates in seinem
Recht", seine Entfaltung secundum legem
und die Bindung an das Rechtssystem,
das er selbst geschaffen hat, bedeute. Sie
sei, so schreibt er weiter, das Gegenteil
des ,Polizeistaats". R. Carré de Malberg
zitierend erklart er, dass die staatliche
Selbstbeschrankung auf zwei rechtlichen
Wegen umgesetzt wird: a) der Anerken-
nung von Rechten der Blrger und b) der
Offenlegung der Verfahren und Mittel, die
der Staat zur Erreichung seiner Zwecke
anwendet.

Ein anderer Autor unterschiedlicher Ideo-
logie wie Enrique Arturo Sampay (viel-
leicht der wichtigste geistige Vater der
Verfassung von 1949) vertritt die Ansicht,
dass der Ausdruck estado de derecho kon-
fus sei und zumindest in zwei verschiede-
nen Richtungen verstanden werden kén-
ne: (i) zum einen, in einem logisch-
formalen Sinne, bedeute er die Einhaltung
des in einem Land geltenden Rechts, wo-
mit jedweder Staat, selbst ein totalitarer,
unter der Rule of Law stehen wirde, vor-
ausgesetzt das in diesem Staat geltende
Recht ist klar und wird befolgt; (ii) zum
anderen, im historischen Sinne, werde der

Ausdruck Rule of Law jenen Landern vor-
behalten, die ein bestimmtes Recht mit
prazisem historischem Inhalt bernehmen
und befolgen, namlich das formale blrger-
liche Recht, das seinen Siegeszug im 18.
und 19. Jahrhundert antritt und das na-
tarlich die Freiheit und Sicherheit des Bir-
gertums garantiert. Aus dieser letzten
Perspektive sind die totalitdren Staaten
keine estados de derecho.

In ahnlicher Form unterscheidet Juan P.
Casiello zwei Komponenten des estado de
derecho: (i) eine formale, die ein Verhal-
ten dieses Staates ohne Willkiir und nach
zuvor gegebenen, allgemeinen und prazi-
sen rechtlichen Regeln bedeutet: a go-
vernment of law and not of men und (ii)
eine inhaltliche: dieses Recht muss seiner-
seits die Gerechtigkeit, das Naturrecht,
Freiheit und Gleichheit, Demokratie und
Gewaltenteilung neben anderen Grund-
prinzipien befolgen.

II. Welches war das Demokratieverstand-
nis, von dem sich die Autoren der Verfas-
sung leiten lieBen?

a) Zur Verfassung von 1853/60 ist zu sa-
gen, dass sie zwei unterschiedliche ideolo-
gische Quellen aufweist: (i) die eine ist
liberal individualistisch gepragt, stark in-
spiriert durch das Verfassungsprojekt von
Juan Bautista Alberdi; (ii) die andere ent-
springt der traditionellen katholischen
Lehre. FlUr Erstere ist das hdchste Gut der
Verfassung die Freiheit, fir die zweite das
Gemeinwohl.

Dem ,Informe" der Kommission flr ver-
fassungsrechtliche Fragen des allgemeinen
verfassungsgebenden Kongresses von
1853 zufolge, der am Anfang des spater
von diesem Kongress groBtenteils verab-
schiedeten Verfassungsprojekts steht,
haben sich seine Autoren ausdriicklich als
»~Christen und Demokraten" definiert, in-
spiriert von der Verfassung der Vereinig-
ten Staaten von Amerika, als einem ,Mo-
dell eines schnellen Aufstiegs und blirger-
licher und politischer Freiheit". Die Verfas-
sung wurde formuliert ,im Dienste der
Prinzipien von Gerechtigkeit und Ordnung,
die wir nach so vielen Jahren der Turbu-
lenz und administrativer Irregularitaten
bendétigen™, und mit dem Ziel, ,die Sicher-
heit des Lebens und des Eigentums; die



Arbeitsmittel, den Preis unser Landereien
und unserer Produkte sowie Erleichterun-
gen fur den Handel ..." zu sichern.

An dieser Stelle ist es angebracht, die so
angekindigte Demokratie genau zu defi-
nieren. Einerseits erschien das Wort De-
mokratie nicht im Text der Verfassung.
Allerdings besagte der Entwurf, dass die
drei Gewalten des Staates ,durch Wahl
des Volkes entstehen“, und zwar nach
einem ,republikanischen und reprasentati-
ven" Plan. In der Praxis war dieses Sys-
tem aber mehr ,reprasentativ" als , demo-
kratisch". In Wirklichkeit gab es flr die
Mehrheit der offentlichen Amtstrager kei-
ne Wahl durch das Volk. Der Prasident der
argentinischen Konféderation wurde, so
heiBt es im Informe, ,vom Volk gewahlt:
es handelte sich dabei um eine indirekte
Wahl, um Tumulte zu vermeiden und die
Legalitat dieses so wichtigen Akts zu for-
dern®. Letztendlich wurde der Prasident
nicht vom ,Volk" selbst, sondern von vom
~Volk" ernannten ,Wahlmdnnerkollegium"
bestimmt. Auch die Senatoren wurden
nicht vom ,Volk" gewahlt, sondern von
den Provinzparlamenten. Und die Bundes-
richter vom Prasidenten der Konfdderation
mit Zustimmung des Senats. In Wirklich-
keit wahlte das ,Volk"™ nur die Abgeordne-
ten, wobei Uber sechzig Jahre lang ein
System beschrankten Stimmrechts ange-
wandt wurde. Nach Ansicht von Juan B.
Alberdi, dem groBen Ideologen der Ver-
fassung von 1853/60, war die Beschran-
kung des Stimmrechts nach Bildungsgrad
oder Besitz mit dem Gedanken des allge-
meinen Wahlrechts nicht unvereinbar.

Um Prasident der Konfoderation, Vizepra-
sident, Senator oder Richter des Obersten
Gerichtshofs zu werden, sieht die Verfas-
sung von 1853/60 im Ubrigen in ihrem
alten Art. 43 - bis heute glltig in diesem
Punkt (der heutige Art. 55) - als Voraus-
setzung ein Jahreseinkommen von 2.000
~Pesos fuertes" vor (heute in etwa vier-
tausend Dollar im Monat). Parallel dazu
legte ihr Art. 22 fest, dass ,das Volk aus-
schlieBlich tber seine Reprasentanten und
die von dieser Verfassung geschaffenen
Autoritaten entscheidet und regiert", und
erklarte ,jedwede Versammlung von Per-
sonen, die sich die Rechte des Volkes an-
maBt und in seinem Namen Petitionen
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einreicht, zur Aufruhr®. Diese Klausel ist
ebenfalls in Kraft.

Die Verfassungsreform von 1860 nahm in
den Verfassungstext die Klausel der unge-
schriebenen oder impliziten Rechte auf,
die sich aus ,dem Prinzip der Volkssouve-
ranitdt und der republikanischen Regie-
rungsform™ (Art. 33) ableiten. Allerdings,
wie dem Entstehungsprozess dieser Norm
zu entnehmen ist, ging es in Wirklichkeit
um viel mehr, namlich um die Naturrechte
der Menschen und Gesellschaften, die je-
der positiven Verfassung vorausgehen und
Uber derselben stehen, unabdingbar sind
und von den Gesetzen nicht abgeschafft
werden kénnen.

Zusammenfassend kdnnen wir also sagen,
dass die von den Autoren des Verfas-
sungstexts von 1853/60 vorgesehene Vor-
stellung von Demokratie folgende Charak-
teristika aufwies: a) Das Wort Demokratie
wurde nicht in die Verfassung aufgenom-
men; b) es gab kein allgemeines Wahl-
recht; c¢) das ,Volk" (das heiBt, die
Stimmberechtigten, aber de facto - bis
1912 - mit beschranktem Wahlrecht)
wahlte nur die Abgeordneten direkt; d)
das ,Volk™ war kein Regierungssubjekt; e)
viele bedeutende 6ffentliche Amter waren
von der Verfassung den Personen mit
niedrigen oder mittleren Einkommen ver-
wehrt. Das System war also ,reprasenta-
tiv, republikanisch und féderativ" (Art. 1
der Verfassung) mit oligarchischen Ele-
menten, die sich in einigen Verfassungen
von Anfang und Mitte des 19. Jahrhun-
derts wiederholten.

b) Der verfassungsgebenden Versamm-
lung, die die Verfassungsreform von 1994
durchfihrte, war nach dem Gesetz 24.309
Uber die Einberufung zur Verfassungsre-
form (Art. 7) verboten, den ersten Teil der
Verfassung zu andern. Andererseits war
sie aber befugt, die Wahl der Gesetzgeber
und der Exekutive zu aktualisieren sowie
Mechanismen einer halbdirekten Demo-
kratie und Vorschriften zur Garantie der
Demokratie einzufihren.

Die verfassungsgebende Versammlung
von 1994 hat mehrmals ausdrlicklich das
Wort ,Demokratie™ in die Verfassung auf-
genommen. AuBerdem hat sie die direkte
Wahl des Staatsprasidenten und der Se-
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natoren durch das Volk verabschiedet,
allgemeine, geheime und obligatorische
Wahlen eingefihrt und ausdricklich die
Gesetzesinitiative durch das Volk (Volks-
begehren) und unverbindliche sowie ver-
bindliche Volksbefragungen zugelassen,
die sogar zum Beschluss von Gesetzen
durch das Volk fihren kénnen. Wir werden
diese Mechanismen weiter unten im Punkt
B III. erldutern.

Dieser Konzeption zufolge ist die neue
Demokratie sowohl ,reprasentativ® als
auch ,partizipativ®. In einigen Fallen wird
das Volk - mit allgemeinem Wahlrecht -
zu einem Regierungsorgan, und alle Ge-
setzgeber, Staatsprasident und Vizeprasi-
dent werden direkt vom Volk gewahlt.

In ideologischer Hinsicht ist die Reform
von 1994 im so genannten ,Sozialkonsti-
tutionalismus" anzusiedeln. Der neue Art.
75 Absatz 19 erklart nachdricklich die
»~Soziale Gerechtigkeit" zu einem Grund-
wert der Verfassung.

In gewisser Weise gibt es einen ideologi-
schen Widerspruch zwischen der alten
Regelung des Art. 22 der Verfassung von
1853/60, der eine rein reprasentative
Demokratie festschreibt, und den neuen
Artikeln 39 und 40 von 1994, die dem
Volk im Rahmen einer partizipativen De-
mokratie wesentliche Funktionen Ubertra-
gen. Formell durfte die Reform von 1994
den alten Art. 22 nicht &ndern (Art. 7 des
Einberufungsgesetzes 24.309). In der
Praxis wird das Problem durch das Ge-
wohnheitsrecht gelést werden, das dazu
neigt, die neuen Artikel von 1994 zu ak-
zeptieren, die weitaus mehr den heutigen
politischen Vorstellungen entsprechen,
und den alten Art. 22 zu flexibilisieren.

III. Gab es im Zeitpunkt der Entstehung
der Verfassung eine Debatte (lber das
Verhéltnis zwischen Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit?

a) im Zusammenhang mit der Verfassung
von 1853/60 wurde bereits darauf hinge-
wiesen, dass der Gedanke der Rule of Law
zu der Zeit in Argentinien noch nicht ein-
gehend untersucht worden war.

Trotzdem hat die Kommission fur verfas-
sungsrechtliche Fragen, die das Verfas-

sungsprojekt formulierte, definiert, dass
zur ,Forderung der Legalitat" die Direkt-
wahl des Prasidenten und Vizeprasidenten
der Konfdderation durch das Volk vermie-
den werden sollte. Dieselbe Kommission,
mit dem Ziel bestimmte verfassungsrecht-
liche Werte wie die Gewahrleistung von
Leben und Eigentum oder Arbeit und Han-
del zu schitzen, ,,und zur Vorsorge bereits
erlittener Ubel, hat die feige Schmeichelei
derer anathematisiert, die die Tyrannei
mit jenen, auBerordentliche Vollmachten
genannten Vorrechten und der Konzentra-
tion der Staatsgewalt noch mehr verun-
stalten wollten". Das heiBt, sie hat ver-
sucht, mit Hilfe des neuen Art. 29, auf den
wir spater noch zu sprechen kommen (B,
II-f), Machtliberschreitungen des Prasi-
denten zu verhindern.

Die in diesem Text enthaltene Verteidi-
gung der Legalitét und der Gewaltentei-
lung findet sich im Ansatz von Juan Bau-
tista Alberdi wieder. Letzterer spricht auf
der einen Seite von der notwendigen ,Ein-
haltung der Verfassung®, in dem Sinne,
dass ,die Politik keine anderen Absichten
verfolgen darf als die der Verfassung". Er
verteidigt die Gewaltenteilung als die bes-
te Garantie gegen die missbrauchliche
Ausiibung der Gewalt; zugleich setzt er
auf eine starke Exekutive und empfiehlt,
ihr ,,... so viel Macht wie mdglich zu geben,
~aber gebt sie ihr mittels einer Verfas-
sung". Des Weiteren schreibt er, ,... der
Frieden wird nur auf dem Wege des Ge-
setzes erlangt. Die Verfassung ist das
machtigste Mittel zur Herstellung von
Frieden und Ordnung". Ordnung und Frie-
den koénnten nur ,durch Einhaltung der
Verfassung" erreicht werden. Und er
schlieBt: ,es ist besser, den Despotismus
dem Gesetz statt einem Menschen zu ge-
ben®. Die Verfassung ist schlieBlich ,die
Navigationskarte der Argentinischen Kon-
foderation®, ihr ,sicherer Weg zum retten-
den Hafen".

AbschlieBend kdnnen wir sagen, dass es
zum Zeitpunkt der Verabschiedung der
Verfassung von 1853/60 keine Debatte
Uber Demokratie als Gegensatz zu Verfas-
sung oder Legalitdt gegeben hat. Die De-
mokratie sollte stets eine verfassungsma-
Bige, dem Recht unterworfene Demokratie
sein.



b) auch bei der Verabschiedung der Ver-
fassungsreform von 1994 kam es zu kei-
ner Debatte, die Demokratie und Rule of
Law gegenlbergestellt hatte, zumindest
nicht explizit und nicht in anerkannten
wissenschaftlichen oder politischen Krei-
sen.

Als Ausnahme kann hier vielleicht die Ini-
tiative der Regierung von Prasident Carlos
S. Menem genannt werden, die um 1993
die sofortige Wiederwahl des Prasidenten
ermoglichte, obwohl dies nach der damals
geltenden Verfassung verboten war (Art.
77). Ein oft verwendetes Argument war,
dass man dem Volk in einer Demokratie
nicht das Recht verwehren kodnne, nach
seinem Belieben den Prasidenten in de-
mokratischen Wahlen wieder zu wahlen.
Der Prasident entschied sich jedoch daftr,
das Thema mittels einer formellen Verfas-
sungsreform zu Iésen, die 1994 nach dem
neuen Art. 90 die besagte Wiederwahl
erlaubte.

B RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFAS-
SUNG

I. Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Ver-
fassung aufgenommen worden? Wenn
nicht, ist es als ungeschriebenes Verfas-
sungsprinzip anerkannt?

Die Verfassung beschreibt das Prinzip des
estado de derecho (argentinische Version
der Rule of Law) nicht ausdricklich, aber
nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs ist
dies ein Verfassungsprinzip, das wieder-
holt in den Urteilen des Gerichts als ent-
scheidend flir die Republik Argentinien
bezeichnet wird. Insbesondere hat es dar-
auf hingewiesen, dass der estado de dere-
cho effektive Gliltigkeit haben, das heiBt
eine Realitdt sein miuisse. Aufgabe des
Obersten Gerichtshofs sei es folglich, sich
fur das ,volle MaB" dieses estado de dere-
cho einzusetzen, sowohl zugunsten der
heutigen als auch der zuklnftigen Genera-
tionen.

In einigen Urteilen spricht der Oberste
Gerichtshof sowohl von estado de derecho
als auch von imperio de la ley (wobei letz-
terer Ausdruck in Argentinien der Rule of
Law am néchsten steht) als ,notwendigen®
Prinzipien.
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II. In welchem Umfang und in welcher
Weise sind die folgenden Elemente des
Rechtsstaatsprinzips in die Verfassung
aufgenommen worden:

a) Vorrang des Gesetzes (GesetzmébBig-
keitsprinzip)?

Flir den Bereich des Strafrechts findet sich
dieses Prinzip am Anfang des Art. 18 der
Verfassung: ,Kein Einwohner des Landes
darf bestraft werden ohne ein vorausge-
hendes Gerichtsverfahren, das sich auf ein
vor der im Verfahren verhandelten Tat
erlassenes Gesetz stlitzt ..". Diese Norm
ist wiederum mit anderen Artikeln der
Verfassung verbunden, die wir im Folgen-
den nennen werden.

b) Vorbehalt des Gesetzes?

Dies erscheint in allgemeiner Form im
letzten Teil des Art. 19 der Verfassung: ,,...
Kein Einwohner des Landes wird zu etwas
gezwungen, was das Gesetz nicht ver-
langt, noch wird ihm etwas verweigert
bzw. untersagt, was das Gesetz nicht ver-
bietet". Art. 14 fugt hinzu, dass die Bulr-
gerrechte ,in Ubereinstimmung mit den
Gesetzen, die ihre Ausibung regeln™ aus-
gelbt werden.

AuBerdem enthalt die Verfassung noch
einige Spezifizierungen. Zum Beispiel zum
Thema Eigentum fligt Art. 17 hinzu: ,Das
Eigentum ist unverletzlich. Keinem Ein-
wohner des Landes kann das Eigentum
entzogen werden, es sei denn kraft eines
auf einem Gesetz beruhenden Gerichtsur-
teils". Zu Enteignungen besagt derselbe
Art. 17, dass eine Enteignung nur zulassig
ist ,aus Grinden der Gemeinnitzigkeit,
per Gesetz geregelt sein muss und zuvor
zu entschadigen ist". Bezlglich der Steu-
ern besagt Art. 17, dass ,nur das Parla-
ment die in Art. 4 aufgefiihrten Steuern
erhebt" (hierbei handelt es sich um die
direkten und indirekten Steuern, die von
der Gesetzgebenden Gewalt des Bundes
festgelegt werden kénnen). Art. 17 flgt
hinzu, dass ,eine persdnliche Dienstleis-
tung nur aufgrund eines Gesetzes oder
eines gesetzlich begriindeten Urteils ein-
gefordert werden kann".

Weiterhin legt die Verfassung fest, dass
ein Gesetz bestimmen muss, in welchen
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Fallen und mit welcher Rechtfertigung eine
Hausdurchsuchung und die Beschlagnah-
mung privater Unterlagen vorgenommen
werden kdnnen (Art. 18). Jeder Blrger ist
dazu verpflichtet, sich ,gemaB den Geset-
zen" zur Verteidigung des Vaterlands und
der Verfassung zu bewaffnen (Art. 21).
Auslander genieBen alle BlUrgerrechte der
Staatsblirger wie Berufsausiibung, Betrei-
ben von Handel und Gewerbe, Heirat etc.
»in Ubereinstimmung mit den Gesetzen".

c) Zugang zu Gericht im Falle einer be-
haupteten Verletzung individueller Rech-
te?

Erscheint nicht als ausdriickliches Prinzip
in der Verfassung, ist aber zumindest in
einer Instanz vom Obersten Gerichtshof
als eine Anforderung des estado de dere-
cho dargelegt worden. Oftmals zieht es
der Oberste Gerichtshof vor, von einem
~Recht auf Rechtsprechung" verfassungs-
rechtlicher Art zu sprechen, abgeleitet aus
dem Recht auf ,Verteidigung vor Gericht",
das explizit im Art. 18 der Verfassung ge-
nannt wird und darin besteht, sich an die
Gerichte zu wenden und dort ein geeigne-
tes Urteil zu bekommen.

Art. 25 des Pakts von San José de Costa
Rica wiederum erkennt ein ,einfaches und
schnelles™ Rechtsmittel an, das bei einem
zustandigen Richter oder Gericht zum
Schutz einer in ihren vom Pakt, der Ver-
fassung oder dem Gesetz verbrieften
Rechte verletzten Person eingereicht wird.
Nach Art. 75 Absatz 22 der Verfassung
besitzt dieser Pakt in Argentinien Verfas-
sungsrang.

d) Unabhéngigkeit der Gerichte?

Art. 109 der Verfassung besagt Folgen-
des: ,Der Staatsprasident kann in keinem
Fall richterliche Funktionen ausliben, an-
hangige Verfahren verhandeln oder been-
dete Verfahren wieder aufnehmen®. Art. 8
des Pakts von San José de Costa Rica
wiederum, der wie schon erwahnt Verfas-
sungsrang besitzt, erklart das Recht jeder
Person auf einen kompetenten, unabhan-
gigen und unparteiischen Richter bzw.
Gericht. Es handelt sich hierbei um eine
Garantie des Strafrechts, die jedoch von
der Rechtsprechung des Interamerikani-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

(Fall ,Verfassungsgericht von Peru®) auf
jedes Verfahren ausgedehnt wurde, in
dem Rechte und Pflichten definiert wer-
den.

e) Fair-Trial-Garantien und verwandte
Garantien, insbesondere das Verbot ,ne
bis in idem" und das Prinzip , Keine Strafe
ohne Gesetz"?

Art. 18 der argentinischen Verfassung
erkennt folgende Rechte an: a) Recht auf
ein faires Verfahren (,die Verteidigung vor
Gericht der Person und der Rechte ist un-
verletzbar"); b) nicht ohne vorausgehen-
des Verfahren verurteilt zu werden; c)
nicht verurteilt zu werden ohne ein vor
der begangenen Straftat existierendes
Strafgesetz; d) Recht auf ein Verfahren
vor einem vor dem Prozess benannten
,gesetzlichen Richter". Ausnahmegerichte
sind verboten; e) niemand kann dazu ge-
zwungen werden, gegen sich selbst aus-
zusagen; e) Folter und Schlage sind ver-
boten; f) niemand kann verhaftet werden
ohne schriftlichen Haftbefehl einer zustan-
digen Behorde.

Das Prinzip ne bis in idem erscheint nicht
ausdriicklich in der Verfassung, der Obers-
te Gerichtshof hat es jedoch aus Art. 18
der Verfassung abgeleitet. In anderen
Urteilen hat das Gericht es als unge-
schriebenen Verfassungsgrundsatz ver-
standen. Dasselbe gilt flir das Prinzip der
Unschuldsvermutung.

Zu unterstreichen ist, dass der Pakt von
San José de Costa Rica, der nach Art. 75
Abs. 22 der Verfassung Verfassungsrang
genieBt, in seinem Art. 8 ausdriicklich fol-
gende Justizrechte beschreibt: Recht auf
Kenntnis der Anklage, Uber die Mittel zu
verfigen, um in der gebUhrenden Zeit die
eigene Verteidigung vorzubereiten, auf
einen vom Staat gestellten Verteidiger, die
Zeugen zu befragen, sich an einen hdhe-
ren Richter bzw. héheres Gericht zu wen-
den etc.

f) Garantien beziiglich der Exekutive?

Art. 29 der Verfassung enthalt eine Klau-
sel sui generis, mit dem Ziel, eine Wieder-
holung despotischer Macht wie der von
Juan Manuel de Rosas als Gouverneur der
Provinz von Buenos Aires ausgelbten zu



vermeiden. Die Vorschrift lautet: ,Das
Parlament kann der Exekutive auf natio-
naler Ebene weder auBerordentliche Be-
fugnisse noch die Gesamtheit der Staats-
gewalt, noch Zustandigkeiten oder Vor-
rangstellungen Ubertragen, durch die Le-
ben, Ehre und Vermégen der Argentinier
der Regierung oder sonstigen Personen
ausgeliefert werden; dasselbe gilt fir die
Provinzialparlamente in Bezug auf die
Gouverneure der Provinzen ...".

III. Ist das Demokratieprinzip in die Ver-
fassung aufgenommen worden? Falls nein,
ist die Demokratie als ungeschriebenes
Verfassungsprinzip anerkannt?

Wie bereits erwahnt, erschien das Wort
~Demokratie" nicht in der Verfassung von
1853/60. Es wurde bei der Verfassungsre-
form von 1957 indirekt aufgenommen,
insofern als der neue Art. 14 die Organisa-
tion der Gewerkschaften als ,frei und de-
mokratisch" definiert.

Die Reform von 1994 spricht mehrmals
von Demokratie. Der neue Art. 36, der
Staatsstreiche ahndet, spricht von der
Jinstitutionellen Ordnung und dem demo-
kratischen System®™. Art. 38, bezogen auf
die politischen Parteien, erwahnt ebenfalls
das ,demokratische System". Des Weite-
ren spricht er von der ,demokratischen
Organisation und Funktionsweise®™ dieser
Parteien. Art. 75 Absatz 19 erwahnt die
~demokratischen Werte", die die Bildung
leiten sollen, und in seinem Absatz 24, die
internationalen Integrationsabkommen,
»die die demokratische Ordnung respek-
tieren®.

1v. In welchem Umfang und auf welche
Weise sind die folgenden Bestandteile des
Demokratieprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden:

a) Volkssouveréanitit

Das Prinzip der ,Volkssouveranitat® wurde
ausdricklich in die Verfassungsreform von
1860 (Art. 33) aufgenommen und findet
in der Klausel der ungeschriebenen Rech-
te, die ja gerade von diesem Prinzip aus-
gehen. Spater hat dann die Reform von
1994 den Begriff der ,Volkssouverdnitat"
im neuen Art. 37 Uber das Wahlrecht wie-
derholt.
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b) Formen der reprdsentativen und der
partizipativen, d.h. direkten Demokratie

Diese sind mit der Verfassungsreform von
1994 in die Verfassung aufgenommen
worden. Darunter sind zu nennen: (i) Ge-
setzesinitiative des Volks, d.h. das Recht
auf die Einbringung von Gesetzesvorlagen
in der Abgeordnetenkammer (Volksbegeh-
ren oder Volksinitiative). Das Parlament
muss sich damit innerhalb von zwdlf Mo-
naten befassen und eine Entscheidung
treffen. Gesetzesvorschlage, die sich auf
Verfassungsreformen, internationale Ab-
kommen, Steuern, Haushalts- und Straf-
rechtsfragen beziehen, kénnen nicht Ge-
genstand von Volksinitiativen sein (Art. 39
der Verfassung). Es ist nie klar geworden,
warum in diesen Bereichen keine Volksini-
tiative zugelassen wurde; (ii) Beschluss
von Gesetzen durch das Volk (verbindliche
Volksbefragung bzw. Volksentscheid). Die-
ser Fall tritt ein, wenn der Kongress auf
Initiative der Abgeordnetenkammer den
Blrgern einen Gesetzentwurf zur Abstim-
mung vorlegt. Bei Zustimmung durch das
Volk wird der Entwurf Gesetz und wird
automatisch erlassen. Die Exekutive kann
dagegen kein Veto einlegen (Art. 40 der
Verfassung); (iii) unverbindliche Volksbe-
fragung. Diese kann einberufen werden
vom Kongress oder vom Staatsprasiden-
ten zu Themen ihrer jeweiligen Zustandig-
keit. In diesem Falle ist die Stimmabgabe
der Bilrger nicht obligatorisch (Art. 40 der
Verfassung).

Die Reform von 1994 hat weder die Mog-
lichkeit der Aufhebung von Mandaten bzw.
Abberufung von gewahlten Amtstragern
von Seiten des Volkes (Recall) noch der
Verfassungsanderung per Referendum
vorgesehen.

c) Verfassungsgarantien eines echten
Mehrparteiensystems

Die Reform von 1994 hat den politischen
Parteien einen ganzen Artikel der Verfas-
sung gewidmet (Art. 38). Voraussetzung
fir deren Zulassung ist demnach die
,Respektierung der Verfassung"; demo-
kratische Verfahren und Organisation der
Parteien, Vertretung der in ihnen vorhan-
denen Minderheiten, Wettbewerb bei der
Aufstellung von Kandidaten flGr durch
Wahlen besetzte 6ffentliche Amter. Eben-
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so wird das Recht auf Information der Of-
fentlichkeit und auf Verbreitung ihrer
Ideen aufgefihrt.

Des Weiteren hat die Verfassung den Bei-
trag des Staates zur Finanzierung der Par-
teien und die Weiterbildung ihrer FlUh-
rungskrafte festgeschrieben. Im Gegenzug
sind die Parteien dazu verpflichtet, die
Herkunft und den Verwendungszweck ih-
rer Finanzen und ihres Vermdgens offen-
zulegen (Art. 38 der Verfassung).

d) das Recht in echten, wiederkehrenden
Wahlen zu wdéhlen und gewdhlt zu wer-
den, nach den Grundsétzen der allgemei-
nen, gleichen und geheimen Wahl

Ein weiterer neuer Artikel der Verfassung,
der 1994 beschlossen wurde (Art. 37),
legt ,allgemeine, gleiche, geheime und
obligatorische™ Wahlen fest. Dieselbe Vor-
schrift verankert das Prinzip der ,realen
Chancengleichheit zwischen Mannern und
Frauen beim Zugang zu Wahlamtern und
fuhrenden Positionen in den Parteien™ so-
wie dahingehende ,Affirmative Actions".
Dies rechtfertigt das Gesetz 24.012 ilber
.Frauenquoten™: Mindestens 30% der von
den Parteien prasentierten Kandidaten
missen demnach Frauen sein.

Das Recht der Birger, sich an ,regelmaBi-
gen authentischen Wahlen™ zu beteiligen,
findet sich in Art. 23 des Pakts von San
José de Costa Rica, der - wie bereits her-
vorgehoben wurde - in Argentinien Ver-
fassungsrang besitzt (Art. 75 Abs. 22 der
Verfassung). Dieselbe Vorschrift verbietet
Diskriminierung bei den Wahlen, es sei
denn aus Griinden von Alter, Staatsange-
horigkeit, Wohnsitz, Sprache, Bildung,
Rechtsfahigkeit oder geistiger Fahigkeit
oder strafrechtlicher Verurteilung.

e) Kontrolle der Wahlen durch unabhéngi-
ge Korperschaften

Die argentinische Verfassung sieht keine
besonderen Gerichte zur Entscheidung bei
Wahlkonflikten vor. Auf dem Wege eines
einfachen Gesetzes wurden jedoch auf
nationaler Ebene ein Nationales Wahlpri-
fungsgericht (,Camara Nacional Electoral®)
mit Zustandigkeit flir die gesamte Repu-
blik, und Bundeswahlpriifungsgerichte
(,juzgados federales electorales") inner-

halb der rechtsprechenden Gewalt der
Nation eingerichtet.

C RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

I. Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts/Obersten Gerichtshofs interpretiert
worden? Insbesondere: Folgt das Gericht
einer weiten, die freiheitsschiitzenden
Elemente betonenden Interpretation der
Rechtsstaatlichkeit oder bekennt es sich
eher zu einem formalen Rechtsstaatsver-
stdndnis, in dem die formellen Anforde-
rungen wie Bestimmtheit und Vorherseh-
barkeit der gesetzlichen Regelungen, Ver-
trauensschutz etc. im Vordergrund ste-
hen?

Im Allgemeinen ist der Oberste Gerichts-
hof einem weiten Begriff von estado de
derecho gefolgt, der Werte und Rechte
enthalt und nicht nur die formelle Erfil-
lung der Rechtsnormen. Er hatte zunachst
einmal den estado de derecho in einem
eher formellen Sinne insofern definiert, als
er beschrankte gesetzliche Befugnisse mit
einer Abgrenzung der Zustaéndigkeiten
zwischen seinen Organen und die Rechte
der Birger beinhaltet. Der Staat, der nicht
dem Prinzip des estado de derecho folgt,
so der Gerichtshof, ist ein Staat in dem
die Willkdr herrscht und der am Rande der
Verfassung handelt. In einem anderen
Urteil hat das Gericht dem estado de de-
recho offentliche Befugnisse in administra-
tiven, gesetzgeberischen oder richterli-
chen Funktionen zuerkannt.

Spater ist der Oberste Gerichtshof jedoch
dazu Ubergegangen, den Gedanken des
estado de derecho auf den Bereich des
Schutzes der Persoénlichkeitsrechte zu pro-
jizieren.

So hat er zum Beispiel festgelegt,

a) dass die Untersuchung und Bestrafung
von Verbrechen gegen die Menschlichkeit
~im Rahmen und nach den Vorgaben des
estado de derecho zu erfolgen hat";

b) dass der estado de derecho den Genuss
und die volle Auslibung der individuellen



Rechte verlangt und den Richtern die
Pflicht auferlegt, diese zu schiitzen;

c) dass im estado de derecho keine Stra-
fen auf der Grundlage eventueller oder
zukUnftiger, allein aus der strafrechtlichen
Gefahrlichkeit einer Person abgeleiteten
Taten festgelegt werden kdnnen;

d) dass in einem estado de derecho ein
verfassungsrechtlich verankertes Recht
nicht zur Starkung eines anderen aufge-
geben werden kann, sondern dass beide
miteinander in Einklang gebracht werden
mussen auf der Grundlage von Gerechtig-
keit, die die Gemeinschaft und ihre Mit-
glieder unter- und miteinander koordinie-
ren;

e) dass in einem estado de derecho die
Existenz von ,verdeckten Ermittlern" zur
Pravention oder Verfolgung von Straftaten
zugelassen werden kann, nicht aber von
~Anstiftern®, die zu strafbaren Handlungen
auffordern;

f) dass der Richter in einem estado de
derecho im Falle von Habeas Corpus das
Verschwindenlassen von Personen unter-
suchen muss.;

g) dass die Verpflichtung des Staates zur
Zahlung von Entschadigungen fiir Scha-
den verursachendes Verwaltungshandeln
in einem estado de derecho durch Prinzi-
pien des Rechts und der Rechtssicherheit
begrindet ist;

h) dass der Begriff der res judicata ein
grundlegendes Element der Rechtssicher-
heit, seinerseits wiederum Bestandteil des
Begriffs des fairen Verfahrens und eine
weitere Grundlage des estado de derecho
ist,

i) dass das in der Verfassung verankerte
Recht auf Lehren und Lernen (Art. 14) in
einem estado de derecho nicht durch die
einfache Berufung auf ,Sicherheitsgriinde"
verweigert werden kann;

j) dass die Verurteilung von Zivilpersonen
durch Militéargerichte nach der Rickkehr
des Landes zum estado de derecho aber-
rant ist;
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k) dass gewisse verfahrensmaBige Ano-
malien bei Habeas Corpus, wie die wie-
derholte Leugnung der Existenz der Ver-
hafteten von Seiten der staatlichen Be-
hérden, eine ,Rechtsverweigerung" be-
deuten kénnen und somit in einem estado
de derecho unzulassig sind;

I) dass das Prinzip der ,GesetzmaBigkeit
der Verwaltung®, wodurch alle Verwal-
tungshandlungen dem Gesetz und nicht
der Willkir unterliegen, ein Element des
estado de derecho ist;

m) Ein weiterer Bestandteil des estado de
derecho ist das Prinzip der ,Verhaltnisma-
Bigkeit der Strafen™, in dem Sinne, dass
diese angemessen sein missen.** Im Ub-
rigen kann der estado de derecho zwar
angemessene Strafen auferlegen, nicht
aber Personen beseitigen - was ein Cha-
rakteristikum des ,Polizeistaates" ist;

n) Der estado de derecho darf nicht Gber
die eigentliche Existenz der Personen oder
ihren personlichen Lebensentwurf und
dessen Umsetzung urteilen;

0) In einem estado de derecho muss das
Recht des Eigentums sowohl in normalen
wie in Notstandszeiten geschutzt werden.

II. Erkennt das Verfassungsgericht die
Gewaltenteilung als Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips an? Wenn Letzteres
zutrifft, welche Auswirkungen hat das a)
flir das Verhdltnis zwischen der Recht-
sprechung und den politischen Gewalten
und b) das Verhéltnis zwischen Exekutive
und Legislative?

Der Oberste Gerichtshof hat das Prinzip
der Gewaltenteilung als notwendiges bzw.
wesentliches Element des republikani-
schen Systems entwickelt (manchmal
zieht er es vor, von einem demokratischen
System zu sprechen).

Er hat diesbezliglich festgehalten, dass
sich die Gewaltenteilung (i) auf die not-
wendige fachliche Spezialisierung bei der
Ausilibung der verschiedenen Funktionen
des Staates, aber (ii) auch auf rechtspoli-
tische Motive grindet: als Garantie der
Rechte der Gemeinschaft zur Begrenzung
der Macht des Staates und zur Starkung
des Vorrangs der Verfassung.
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Der Oberste Gerichtshof weist aber auch
darauf hin, dass Gewaltenteilung nicht
Zerlegung oder Zerteilung des Staates
bedeutet. Die Gewalten sollen nicht von-
einander isoliert handeln, sie mussen sich
harmonisch und koordiniert verhalten,
sich unterstlitzen, erganzen und kontrol-
lieren sowie gegenseitige Behinderung
vermeiden. Das Gericht fligt hinzu, dass
jede der drei Gewalten bei den anderen
beiden die Einhaltung der Verfassung for-
dern, keine jedoch die Zustandigkeiten,
die die Verfassung einer anderen uber-
tragt, ausiben soll.

Der Oberste Gerichtshof hat spezifische
Leitlinien zum Prinzip der Gewaltenteilung
aufgestellt. Seinem Verstandnis von Judi-
kative zufolge braucht der Oberste Ge-
richtshof im estado de derecho implizite
Befugnisse, ,um seine in der Verfassung
verankerte Funktion wirksam ausiben zu
kénnen™ und die in der Verfassung aufge-
fuhrten Rechte und Garantien der Perso-
nen zu schitzen. Das heiBt letztendlich,
dass dem Obersten Gerichtshof die Aufga-
be zukommt, die Grenzen und die Exis-
tenz der ausschlieBlichen Zustandigkeiten
der Exekutive und der Legislative zu lber-
prifen und Machtkonflikte bzw. Organ-
streitigkeiten zu lésen. Ebenso hat er dar-
auf hingewiesen, dass das in Art. 110 der
Verfassung verankerte Prinzip der Unan-
tastbarkeit (das heiBt der Nichtkiirzung)
der richterlichen Gehalter eine Charakte-
ristik des estado de derecho ist zur Wah-
rung der Unabhdngigkeit der Richter und
damit zum Schutz der Gesellschaft und
des Volkes.

Gerade im Bereich der Unabhangigkeit der
Richter hat das Hoéchste Gericht darauf
verwiesen, dass eine freie Presse und un-
abhangige Richter herausragende Werte
des demokratischen Staats sind. Diese
Unabhangigkeit, die fir das republikani-
sche System wesentlich ist, heiBt es in
einem weiteren Urteil, muss von den an-
deren Gewalten erhalten und auch von der
Gemeinschaft angenommen werden. Der
Richter muss frei von jedem Druck sein,
einschlieBlich des psychologischen Drucks,
den die in der Gesellschaft vorherrschen-
den Kriterien auslben.

Eine bedeutende Reihe von Urteilen des
Obersten Gerichtshofs warnen jedoch

auch vor den Grenzen des richterlichen
Aktivismus. In diesem Sinne wird fest-
gehalten: (i) dass die heikelste Aufgabe
der rechtsprechenden Gewalt darin liegt,
innerhalb der Grenzen ihrer eigenen Zu-
standigkeiten zu bleiben; (ii) dass die
Ausweitung der Kompetenzen der Recht-
sprechung zum Nachteil der anderen Ge-
walten die verfassungsrechtliche Harmonie
am schwerwiegendsten beeintrdchtigt;
(iii) dass es Themenbereiche gibt wie die
so genannten Political Questions, die in
der ausschlieBlichen Zustdndigkeit des
Gesetzgebers und der Exekutive liegen;
(iv) folglich die Rechtsprechung nicht zu
einer eingreifenden oder gefahrlichen Ge-
walt werden darf; (v) dass schlieBlich die
demokratische Ordnung weder die Herr-
schaft noch die Diktatur der rechtspre-
chenden Gewalt zuldsst, deren Aufgabe es
ist zu urteilen und nicht zu verwalten.

In anderen Urteilen hat sich der Oberste
Gerichtshof mit Fallen der von der Legisla-
tive Uber die Exekutive ausgelbten Kon-
trolle beschéaftigt oder mit Fallen der Ab-
grenzung der Zustandigkeitsbereiche zwi-
schen der gesetzgebenden und der recht-
sprechenden Gewalt, wobei er unter ande-
rem darauf hingewiesen hat, dass dann,
wenn eine Verfassungsnorm mehrere Aus-
legungen zuldsst und der Kongress sich
fir eine davon entschieden hat, die Rich-
ter diese Entscheidung zu respektieren
haben.

III. Inwieweit werden die Grundrechte als
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips an-
gesehen? Sofern sie als Elemente der
Rechtsstaatlichkeit angesehen werden, gilt
dies auch fur die ,politischen" Grundrech-
te, d.h. Meinungsfreiheit, Versammlungs-
freiheit, Vereinigungsfreiheit?

Im Abschnitt C I. wurden mehrere Bei-
spiele von Fallen genannt, in denen der
Oberste Gerichtshof die Ansicht vertreten
hat, dass bestimmte Personlichkeitsrechte
fester Bestandteil des estado de derecho
seien.

Ebenso hat er dargelegt, dass das Verei-
nigungsrecht auch die Einrichtung von
entsprechenden Kandlen fir eine umfas-
sende Wahrnehmung der Rechte beinhal-
ten muss, was wiederum eine effektive
Geltung des estado de derecho bedeutet.



Insbesondere hat der Gerichtshof den
BlUrgern das Recht zur Bildung von Partei-
en zuerkannt, wobei Letztere als fir die
»~Entfaltung der reprasentativen Demokra-
tie notwendig" oder als Regierungsinstru-
mente definiert werden, ohne die das poli-
tische Leben nicht vorstellbar ist.

Das Versammlungsrecht ist vom Obersten
Gerichtshof als ein ungeschriebenes bzw.
implizites Recht des Art. 33 der Verfas-
sung bezeichnet worden, das der Volks-
souveranitat und der republikanischen
Regierungsform entspringt.

Selbstverstandlich ist die Pressefreiheit als
ein im republikanischen System vorrangi-
ges Recht anerkannt worden, da es ohne
sie keine echte Demokratie gibt. Diese
Freiheit muss gewahrt werden, weil sie
das Wesen der Demokratie gegen magli-
che tyrannische Fehlentwicklungen
schiitzt. Ohne sie besteht die Gefahr einer
Beeintrachtigung der Freiheiten insge-
samt. An einer funktionierenden Presse-
freiheit sind nicht nur diejenigen interes-
siert, die ihre Meinung &uBern wollen,
sondern alle Bilrger, die das Recht haben,
informiert zu sein, um sich auf dieser
Grundlage eine Meinung zu bilden. Die
Pressefreiheit ist letzten Endes ein Ele-
ment, das die Geltung des estado de de-
recho sichert.

Pressefreiheit, so erlautert das Gericht, ist
nicht gleichbedeutend mit Straffreiheit der
Presse flr falsche oder die Intimsphare
verletzende Informationen. Im Ubrigen
muss die Information wahrheitsgemaB
sein.

1V. Hat das Verfassungsgericht/der Obers-
te Gerichtshof die Elemente definiert, die
Bestandteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt?

Der Oberste Gerichtshof hat haufig die
Begriffe ,Demokratie® und , Republik® un-
terschiedslos verwendet, obwohl sie
streng genommen nicht identisch sind. Er
ist von einer engen Auslegung des Begriffs
~Demokratie® ausgegangen (wobei diese
als ,Wahldemokratie™ verstanden wird),
um ihr dann fir ihre reale Existenz noch
andere Voraussetzungen hinzuzufiigen.
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Dem Gericht zufolge ist das Wesen der
Demokratie das Recht, mit Hilfe eines frei-
en und ehrlichen Wahlsystems Volksver-
treter zu wahlen. Daflir muss es, wie wir
gesehen haben, flir die Blrger ein effekti-
ves Recht auf Information geben sowie die
Anerkennung der Existenz sich frei entfal-
tender politischer Minderheiten. Die De-
mokratie erfordert auch eine breite Debat-
te Uber die Trager dffentlicher Amter.

Das Gericht nennt insbesondere zwei
Grundpfeiler der Demokratie: (i) die Pres-
sefreiheit zur Bildung einer starken 6ffent-
lichen Meinung, die das Regierungs- und
Verwaltungshandeln aktiv mitverfolgt; und
(ii) eine adaquate Rechtspflege.

Schrittweise hat der Oberste Gerichtshof
auch die Bedeutung der Parteien unter-
strichen, die er jetzt - wie wir schon an-
gedeutet haben - als grundlegend und
notwendig fur das demokratische System
definiert, als echte Regierungsinstrumen-
te, von denen die Demokratie der einzel-
nen Lander abhangt.

Einige Urteile des Obersten Gerichtshofs
besagen, dass die Parteien Hilfsorgane des
Staates, Rechtspersonen des offentlichen,
aber nicht staatlichen Rechts sind, und
dass ihre Satzung, ihre Behorde und Or-
gane ,transparenter Ausdruck ihrer Re-
prasentativitét sein mulssen®. Auch sie
haben die Aufgabe, die Exzesse einer
,Parteienherrschaft" zu vermeiden.

V. Definiert das Gericht das Prinzip der
Volkssouverédnitat? Sofern dies der Fall ist,
folgt es dem Konzept der uneingeschrénk-
ten Volkssouverédnitdt oder eher einem
Konzept, das die Volkssouverédnitdt der
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Regelung sowie der gerichtlichen Kontrolle
unterwirft?

Fir den Gerichtshof ist das Volk ,Quelle
der Souveranitat", ,Trager der Souverani-
tat" und damit ,Ursprung aller Staatsge-
walt". Die Volkssouveranitat wird ausge-
Ubt durch Wahlen, durch die die offentli-
chen Gewalten den Machttragern (autori-
dades) anvertraut werden.

Rechtlich wird das Volk zum ,Wahlkorper®.
Dem Obersten Gerichtshof zufolge ist der
Wahlkérper das ,Primdrorgan des Staa-
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tes", das den souverdnen Willen der Nati-
on zum Ausdruck bringt und aus dem sich
alle anderen Organe des Staates ableiten.
Deshalb missen im Wahlverfahren Mani-
pulationen vermieden werden. Es muss
~Gewissheit und Sicherheit" bei den Wah-
len geben.

Kirzlich hat der Oberste Gerichtshof auf
die Bindung der Volkssouveranitat an den
estado de derecho hingewiesen und dies-
beziglich festgehalten, dass (i) die Volks-
souveranitat ein ,Verfassungsgrundsatz"
sei, (ii) das Volk durch diesen Grundsatz
zum letztlichen Trager der politischen
Macht werde, (iii) zugleich jedoch die flr
den Ausdruck seines Willens vorgesehe-
nen Verfahren eingehalten werden miuss-
ten, da ,,... der estado de derecho und der
imperio de la ley (rule of law) wesentlich
sind fir den Aufbau einer Nation mit rei-
fen Institutionen®.

VI. Wird in der Rechtsprechung des Ge-
richts das Verhéltnis zwischen Rechts-
staatlichkeit und Demokratie angespro-
chen? Falls ja, wird dieses Verhéltnis eher
als Komplementér- oder als Spannungs-
verhéltnis gedeutet?

Im jldngsten Fall ,Bussi® hat das Hochste
Gericht die ,VerfassungsmaBigkeit der
Demokratie™ vertreten, das heiBt, dass
sich letztere den Regeln der Verfassung
unterwerfen muss. Aus dieser Perspektive
gesehen muss im Falle eines Konflikts
zwischen Demokratie und Rule of Law
zwangslaufig die Rule of Law gewinnen.

Konkret hat das Gericht ausgefiihrt, dass
»~die Verfassung keine Mehrheitsentschei-
dung als glltig anerkennt, die ohne Ein-
haltung der rechtsstaatlichen Prinzipien
zustande gekommen ist; ebenso wenig
|asst sie die Abschaffung durch Mehrheits-
entscheidung der Grundprinzipien zu, auf
denen die republikanische Organisation
des Staates und der Schutz der Birger
basieren®™. Des Weiteren heiBt es: ,Die
Demokratie ist verfassungsmaBig. Der
Schutz der den estado de derecho bilden-
den Prinzipien ermdglicht Reife und Plura-
lismus einer Gesellschaft, wdhrend die
Abweichung von diesen Grundsatzen die
Zukunft dazu verdammt, eine Vergangen-
heit zu wiederholen, die man verbessern
will* (Urteilsbegriindung 11). Kurz zuvor,

im selben Urteil, hat das Gericht darauf
hingewiesen, dass ,... die Mehrheiten ge-
legentlich vom Weg der Vernunft und der
Ausgewogenheit abweichen kénnen ...".

Diese Rechtsprechung korrigiert eine be-
dauerliche, vom Gericht zuvor vertretene
These (allerdings nicht von den Richtern,
sondern von ihren Stellvertretern), und
zwar in den Féllen ,Moliné O’Connor" und
,Boggiano". Dieser These zufolge ist eine
gerichtliche Uberpriifung der Absetzung
eines Richters des Obersten Gerichtshofs,
die auf dem Wege der Richteranklage
(Impeachment) mit Zweidrittelmehrheit in
jeder der beiden Kammern des Parlaments
erfolgt ist, nicht angebracht, weil ,die
Nicht-Anerkennung des Willens einer so
Uberwaltigenden Mehrheit bedeutet, den
durch seine Reprasentanten ausgedriick-
ten Willen des Volkes nicht anzuerkennen
mit der entsprechenden Beeintrachtigung
der demokratischen Institutionen®. Dieser
Doktrin zufolge kénnten also offenbar Ent-
scheidungen, die von einer starken Mehr-
heit des Volkes oder einer bedeutenden
Mehrheit der Volksvertreter getroffen wur-
den, nicht der gerichtlichen Verfassungs-
maBigkeitsprifung (Judicial Review) un-
terzogen werden. In anderen Worten, die
Demokratie wirde Uber die Verfassung
und die Rule of Law siegen.

Im Falle ,Bussi® wird dagegen zum Glick
der Standpunkt vertreten, dass sich jed-
wede Mehrheitsentscheidung der Verfas-
sung unterordnen muss und dies einer
gerichtlichen VerfassungsmaBigkeitskon-
trolle unterzogen werden kann, wenn die
rechtlichen Voraussetzungen fur die
Durchfihrung einer Judicial Review gege-
ben sind.

D DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

I. Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in
Ihrem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhéngigkeit der Gerichte durch die
politischen Gewalten und b) die Bereit-
schaft der politischen Gewalten, Gerichts-
entscheidungen, die ihre Befugnisse be-
schneiden, zu befolgen und umzusetzen?



Was die Respektierung der Unabhangig-
keit der Rechtsprechung von Seiten der
Exekutive und der Legislative anbetrifft,
so hat das System der ,politischen® Er-
nennung der Bundesrichter nach der Ver-
fassung von 1853/60 (durch den Staats-
prasidenten mit Zustimmung des Senats,
nach freiem Ermessen) auf nationaler
Ebene nicht dazu beigetragen, die Unab-
hangigkeit der Richter zu konsolidieren.

Zum Zeitpunkt der Verfassungsreform von
1994 war das Problem so ausgepragt,
dass diese das System gedndert und in
ihrem Art. 114 den Consejo de la Ma-
gistratura  (Richterwahlausschuss) ge-
schaffen hat mit dem Ziel, 6ffentliche Aus-
schreibungen durchzuflihren zur Voraus-
wahl fir jede zu besetzende Stelle von
drei Bundesrichterkandidaten, aus denen
anschlieBend der Staatsprasident einen
auswahlt, der schlieBlich auch der Zu-
stimmung des Senats bedarf. Diese Stel-
lenausschreibungen sollten legitimere und
weniger politisierte Ernennungen auf der
Grundlage des Verfassungsgrundsatzes
der Auswahl nach Eignung ermdglichen
(Art. 16).

Trotz dieser edlen Absichten sieht das
neue Gesetz 26.080 eine Zusammenset-
zung des besagten Consejo mit starkerer
Prasenz der politischen Klasse vor (sieben
Mitglieder von insgesamt dreizehn), womit
wieder einmal der Kongress und der
Staatsprdsident die Mehrheit bei der
Durchfihrung dieser Ernennungen besit-
zen. Abgesehen davon werden die Richter
des Obersten Gerichtshofs weiter direkt
vom Staatsprasidenten mit Zustimmung
des Senats ernannt.

Die Absetzung von Richtern des Obersten
Gerichtshofs erfolgt weiterhin nach dem
System des juicio politico (das nordameri-
kanische Impeachment): Die Abgeordne-
tenkammer erhebt die Anklage und der
Senat entscheidet. Die in letzter Zeit prak-
tizierten Falle (2004/2006) zeigen auch,
dass das beschriebene Impeachment auf-
grund der starken Prasenz der Parteien,
wodurch dieses System ausgezeichnet ist,
fir die rechtsprechende Gewalt nicht ge-
eignet ist. In derselben Zeit hat es Ein-
spriche von Seiten der Exekutive gegeben
mit dem Ziel, weitere Richter aus dem
Gerichtshof zu entfernen, die dann zum
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Ricktritt einiger Richter geflihrt haben.
Dabei muss allerdings auch gesagt wer-
den, dass die betroffenen Richter im All-
gemeinen nicht den Zuspruch oder die
Zustimmung in der Gesellschaft besaBen,
um weiterhin im Amt zu bleiben.

Ein weiteres Thema ist die Tatsache, dass
in den letzten Jahren und bei unterschied-
lichen Anlassen die Exekutive und ihre
Minister offen konkrete Urteile kritisiert
haben, einschlieBlich hoéchstrichterlicher
Urteile (obwohl in anderen Fdllen wieder-
um Urteile o6ffentlich gelobt wurden), und
zwar in verschiedenen Bereichen wie
Strafprozesse gegen Angeklagte wegen
Menschenrechtsverletzungen, die wahrend
der letzten Militardiktatur begangen wur-
den, Verfassungswidrigkeitserklarung von
Gesetzen, Glltigkeit von Begnadigungen
und Amnestien, Konversion von Bankein-
lagen von Dollar in Peso, Wahrungsanpas-
sung der Renten, Kriterien der Richter fir
die Genehmigung von Haftentlassungen
oder die Beurteilung von Straftaten etc.
Bei einer anderen Gelegenheit hat ein Mi-
nister den Ricktritt eines Bundesrichters
Uber die Medien geriigt. Fur viele bedeutet
diese Mediatisierung (oder Verlagerung
der vor Gericht verhandelten Themen und
Prozesse auf die Medien und die offentli-
che Meinung von Seiten der Exekutive)
einen Eingriff der politischen Gewalten in
die Tatigkeit der Richter und die von ihnen
zu entscheidenden Félle, da in diesem
Rahmen gelegentlich auch nahegelegt
wird, wie entschieden werden sollte.

Im Allgemeinen werden die Gerichtsurtei-
le, selbst die, die Zustandigkeiten des Par-
laments und der Exekutive beschneiden,
von Letzteren befolgt. Allerdings gibt es
Beschwerden in Bezug auf die Vollstre-
ckung zum Beispiel von richterlichen Ent-
scheidungen uber die Anerkennung von
Rentenleistungen, insbesondere aufgrund
der UbergroBen Verzdégerung bei der Um-
setzung. In einigen Fallen hat der Oberste
Gerichtshof auch die Nicht-Vollstreckung
von ihm erlassener Urteile diskutiert.

Ein weiteres Problem, das im Bereich der
Gewaltenteilung zu nennen ist, ist das
Problem der desconstitucionalizacion. Die-
ses Phanomen bedeutet, dass der Verfas-
sungstext anscheinend intakt bleibt, die
Akteure (aus Politik oder Rechtsprechung)
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diesem jedoch einen seinem eigentlichen
Geist entgegengesetzten Inhalt geben
oder schlichtweg die Botschaft der Verfas-
sung ,entleeren® oder ,demontieren®. Dies
geschieht oftmals durch den Beschluss
verfassungswidriger Gesetze, die aber von
der rechtsprechenden Gewalt nicht aufge-
hoben werden, weshalb sie entgegen der
Verfassung rechtskraftig bleiben.

Sehen wir uns hierzu einige Beispiele an:
(i) Die Verfassung verlangt, dass der Rich-
terwahlausschuss bei seiner Zusammen-
setzung ein ,Gleichgewicht® zwischen
Richtern, Anwalten, gewahlten Vertretern
der politischen Organe und Akademikern
und Wissenschaftlern zu wahren hat. Das
Gesetz 26.080 verleiht jedoch den Vertre-
tern der politischen Klasse in diesem Gre-
mium die Mehrheit. (ii) Das Budget wird
vom Parlament verabschiedet, aber die
einzelnen Haushaltstitel kénnen nach Be-
lieben der Exekutive umgeleitet und flr
andere Zwecke verwendet werden (Gesetz
26.124, genannt ,Ley de superpoderes").
(iii) In Ausnahmeféllen lasst die Verfas-
sung den Erlass von Notverordnungen
durch den Prasidenten zu (Art. 99 Abs. 3),
die sich auf Angelegenheiten beziehen, die
im Zustandigkeitsbereich des Parlaments
liegen. In der Praxis sind solche Verord-
nungen mit allzu groBer Haufigkeit erlas-
sen worden, und das Durchflihrungsgesetz
26.122 besagt, dass fur ihre Aufhebung
die Einwilligung beider Kammern des Par-
laments erforderlich ist. Tatsachlich ope-
riert die Exekutive in der argentinischen
Realitat wie ein Gesetzgeber. All dies
schrankt letztlich das Prinzip der Gewal-
tenteilung spurbar ein.

II. Inwieweit ist die Demokratie in Ihrem
Land verwirklicht, insbesondere mit Blick
auf den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die
in regelmé&Bigen Absténden erfolgende
Organisation und Uberwachung freier und
fairer Wahlen unter der Kontrolle unab-
héngiger Wahlkérperschaften?

Argentinien ist 1983 zur Demokratie zu-
rickgekehrt. Seitdem hat es keinen
Staatsstreich mehr gegeben; es finden mit
ziemlicher RegelmaBigkeit Wahlen statt,
wobei der Wechsel der Legislatoren und
Prasidenten bislang relativ normal mit
einem akzeptablen Grad an Legitimitat

verlaufen ist. Bei den Wahlen von 2007 ist
es jedoch vermehrt zu Kritik von Seiten
der Oppositionsparteien gekommen in
Bezug auf Themen wie Einsatz staatlicher
Gelder zugunsten der Kandidaten der Re-
gierung, Verteilung von Geschenken unter
den Wahlern, Fehlen von Stimmzetteln an
den Orten, wo die Wahlen durchgefiihrt
wurden, Verzégerung bei der Offnung der
Wahllokale etc. Trotzdem haben die Ge-
richte im Allgemeinen die Wahlergebnisse
nicht flr ungliltig erklart.

Andererseits - und dies schon seit Jahren
- diskutiert die politische Klasse Uber die
Durchfihrung einer tiefgreifenden ,politi-
schen Reform"“ bzw. Wahlrechtsreform,
mit unter anderem den Zielen, ein neues
Reprasentationssystem aufzubauen (das
aktuelle basiert auf dem Verhaltniswahl-
recht), der Umstrukturierung des Partei-
ensystems (derzeit gibt es eine Unzahl
von Miniparteien ohne reale Prasenz in der
Gesellschaft) sowie Einfihrung der elekt-
ronischen Stimmabgabe. Allerdings st
bislang nichts davon konkret umgesetzt
worden. Dies ist ein noch anhangiger
Punkt, der flr die argentinische Demokra-
tie von auBerordentlicher Bedeutung ist.

Was die Wahljustiz auf Bundesebene an-
betrifft, so gibt es keine einheitliche Mei-
nung Uber die Unparteilichkeit und Quali-
tat ihrer Mitglieder. Ihr oberstes Organ
(das Nationale Wahlprifungsgericht, ein
Gericht, das unter dem Obersten Ge-
richtshof steht) genieBt einen bedeuten-
den Grad an Zustimmung und Respekt
von Seiten der Gesellschaft.

III. Falls es Defizite in Bezug auf I. oder
II. gibt, was sind die Ursachen flir diese
Defizite? Wiirden Sie sagen, dass die Imp-
lementierung des einen oder des anderen
Prinzips in IThrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Griinde
fiir den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad? Welche Wechselwirkungen
zwischen beiden Prinzipien lassen sich in
Ihrem Land beobachten? Was sind die
Konsequenzen dieser Wechselwirkung fiir
die Implementierungsfrage?

In Bezug auf Abschnitt I kénnen folgende
Ursachen flr die Schwachung der Rule of
Law genannt werden: a) Instabilitdt des
Obersten Gerichtshofs; b) Legitimatsver-



lust der ,politischen®™ Systeme der Ernen-
nung und Absetzung von Bundesrichtern;
c) Strategien (selbst in der Verfassungs-
theorie) zur Begrenzung der richterlichen
Unabhangigkeit, die sogar ,kollektive
axiologische Blindheit" (cegueras axiolégi-
cas) zu ihrer Rechtfertigung voraussetzt;
d) Vorrang der persénlichen gegentlber
institutioneller Loyalitat; e) Gruppenten-
denzen zur Anomie und Heuchelei.

Im Folgenden werden wir diese Gedanken
etwas weiter ausfihren.

An erster Stelle sind die aufeinanderfol-
genden Wechsel der Mitglieder des Obers-
ten Gerichtshofs zu nennen, der zumin-
dest vier bedeutende Veranderungen
durchlaufen hat seit der Rickkehr der ar-
gentinischen Republik zur Demokratie
(1983). Mehrere verfassungsmaBige Pra-
sidenten (ganz zu schweigen von den De-
facto-Regierungen) hatten die Moglichkeit,
eine bedeutende Anzahl von Richtern des
Hochsten Gerichts zu ernennen. Dies hat
zu empfindlichen Schwankungen in der
Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofs geflihrt mit tiefgreifenden ideolo-
gisch-inhaltlichen Veranderungen seiner
Entscheidungen, was das institutionelle
Gewicht ,eines" Gerichtshofs schwacht (in
der Praxis spricht man von ,den" obersten
Gerichtshofen, je nach ihrer im Lauf der
Zeit  unterschiedlichen  Zusammenset-
zung).

AuBerdem haben die rein ,politischen®
Systeme der Ernennung und Absetzung
der Richter nicht gerade zur Férderung der
Unabhangigkeit der Rechtsprechung bei-
getragen. Zugleich hat die politische Klas-
se auch nicht immer eine allzu unabhangi-
ge Rechtsprechung gewollt, wobei ihr in
einigen Fallen nachgesagt wird, Situatio-
nen von Abhangigkeit provoziert zu ha-
ben. Es gibt sogar Positionen in der Lehre
(wie z.B. pathologische Versionen der
Theorie des ,engagierten Richters" und
des ,politischen Richters"), die Hypothe-
sen von halber oder ganzer Abhangigkeit
rechtfertigen.

Nicht wenige in der Gesellschaft sehen
dies als eine fast natlrliche und unver-
meidliche Tatsache, die zum politischen
Leben gehért. Dies fuhrt letztlich zu einem
Phanomen der Sozialpsychologie, das man
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kollektive ,axiologische Blindheit" nennen
kann (d.h. etwas, was nicht korrekt ist,
wird als normal akzeptiert). Dies erklart
sich zum Teil auch damit, dass - in der
argentinischen Gesellschaft im Allgemei-
nen und nicht nur in ihrer politischen Klas-
se - ein System ,personlicher Loyalitaten™
statt ,institutioneller Loyalitaten® vor-
herrscht. Anders gesagt, diesen soziologi-
schen Daten zufolge werden die gesell-
schaftlichen, politischen oder familidren
Beziehungen oder ein falsches Verstandnis
von Freundschaft (der sogenannte amigu-
ismo) vor die Pflichten gegeniiber den
Institutionen der Republik und der Justiz
gestellt.

Selbstverstandlich und zum Glick gibt es
sowohl viele Stimmen, die dieser Gesell-
schaft kritisch gegenilberstehen, die die
~abhangigen® Gerichte verurteilt haben,
als auch unzahlige ehrenwerte und unab-
héngige Richter.

Das nach der Verfassungsreform von 1994
eingefiihrte System der o6ffentlichen Stel-
lenausschreibungen fir die Auswahl der
Richter verbessert das System zumindest
teilweise, da die Uber dieses Verfahren
Ernannten normalerweise aufgrund ihrer
Verdienste den Posten bekommen und
nicht als Geschenk von Seiten der Ernen-
nungsorgane. Dies gilt allerdings nicht flr
den Obersten Gerichtshof (Art. 99 Abs. 5
der Verfassung).

Hinzu kommt die Tendenz bestimmter
Gruppen, sich der Einhaltung der Gesetze
und letztlich der Verfassung zu entziehen.
Fir viele Sektoren der Gesellschaft ist
wohl die Existenz in der Anomie (Umge-
hung des Gesetzes) eine konstante Praxis,
die umso mehr als geschatzte Kunst oder
Fertigkeit angesehen wird, wenn sie mit
Erfolg oder Raffinesse verbunden ist.!%*
Umgekehrt kann die alltagliche Erflllung
der Rule of Law als etwas Monotones ge-
sehen werden, typisch flir diejenigen, die
nicht die Fahigkeit haben, sich dem Recht
Zu entziehen.

Dies kann noch erganzt werden durch eine
gewisse in der Gesellschaft latente und
besorgniserregende Heuchelei. So kénnen
in dem Thema, das uns beschdftigt, zum
Beispiel auf feierliche Erklarungen lber die
absolute Unabhdngigkeit der Rechtspre-
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chung Verhaltensweisen folgen, die diesen
komplett widersprechen. Das ist die Tech-
nik des ,doppelten Diskurses" bzw. der
Doppelbddigkeit.

Was den Abschnitt II anbetrifft, so hat
Argentinien historisch gesehen weitaus
mehr Jahre mit Wahlbetrug, mit Parteien-
verboten oder unter De-facto-Regierungen
(ohne Wahlen) leben muissen als mit ehrli-
chen Wahlpraktiken. Angesichts solch we-
nig zutraglicher Traditionen ist es nur ver-
standlich, dass von Zeit zu Zeit gewisse
staatliche Untugenden wieder in Erschei-
nung treten, die die Wahlen und den ehrli-
chen Parteienwettbewerb untergraben
wollen.

Eine weitere, historisch stark verwurzelte
Tradition ist der latente Autoritarismus in
der Gesellschaft, die sich oft nach Caudil-
los und Fihrern mit viel Macht und wenig
Neigung zu Pluralismus und Dissens
sehnt. Eine gewisser Grad an Laune und
Willkir (das heiBt ,Anti-Rule of Law")
scheint diese Vorstellung des ersehnten
»~starken Mannes" in der Gesellschaft noch
erheblich zu verstarken. Auch das Konzept
einer ,vorherrschenden™ oder ,hegemoni-
schen™ politischen Partei, die eine Mi-
schung zwischen ,Partei* und ,Bewe-
gung", im Allgemeinen im Dienst des je-
weiligen Flhrers sein soll, ist unterschwel-
lig in der Gesellschaft vorhanden und ver-
sucht von Zeit zu Zeit Gestalt anzuneh-
men.

Im Ubrigen und in Bezug auf die bereits
erwahnte ,politische Reform" sind die Par-
teien im Allgemeinen mit deren Durchflh-
rung einverstanden, solange sie in der
Opposition sind; einmal an der Macht ver-
schleppen sie dagegen meistens ihre Ver-
sprechen auf Veranderung.

Seit der Wiederherstellung der Institutio-
nen (1983) hat Argentinien bedeutende
Schritte in Richtung estado de derecho
(Rule of Law) und Demokratie unternom-
men, wenn auch mit Hoéhen und Tiefen.
Hinsichtlich dieser beiden Aspekte wurden
gleichzeitig Fortschritte erzielt, denn eine
demokratische Regierung, natlrlich mit
Wahlen, achtet im Allgemeinen mehr die
Personlichkeitsrechte, wobei in Bezug auf
Letztere sogar von einer ,demokratischen

Auslegung® der Verfassung und ihrer

Rechte gesprochen werden konnte.

Bis vor kurzem war die argentinische De-
mokratie wahrscheinlich - relativ und ver-
gleichsweise - starker entwickelt als der
estado de derecho. Die wiederholten Kriti-
ken hinsichtlich der Sauberkeit der letzten
allgemeinen Wahlen (Oktober 2007), zu-
sammen mit der Befilirchtung, dass sich in
Zukunft dhnliche Probleme wiederholen
kénnten, sowie die bereits erwahnte aus-
stehende Umsetzung der ,politischen Re-
form™ machen es notwendig, das Monito-
ring des demokratischen Prozesses nicht
zu vernachlassigen und dessen Ehrlichkeit
zu Uberwachen. Es gibt besorgniserregen-
de Daten (ber eine Art politische Unter-
entwicklung, der zweifelsohne entspre-
chend entgegengetreten werden muss.

E BEWERTUNG UND AUSBLICK

Welches sind die Schlussfolgerungen, die
aus den Ausflihrungen unter A. bis D. flir
die Frage gezogen werden kénnen, ob in
der Arbeit nationaler und internationaler
Einrichtungen der Entwicklungskooperati-
on Rechtsstaatsprogrammen der Vorzug
vor der Férderung demokratischer Refor-
men gegeben werden sollte?

In einer abschlieBenden Bilanz kann die
Umsetzung des Rule of Law-Programms als
prioritdr bezeichnet werden, jedoch ohne
den Bereich der Demokratiereformen zu
vernachlassigen. Eine Aufteilung der ent-
sprechenden Bemihungen von etwa zwei
Dritteln fiir Ersteres und einem Drittel fir
Letzteres kdénnte demnach vielleicht eine
vernilnftige Losung sein.



CHINA

Qianfan Zhang*

I. VERFASSUNGSGESCHICHTE

1. Welches Rechtsstaatsverstdndnis
herrschte in ihrem Land zur Zeit der Ent-
stehung der geltenden Verfassung vor?

Rechtsstaatlichkeit hat in China ein drama-
tisches Schicksal erfahren. Im traditionel-
len China, als die chinesische Gesellschaft
vorwiegend in der Tradition von Konfuzius
stand, wurde das Gesetz in erster Linie als
Instrument benutzt, um die Masse zu re-
gieren, eher ein ,notwendiges Ubel" als ein
positives Gut, das fir sich allein anstre-
benswert ist (demzufolge eher Herrschaft
mittels des Rechts - rule by law - als Herr-
schaft des Rechts - rule of law). Obwohl
die spate Qing-Dynastie und frihe nationa-
le Republik sich aktiv fir die Etablierung
der Rechtsstaatlichkeit als ein groBes Mo-
dernisierungsprogramm einsetzte, erlitt die
Entwicklung des Rechts einen groBen
Rlckschlag, als die Kommunisten 1949 die
Macht Ubernahmen und dem Recht wieder
einmal ein geringfligiger Raum zugeschrie-
ben wurde - diese Zeit der ,Superstruktur®
wurde der fundamentaleren ,6konomi-
schen Grundlage®™ in der marxistischen
Ideologie untergeordnet. Die Rechtsstaat-
lichkeit wurde als ein Uberbleibsel der
Bourgeoisie faktisch fallengelassen und das
Gesetz wurde als ein Mittel benutzt, um die
»Diktatur des Proletariats® zu erhalten.
Daher agierte, ungeachtet des augen-
scheinlichen Bruchs der kulturellen Konti-
nuitat, das neue, durch die Revolution im
Jahre 1949 etablierte Regime im Schatten
der Geschichte.! Die Verwaltung wurde

*  Professor flr Universitat von
Beijing, China.
Man kann einen fliichtigen Eindruck von der neu-

esten Bestrebung der chinesischen Regierung be-

Jura, Peking,
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unter dem Wirtschaftsplan immer groBer,
die politischen Bewegungen, verkoérpert in
dem ,GroBen Sprung nach vorn“ (Great
Leap Forward - 1958) und der in Kulturre-
volution (1966), reduzierten jeden Respekt
vor dem Gesetz und dem Recht und die
Rechtsstaatlichkeit schien flr immer ein
Luftschloss zu bleiben.

SchlieBlich @nderten sich die Dinge in den
80er Jahren des 20. Jahrhunderts, es folg-
ten die Verdnderung und Offnung des
Marktes (1978) und die Inkraftsetzung
einer neuen Verfassung (1982), die heute
noch giltig ist. Allerdings war anfangs so-
gar die Verfassung von 1982 nicht im
Stande, flr das Konzept einer Rechtsstaat-
lichkeit einzutreten. In der Tat wurde An-
fang 1980 sogar in der Rechtsgemein-
schaft, die nach dem Holocaust der Kultur-
revolution wieder zu sich kam, Uber die
Erwilinschtheit der Rechtsstaatlichkeit (faz-
hi) debattiert, eine Idee, der der leichte
Geruch von Bourgeoisie anhaftete. Zu die-
ser Zeit zogen viele Gelehrte ein anderes,
.harteres" Denkbild vor, das auch ,fazhi"
ausgesprochen wird, aber in der chinesi-
schen Sprache eine andere Konnotation
hat; es kann entweder mit ,rechtlichem
System" oder ,rechtliche Kontrolle" (ber-
setzt werden, und es wurde meist in seiner
zweiten Bedeutung benutzt. Die Debatte
wurde gekennzeichnet als eine zwischen
,Messer® und ,Wasser*? und nach einem
weiteren Jahrzehnt triumphierte letztend-
lich die ,Wasserschule® sowohl auf der

kommen, das Sittengesetz als Ersatz fir die
Rechtsstaatlichkeit wiederzubeleben.

2 Die Herrschaft (zhi) des Rechts (fa) hat eine
~Wasser"(shui)-Komponente auf der linken Seite
des chinesischen Schriftzeichens fiir zhi (Herr-
schaft), wahrend rechtliche (fa) Kontrolle (zhi) ei-
ne ,Messer'(dao)-Komponente auf der rechten
Seite.
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Ebene der Gesellschaft als auch auf der der
Regierung. 1982, als die Verfassung in
Kraft gesetzt wurde, existierte noch das
Denkbild der ,rechtlichen Kontrolle®, ver-
gleichbar mit der vorherrschenden Idee
von 1954, als die erste Verfassung der
Volksrepublik erstellt wurde. 3 In der Tat
wurden die zwei Verfassungen allgemein
fir bemerkenswert d@hnlich hinsichtlich so-
wohl der fundamentalen Grundsatze als
auch der konkreten institutionellen Anord-
nungen gehalten.

Daher muss man sagen, dass Rechtsstaat-
lichkeit, als 1982 die Verfassung erstellt
wurde, in ihrem strengen Sinn nicht exis-
tierte. Oder, um einen anderen Aspekt der-
selben Tatsache jener Zeit herauszustellen,
China akzeptierte das Konzept des fazhi
nur im Sinne der Herrschaft mittels des
Rechts und nicht als Herrschaft des Rechts,
das flr viele Jahre untatig, sogar haretisch
blieb. Die Verfassung von 1982 als Erbe
der Verfassung von 1954 aus der Zeit vor
der Kulturrevolution war der Idee der
rechtlichen Kontrolle verhaftet, die das
Gesetz als ,Messer" zur Erhaltung der Dik-
tatur des Proletariats nutzte. In der Tat
wurde angenommen, dass die Gerichte mit
den Amtern der Offentlichen Sicherheit und
der Staatsanwaltschaft flir einen gemein-
samen politischen Zweck kollaborierten;
sie gemeinsam bildeten die so genannten
~Messer-Griffe® (dao ba zi) der Diktatur
des Proletariats.

3 Als das Allgemeine Programm (Gongtong
Gangling) 1949 verabschiedet wurde, das als
einstweilige Verfassung diente, als die kommunis-
tische Partei die Macht Ubernahm, hatte China
vier Verfassungen, die jeweils 1954, 1975, 1978
und 1982 verabschiedet wurden. Die vorherr-
schende Meinung wollte die Verfassung von 1954
als die einzige Verfassung anzuerkennen und die
anderen nur als bloBe ,Veranderungen" der ers-
ten Verfassung. Aber solch eine Sichtweise ist un-
zureichend, da die spateren Versionen einschnei-
dende Textanderungen mit sich brachten, die sie
eher zu verschiedenen ,Verfassungen" als zu An-
derungen der urspriinglichen machten. Die Ver-
fassung von 1954 zum Beispiel hat 100 Bestim-
mungen, wahrend die Verfassung von 1975, die
infolge der Kulturrevolution verabschiedet wurde,
nur 30 Bestimmungen enthalt. Obwohl die Ver-
fassung von 1982 138 Bestimmungen enthalt und
der Verfassung von 1954 in Grundaspekten &h-
nelt, wurde die konstitutionelle Kontinuitat - falls
Uberhaupt eine bestand - fiir fast drei Jahrzehnte
unterbrochen. Darliber hinaus hat die aktuelle
Verfassung schon 31 Anderungen. Es wiirde gro-
Be Konfusion auslosen, wenn die Verfassung von
1982 als ,Veranderung" der Verfassung von 1954
betrachtet werden wiirde.

2. Welches war das Demokratieverstand-
nis, von dem sich die Autoren der Verfas-
sung leiten lieBen? Wie wurde insbesonde-
re die Volkssouveréanitét als Grundlage der
Demokratie aufgefasst? Wurde sie als ur-
springliche und uneingeschrénkte Gewalt
des Volkes angesehen oder als eine Ge-
walt, die im Hinblick auf die verschiedenen
Formen ihrer Auslibung (Verfassungsrefe-
renden, Volksabstimmungen, Wahlen) ei-
ner Regulierung bzw. Verrechtlichung zu-
ganglich war?

Als Teil der sozialistischen Ideologie wurde
in den chinesischen Verfassungen seit
1949 die Volksdemokratie immer als we-
sentlicher Bestandteil anerkannt. Die
Volkssouveranitat ist das Kennzeichen des
traditionellen Modells der chinesischen Ver-
fassungsrechtsprechung - nicht nur der
Verfassung von 1982, sondern auch der
allerersten Verfassungen der Volksrepublik,
die vor uber einem halben Jahrhundert
verabschiedet wurden. Die Einleitung des
Allgemeinen Programms, das 1949 in Kraft
gesetzt wurde, definiert die ,demokrati-
sche Diktatur des Proletariats® (renmin
minzhu zhuanzheng) als Grundlage des
Staates. In der ersten Verfassung, die for-
mell im Jahre 1954 in Kraft gesetzt wurde,
heiBt es, dass ,alle Macht dem Volk ge-
hoért". Es wurden sowohl das Paradigma
der traditionellen Anhanger durch diese
Verfassungsdokumente hervorgehoben als
auch die Idee der Volkssouveranitat in die
Verfassung von 1982 ohne substanzielle
Anderung iibernommen.

Im Art. 2 der Verfassung von 1982 wird
erklart, dass ,alle Macht in der Volksrepu-
blik China dem Volk gehdrt. Die Nationale
Volksversammelung (NPC) und die Lokalen
Volksversammlungen (LPC) auf verschie-
denen Ebenen sind die Organe, Uber die
das Volk seine Macht ausiben kann." Diese
Bestimmung wird allgemein gehalten, um
den Grundsatz der Volkssouveranitat in der
chinesischen Verfassung zu definieren,
d.h., alle Staatsmacht stromt letztendlich
vom Volk aus, das diese Macht Uber natio-
nale und lokale Volksversammlungen aus-
ubt.

Obwohl die Verfassung die Volksmacht
nicht genau definiert, wurde sie allgemein
als in jeder Hinsicht unbegrenzt angese-
hen, besonders in Hinblick auf die langjah-



rige linksgerichtete Sicht unter Rousseaus
Einfluss, dass das ,Volk" (renmin) im All-
gemeinen makellos und heilig niemals ei-
nen Fehler begehen kann und dass das
kollektive Volksinteresse das hoéchste Gut
sei, das ohne Einschrankung verfolgt wer-
den muss, ungehindert von einer kleinen
Minderheit von Reichen und Wohlhaben-
den. So sah das Verstandnis der Autoren
der ersten (1954) Verfassung aus, ein-
schlieBlich Mao Zedong und anderer Kom-
munistenfihrer der ersten Generation.
Dieses Verstdndnis - oder besser Missver-
standnis - der Rolle des Volkes ging in die
zweite Generation der Fihrer Uber, mittels
revolutiondrer Veteranen wie Deng Xiao-
ping, Chen Yun und Peng Zhen, die in ers-
ter Linie fir das Erstellen der Verfassung
von 1982 verantwortlich waren. Daher war
das ,Volk" in der Verfassung von 1982
immer noch eine heilige Quelle, aus der
alle Staatsmacht strémte.

Nominelle Macht des Volkes kann nicht in
tatsachliche Macht umgewandelt werden,
zumindest nicht ohne adaquate konstituti-
onelle Mechanismen. Keine der Verfassun-
gen nach 1949, die Verfassung von 1982
eingeschlossen, sah ein Volksbegehren
oder ein Referendum vor. Beide Verfas-
sungen, 1954 und 1982, sahen die Volks-
kongresse (renda) vor, die von dem Volk
direkt oder indirekt gewahlt werden soll-
ten, aber in der Realitat wurden sie von
der Regierungspartei kontrolliert. Demzu-
folge blieb die Volksmacht oder Volkssou-
veranitat eher theoretisch als praktisch.

3. Gab es zum Zeitpunkt der Entstehung
der Verfassung eine Debatte (iber das Ver-
héltnis zwischen Demokratie und Rechts-
staatlichkeit? Falls ja, wurden diese Prinzi-
pien vorwiegend als komplementédr oder
eher als antagonistisch angesehen? Wur-
den beide Prinzipien als gleichrangig be-
trachtet, oder ging man im Gegenteil da-
von aus, dass eine Hierarchie zwischen
ihnen besteht?

Wie oben erklart, ist die Rechtsstaatlichkeit
in China ein spat entstandenes Konzept.
Zur Zeit der Erstellung der Verfassung
wurde sie als antagonistisch zur sozialisti-
schen Demokratie gesehen. Auch gab es
keine substanzielle Diskussion Uber ihr
Verhaltnis zur Demokratie. In der marxisti-
schen Ideologie wurde das Gesetz als In-
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strument der Fihrungsklasse, um seine
Politik auszuflihren, gesehen, und diese
Sichtweise wurde in den klassischen Wer-
ken wiederholt. Erst in dem Prozess der
Wirtschaftsreform begann China die in-
strumentelle Bedeutung des Gesetzes zu
realisieren, bevor es die Rechtsstaatlichkeit
als ein unabhangiges Ziel mit eigenem
Wert anerkannte. Da ernsthafte Diskussio-
nen nicht existieren, kann man nur vermu-
ten, welches Verhaltnis zurzeit zwischen
Gesetz und Demokratie in den Képfen der
Menschen herrscht. Geht man von einem
niedrigen Rechtsstatus aus, kommt man
unweigerlich zum Schluss, dass Demokra-
tie die hochste konstitutionelle Prioritat war
(und noch ist), auch wenn es in der Praxis
nicht mehr als ein Lippenbekenntnis be-
deutet.

II. RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFASSUNG

1. Ist das Rechtsstaatprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden?

Die Debatte ,Messer — Wasser" wurde wei-
ter fortgeflihrt und allmahlich ersetzte die
Idee der Rechtsstaatlichkeit die der rechtli-
chen Kontrolle. Noch vor 1999 wurde die
Idee schlieBlich in der Verfassung in ihrer
vierten Anderung eingefiihrt. Heute wird in
Art. 5 der Verfassung explizit anerkannt,
dass zum ersten Mal in der Verfassungsge-
schichte der Volksrepublik ,der Staat ge-
maB der Gesetze zu regieren sei" (yifa zhi-
guo) und ,dass ein sozialistischer Staat der
Rechtsstaatlichkeit etabliert werden soll*.*

2. In welchem Umfang und in welcher Wei-
se sind die folgenden Elemente des
Rechtsstaatsprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Vorrang des Geset-
zes (GesetzmaBigkeitsprinzip), b) Vorbe-
halt des Gesetzes, c) Zugang zu Gericht im
Falle einer behaupteten Verletzung indivi-

4 Die uberwéltigende Mehrheit des Nationalen
Volkskongresses unterstiitzte die Anderung. Fur
eine Ubersicht des Anderungsverfahrens s. Qiao
Xiaoyang, ‘About the Background, Process, Prin-
ciples, Content, and Significance of the Recent
Amendment’ (‘Guanyu Zheci Xiuxian de Beijing,
Guocheng, Yuanze, Neirong ji Yiyi’), Chinese Le-
gal Studies (Zhongguo Faxue), 1999 (2), 3-8. Fur
eine Diskussion Uber ihre Bedeutung s. ‘Cor-
respondences on the Problem of the Constitutio-
nal Amendment’ (‘Xianfa Xiugai Wenti Bitai’),
Studies in Law (Faxue Yanjiu), 1999 (3), 147-
156.
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dueller Rechte, d) Unabhéngigkeit der Ge-
richte, e) Fair-Trial-Garantien und ver-
wandte Garantien, insbesondere das Ver-
bot ,ne bis in idem™ und das Prinzip ,,Keine
Strafe ohne Gesetz"?

A Vorrang des Gesetzes
(GesetzmaBigkeitsprinzip)

An den Formulierungen der Anderung kann
erkannt werden, dass die Rechtsstaatlich-
keit in einem engen Verhaltnis zur Absicht
steht, die Staatsmacht in der Regierungs-
gemeinschaft zu kontrollieren. Daher wird
in erster Linie die Bedeutung der Rechts-
staatlichkeit in China so verstanden, dass
der Staat konform mit dem Gesetz zu agie-
ren habe. Dies kann im Licht der Entwick-
lungen in der GesetzmaBigkeit der Verwal-
tung vor der Anderung 1999 verstanden
werden. In der Tat wurden verwaltungs-
rechtliche Streitigkeiten (xingzheng su-
song) bereits 1982 ausgetragen, demsel-
ben Jahr, in dem die neueste Verfassung
erlassen wurde. Im April 1989 Uberschritt
der Nationale Volkskongress, trotz der pre-
karen politischen Atmosphare, den Grenz-
stein des Verwaltungsrechts (ALL), das am
1. Oktober 1990 verabschiedet wurde.
Zum ersten Mal - zumindest in der Ge-
schichte der Volksrepublik - wurde den
Blrgern das Recht gegeben, die Regierung
zu verklagen, wenn ihre rechtmaBigen In-
teressen durch die enge Interpretation
offizieller Akte verletzt wurden. Im folgen-
den Jahrzehnt wurden die verwaltungs-
rechtlichen Streitigkeiten zum aufsteigen-
den Stern in der chinesischen Rechtsge-
meinschaft und konnten gegebenenfalls zu
einer Verfassungsanderung fiihren, die die
Rechtsstaatlichkeit in erster Linie als Ge-
setzmaBigkeitsprinzip festhielt.

Es stellt sich im Hinblick auf die Tragweite
der ,Gesetze" natirlich die Frage, welche
GesetzmaBigkeit gemessen wird, denn
~Gesetze" in China kénnen eine Menge
Dinge bedeuten. Im engeren Sinne ist ein
~Gesetz" ein Akt, der vom Nationalen
Volkskongress oder seinem Standigen Aus-
schuss verabschiedet wird, aber im weite-
ren Sinne steht es oft fur alle Arten von
rechtlichen Normen, die von den Staatsor-
ganen geltend gemacht werden. In der
aktuellen Hierarchie der rechtlichen Nor-
men nimmt die Verfassung theoretisch den
ersten Platz ein, jedoch, entsprechend ei-

ner merkwurdigen juristischen Interpreta-
tion aus dem Jahr 1954, die auch heute
noch glltig ist, kénnen die Verfassungsbe-
stimmungen nicht allein als Basis fir rich-
terliche Entscheidungen dienen. Mit ande-
ren Worten, wenn ein bestimmtes Recht
(z.B. das Recht auf Redefreiheit) in der
Verfassung garantiert ist, nicht aber in
einem anderen Statut, kann es von der
Regierung ohne rechtlichen Regress miss-
achtet werden. Noch bis vor kurzem war
die Verfassung rechtmaBig nicht voll-
streckbar, sie war kein ,Gesetz" in der
ganzen Bedeutung des Begriffs. Daher wird
der Chinese mit dem Dilemma konfrontiert,
dass die Verfassung das ,wesentlichste
Gesetz ist" (genben dafa), sie aber kein
~Gesetz" in der eigentlichen Bedeutung ist.
Auch die Verabschiedung des Verwaltungs-
rechts (ALL) anderte an dieser Tatsache
nichts und konnte auch nichts daran an-
dern. Nur die juingste Gerichtsentschei-
dung, auf die wir am Ende zuriickkommen
werden, bietet ein wenig Hoffnung in die-
sem seltsamen Bild.

Das Nachste in der Hierarchie sind die Sta-
tuten, die verbindliche Macht haben. Im
weitesten Sinne beinhaltet der Begriff drei
verschiedene Arten rechtlicher Normen.
Die hochste sind die Gesetze (fald), die
vom Nationalen Volkskongress (NVK) oder
seinem Standigen Ausschuss gemacht wer-
den.® Danach kommen die Verwaltungsge-
setze (xingzheng fagui), Verordnungen, die
von dem Staatsrat aufgestellt werden. An
unterster Stelle in der Hierarchie stehen
die lokalen Gesetze (difangxing fagui), die
von den vom Staatsrat zugelassenen
Volkskongressen der Provinzen, autonomer
Distrikte, Prafekturen und der ,relativ gro-
Ben Stadte" (jiaoda shi) gemacht werden.
In ihrer Eigenschaft als nationale Gesetze

China ist eines der wenigen Lander, in denen der
Standige Ausschuss der nationalen Legislative
von der Verfassung ermachtigt ist, Gesetze zu er-
lassen, die rechtswirksam sind ohne Genehmi-
gung der Letzteren. Wahrend der Nationale
Volkskongress aus beinahe 3.000 Mitgliedern be-
steht, ist sein Stdndiger Ausschuss eine relativ
kleine Korperschaft von etwas Uber 120 Mitglie-
dern, weniger als 5 Prozent der Legislative. Der
reprasentative Charakter dieser Kérperschaft wird
von daher ernsthaft in Frage gestellt. Das neue
Gesetzgebungsgesetz bestimmt, dass der Natio-
nale Volkskongress ,Strafgesetze, staatlich-
institutionelle und andere grundlegende Gesetze
erlassen und abandern" soll, wahrend der Standi-
ge Ausschuss ,andere Gesetze" erlassen soll.



und Verwaltungsgesetze verpflichten sie
die Gerichte zur Rechtsprechung im gan-
zen Staat, wahrend die lokalen Verordnun-
gen die Gerichte zu ihrer jeweiligen ortli-
chen Rechtsprechung verpflichten. Laut
Artikel 52 des Verwaltungsrechts stellen
alle Statuten die rechtliche ,Basis" (yiji)
gerichtlicher Entscheidungen dar. Die Rich-
ter haben offensichtlich keine Macht, diese
Statuten zu Uberprifen, und es ist nicht
klar, was sie zu tun haben, wenn ein Kon-
flikt unter ihnen entsteht. Das Gesetzge-
bungsgesetz (Lifa Fa), das im Jahr 2000
erlassen wurde, Uberlasst die Lésung der
legalen Konflikte dem NVK oder seinem
Standigen Ausschuss, dem Staatsrat und
den anderen legislativen Organen, ohne
Uberhaupt auf das Gericht zu verweisen
und es ist schwer, die Wirksamkeit des
komplexen Uberpriifungsmechanismus
ohne jegliche gerichtliche Intervention, in
keiner Phase, vorherzusagen. So ist es
letztendlich mdglich, dass ein Richter so-
wohl ein nationales Gesetz als auch ein
Verwaltungsgesetz, obwohl sie sich inhalt-
lich widersprechen, fir einen Fall als an-
wendbar befindet. Beide Prinzipien und
gesunder Menschenverstand wirden erfor-
dern, dass die hohere Norm geltend ge-
macht wird - das nationale Gesetz. Jedoch
ist im chinesischen Rechtssystem der Rich-
ter, dem es an Zustandigkeit fehlt, die
RechtmaBigkeit eines , abstrakten™ Verwal-
tungsaktes zu untersuchen, nicht aus-
driicklich gezwungen, dies zu tun.

Weiter unten in der Gesetzeshierarchie,
weitreichend anerkannt als Teil des ,Ge-
setzes" stehen die ,Regulierungen® (guiz-
hang), die entweder von den Abteilungen
oder Kommissionen (buwej) des Staatsra-
tes oder der Volksregierungen (renmin
zhengfu) der oben erwahnten Orte erstellt
werden. Die Rechtswirksamkeit dieser Re-
gulierungen ist insofern ziemlich unbe-
stimmt, als Artikel 53 des Verwaltungs-
rechts vorsieht, dass die Gerichte Uber
administrative Falle nur ,in Bezug auf" sie
(canzhao) entscheiden sollen und eine
wortliche Auslegung der Bestimmung hie-
Be, dass es im richterlichen Ermessen liegt,
ob sie rechtskraftig sind oder nicht. Wieder
wlrde das Prinzip einer guten Handlung
erfordern, dass der Richter eine Regulie-
rung als verpflichtend behandeln sollte,
wenn und nur dann wenn sie keiner héhe-
ren Norm - den Statuten - widerspricht.
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Noch ist dies, zumindest in der aktuellen
Situation, keine ausdrickliche Rechtsaufla-
ge und es liegt am Richter herauszufinden,
was mit ,Bezug auf" in den zu entschei-
denden Fallen wirklich gemeint ist. Das
Verwaltungsrecht sieht nur vor, dass in
dem Fall, dass verschiedene Regulierungen
in einen Konflikt geraten, das Gericht dem
Staatsrat ein Gesuch mittels des Obersten
Volksgerichtshofs vorbringen kann, um
eine Erklarung oder ein Urteil zu erhalten
(Art. 53).

SchlieBlich gibt es unterhalb der Ebene der
Regulierungen, die aber ist in keiner Weise
die letzte ist (da es noch zahlreiche weitere
gibt), eine groBe Kategorie an ,normativen
Dokumenten" (guifanxing wenjian), ein-
schlieBlich, aber nicht darauf begrenzt,
Befehle, Entscheidungen, Notizen und In-
struktionen von allgemeiner Anwendbar-
keit, die von einer Vielfalt an Regierungs-
einheiten aller Ebenen erstellt wurden, die
den Umfang der ,abstrakten Verwaltungs-
akte" bilden. Der rechtmaBige Status die-
ser normativen Dokumente ist im Verwal-
tungsrecht nicht definiert, aber es ist all-
gemein anerkannt, dass sie mit derselben
rechtlichen Gewichtung behandelt werden
sollen wie die Regulierungen; mit anderen
Worten, das Gericht soll in entscheidenden
Féllen ,Bezug nehmen auf" sie. Artikel 7
des neuen Administrativen Nachprifungs-
rechts sieht zum ersten Mal vor, dass die
ordentlichen  Verwaltungsbehérden im
Uberpriifungsverfahren einer Beschwerde
gegen einen konkreten Verwaltungsakt, die
RechtmaBigkeit der angewandten ,Regeln®
(guiding) auf der Ebene der Regulierungen
Uberprifen sollen. Mangels einer @hnlichen
Bestimmung im Verwaltungsrecht wurde
somit von keinem Gericht eine Uberprii-
fung durchgefiihrt. Das Gericht kann ein
normatives Dokument, das es als illegal
befindet, ignorieren, auch wenn es die ein-
zige Basis ist, auf der ein konkreter Ver-
waltungsakt gemacht wurde, und den Akt
fir unglltig mangels ordentlicher rechtli-
cher Basis erklaren. Dies ist ein mihseliger
und ineffizienter Weg, um die rechtlichen
Interessen der Partei zu schiitzen - ineffi-
zient, da eine Verwaltungsbehdrde eine
Vielfalt an Akten, auf demselben illegalen
normativen Dokument basierend, durch-
fihren kann, denn das Gericht kann diese
illegalen einzelnen Akte nur dann aufhe-
ben, wenn ihm alle vorgebracht werden.
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AuBerdem wurde so das Problem der Un-
gleichheit geschaffen, denn nur diejenigen,
die vor Gericht treten, um den Akt fir
rechtsunwirksam erklaren zu lassen, haben
Anspruch auf gerichtlichen Regress; dieje-
nigen, die dies nicht tun - und das kann
gut die Mehrheit Chinas sein - verpassen
einfach die Gelegenheit einer solchen Leis-
tung. Immer noch ist dieser Weg zur Lo-
sung des Problems sicher besser, als nur
die richterliche stillschweigende Billigung
eines illegalen normativen Dokuments zu
haben.

Obwohl China behauptet, ein Zentralstaat
zu sein, ist sein rechtliches System somit
weit entfernt von einer Einheit, was die
~RechtmaBigkeit® zu einer komplexen An-
gelegenheit macht. Falls es China vor 1980
an geschriebenem Recht mangelte, bezeu-
gen die zwei Jahrzehnte der Reform das
Erlassen von vielen - eventuell zu vielen -
Gesetzen auf verschiedenen Ebenen der
Regierung und zahlreiche Konflikte unter
ihnen. Die Situation verscharfte sich durch
das eigennitzige Verhalten der Birokraten
im Kampf um die Rechtsprechung, was zu
der chaotischen Szene flhrte, die als
~Rechtsstreit" (/ifa dajia) tituliert wurde.
Eine Rechtsstaatlichkeit ware unmdglich,
da es viel zu viele fur denselben Fall an-
wendbare ,Gesetze" gibt - ein Problem,
mit dem die chinesischen Gerichte offen-
sichtlich nicht umgehen kénnen. Um das
Problem zu lésen hat der NVK das Gesetz-
gebungsgesetz (Lifa Fa) im Jahre 2000
verabschiedet, das weitgehend als ,das
Gesetz der Gesetze" angesehen wird, um
die Rechtsstreitigkeiten zu reduzieren,
wenn nicht sogar zu eliminieren. Er schuf
etliche listige Mechanismen, um schwierige
Rechtskonflikte zu l6sen (z.B. zwischen
ortlichen Rechtsvorschriften und Verwal-
tungsregulierungen), aber deren Rechts-
wirksamkeit bleibt vor allem in einem Kon-
text ohne Rechtshilfe abzuwarten.

B Vorbehalt des Gesetzes beziiglich
der Freiheitsbeschrankung

Im Allgemeinen erfordert Chinas Gesetz-
maBigkeitsprinzip keinen Vorbehalt des
Gesetzes normativer Verwaltungsakte;
innerhalb des weiten Umfangs der gesetzli-
chen Vorsdtze sind die Verwaltungen oder
lokalen Verwaltungskongresse auf ver-
schiedenen Ebenen frei, ihre eigenen

Schemata zu bilden, um héhere rechtliche
Normen zu verwirklichen, den ineffizienten
legislativen Revisionen, wie im Gesetzge-
bungsgesetz bestimmt, unterstellt. Obwohl
konkrete Verwaltungsakte legislative Er-
machtigung erfordern oder als ultra vires
nach Art. 54 des Verwaltungsrechts ent-
kraftet sind, kann ihre RechtmaBigkeit ge-
sichert werden durch den Erlass von Ver-
waltungsnormen, die den hdéheren rechtli-
chen Normen nicht zuwiderhandeln, ohne
dass es notwendig ist, zuvor ausdriickliche
gesetzliche Befugnis zu erhalten. Um die
lokalen Regierungen von den unndtigen
Einschrankungen persodnlicher Rechte und
Freiheiten zu schlitzen, bewahrt das Ge-
setzgebungsgesetz einen Raum flr wichti-
ge Akte, die expliziten Vorrang der Geset-
ze, erstellt vom NVK oder seinem Standi-
gen Ausschuss, erfordern. Insbesondere
Art. 8 des Gesetzgebungsgesetzes sieht
vor, dass Akte, die Kriminalitat und krimi-
nelle Strafe, Enthebung der politischen
Rechte der Biirger oder ZwangsmaBnah-
men und Bestrafungen, die die personliche
Freiheit beschréanken sowie Enteignung von
nichtstaatlichem Eigentum umfassen, von
Gesetzesbestimmungen ermachtigt worden
sein missen.®

Natlrlich bestehen Erwartungen an das
Gesetz des Gesetzesvorbehaltes. Art. 9 des
Gesetzgebungsgesetzes sieht vor, dass in
dem Fall, dass kein Gesetz flir die Berei-
che, die in Art. 8 abgedeckt werden, erlas-
sen wurde, der NVK und sein Standiger
Ausschuss ,den Staatsrat ermachtigen
kénnen, Verwaltungsregulierungen hin-
sichtlich relevanter Sachverhalte je nach
Bedarf zu erlassen, ausgenommen der

Der ganze Text von Art. 8: Gesetze kdénnen nur
hinsichtlich folgender Sachverhalte vollstreckt
werden: (i) Staatssouveranitat; (ii) die Griindung,
Organisation und Befugnis des Volkskongresses,
der Volksregierungen, der Volksgerichte und
Volksstaatsanwaltschaften auf allen Ebenen; (iii)
die Unabhéangigkeit ethnischer Regionen, Regie-
rung von speziellen Verwaltungsbezirken und Au-
tonomie auf der Grassroot-Ebene; (iv) Strafver-
gehen und kriminelle StrafmaBnahmen; (v) Ent-
hebung der politischen Rechte der Blirger, oder
ZwangsmaBnahmen und Strafen, die personliche
Freiheit einschranken; (vi) Enteignung nichtstaat-
licher Vermdgen; (vii) grundlegende Zivilsyste-
me; (viii) Grundaspekte des Wirtschaftssystems
und Grundlagen hinsichtlich Steuern, Erhebun-
gen, Zoll, Handel; (ix) Verfahrens- und Schieds-
systeme; (x) andere Sachverhalte, fiir die Geset-
ze vom Nationalen Volkskongress oder seinem
Sténdigen Ausschuss erlassen werden missen.



Sachverhalte in Bezug auf Kriminalitat und
kriminelle Strafe, Enthebung der politi-
schen Rechte der Blrger oder Zwangs-
maBnahmen und Bestrafungen, die die
personliche Freiheit beschranken, und das
Justizwesen". Ferner sieht Art. 10 vor,
dass ,der Ermachtigungsbeschluss das Ziel
und den Zweck der Ermachtigung spezifi-
zieren soll. Die zustandige Behoérde soll
ihre Macht in enger Befolgung der Ziele
und des Zwecks der Ermachtigung aus-
Uben und seine Ermachtigung keinem an-
deren Organ Ulbertragen." Solche Art der
Ermachtigung ist von temporarer Natur
und soll nicht fir immer gelten.’

Obwohl der Staatsrat grines Licht fur das
Verfahren der regulierenden Bereiche, die
von Art. 8 abgedeckt sind, gab, kann er
demnach personliche und zivile Rechte
ohne vorherige Ermdchtigung nicht antas-
ten. In der Praxis gab es trotzdem einige
beachtenswerte Ausnahmen. Zum Beispiel
wurde im Fall Sun Zhigang (2003) das ak-
tuelle offenkundige Inhaftierungs- und De-
portationssystem fiir Ubertretung des Art.
8 der Gesetzgebung angefochten. Das Sys-
tem wurde fir einige Jahrzehnte von einer
Regulierung des Staatsrates, den MaB-
nahmen fir Inhaftierung und Deportation
von Landstreichern und Bettlern, ohne ex-
plizite gesetzliche Ermachtigung vollzo-
gen.® Drei junge Juristen ersuchten den
Sténdigen Ausschuss um die Uberpriifung
der RechtmaBigkeit und Verfassungsma-
Bigkeit des Inhaftierungssystems entspre-
chend der Gesetzgebung, aber dieser un-
ternahm wie gewéhnlich nichts - im Ge-
gensatz zum Staatsrat, der schnell handel-
te und die MaBnahmen fir rechtsunwirk-
sam erklarte und eine Methode der freiwil-
ligen Hilfe an seiner Statt verordnete. Es
gibt immer noch andere flagrante ausste-
hende Ubertretungen des Art. 8, die um-
strittenste davon ist das System der Ar-
beitsumerziehung (laodong jiaoyang), er-
stellt um die Freiheit der Personen einzu-

7 Art. 11 des Gesetzgebungsgesetzes erklart wei-

ter: In Angelegenheiten, die seine Zustandigkeit
betreffen und den Erlass eines Gesetzes erforder-
lich machen, erlasst der Nationale Volkskongress
oder sein Standiger Ausschuss in angemessener
Zeit ein Gesetz. Nach Erlass des Gesetzes erlischt
die entsprechende Zustandigkeit der gesetzge-
benden Autoritét hinsichtlich des entsprechenden
Sachverhalts.

Siehe z.B. Zhang Qianfan, Chinese Legal Reforms
in the Aftermath of the Sun Zhigang Incident, 4
Asia Law Review 1-39 (2007).
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schranken, die Vergehen begangen haben,
deren Schwere aber nicht ausreicht, um
diese Taten als Verbrechen ansehen zu
kénnen. In solchen Fallen gibt es offen-
sichtliche Freiheitsberaubungen, wie in
dem Inhaftierungsfall; das System der Ar-
beitsumerziehung wird vom Staatsrat ohne
gesetzliche Ermachtigung praktiziert.

Unnoétig zu erwdhnen, dass Art. 8 des Ge-
setzgebungsgesetzes auf die Zustandig-
keitsbereiche begrenzt ist; es gibt keine
allgemeine Verfiigung, die gesetzlichen
Schutz vor allen Einschrankungen der
Grundrechte bietet. Zum Beispiel kann der
Staatsrat, da das religiése Recht nicht der
Kategorie der ,personlichen® oder ,politi-
schen™ Rechte zugeordnet wird, religitse
Freiheit ohne vorherige Ermachtigung
rechtmaBig beschranken, obwohl dieses
gemeinhin als Grundrecht angesehen wur-
de.® So wie die Ausdrucksfreiheit, die all-
gemein zu den wichtigsten Birgerrechten
gezahlt wird, in die Kategorie des ,politi-
schen Rechts" nach Chinas Strafrecht
fallt,® und die Pressefreiheit und das Ver-
sammlungsrecht vom Staatsrat und den
lokalen Regierungen ohne vorherige ge-
setzliche Ermachtigung des NVK oder sei-
nes Standigen Ausschusses strikt geregelt
werden.

C Zugang zu den Gerichten

So wie es derzeit aussieht, ist der Zugang
zu den Gerichten im Fall von Rechtsberau-
bungen sehr begrenzt. Den Gerichten fehlt
es nicht nur an konstitutioneller Zustan-
digkeit im Allgemeinen, wodurch sie unfa-
hig sind, jegliche gesetzliche oder admi-
nistrative Verletzung der Verfassungsrech-
te zu ahnden, es fehlt ihnen auch an or-
dentlicher Zustandigkeit zur Uberpriifung
und Unterbindung normativer Uberschrei-

Natlrlich schitzt die Verfassung an sich das
Recht auf religidse Freiheit unter Vorbehalt, in-
dem sie den Staat nur verpflichtet, ,normale®
(zhengchang) religiose Aktivitaten zu schitzen,
und ihn dazu ermachtigt, in religiose Aktivitaten
einzugreifen, wenn diese den Hauptprinzipien der
Verfassung widersprechen oder die Gesellschafts-
ordnung bedrohen. (Art. 36).

Art. 52-58 des Strafrechts setzen ,zusatzliche
StrafmaBnahmen® (fujia xing) fest, die bei verub-
ten Straftaten verhdngt werden kdnnen, die nicht
in die reguldre Strafgesetzgebung fallen, zusam-
men mit ,politischen Rechten"“, die nicht nur das
Wahlrecht und die Aufstellung zur Wahl umfas-
sen, sondern auch die Ausdrucksfreiheit.
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tungen von Rechtsanspriichen lberhaupt.
In dem aktuellen Rahmenwerk, vom Ver-
waltungsrecht bestimmt, ist der einzige
offenstehende rechtliche Weg fir einen
Blirger, eine Klage einzureichen gegen ei-
nen konkreten Verwaltungsakt, der angeb-
lich seine oder ihre gesetzlich geschiitzten
personlichen oder Eigentumsrechte verletzt
hat. Obwohl es kurzlich einige mutige ge-
richtliche Entscheidungen gab, die den
Anwendungsbereich der Uberpriifung ver-
groBerten und die Mdglichkeit eines Ver-
fassungsbeschlusses boten, ist dies bis
heute die Regel.

Das Verwaltungsrecht beginnt mit einer
neuen Philosophie, die einen Verwaltungs-
prozess initiiert, der ein Gleichgewicht zwi-
schen individuellen Rechten und administ-
rativer Macht erreichen soll. Die Idee ist in
den Allgemeinen Prinzipien (Kapitel 1) des
Verwaltungsrechts ausgiebig reflektiert
worden. Um das Gleichgewicht zu errei-
chen, sieht der Artikel 1 des Verwaltungs-
rechts vor, dass es sein Ziel ist, ,die ge-
setzlichen Rechte und Interessen der Bir-
ger, legaler Personen und anderer Organi-
sationen zu schitzen und zu gewahrleisten
und zu Uberwachen, dass die Verwaltungs-
behoérden ihre administrativen funktionalen
Machte (zhigquan) dem Gesetz zufolge aus-
fuhren™. Obwohl Uber die Bedeutung des
Wortes ,gewadhrleisten® von einigen Ge-
lehrten disputiert wurde, gibt es eine all-
gemeine Ubereinstimmung dariiber, dass
die wirksamste Rolle des Verwaltungs-
rechts nicht die Gewahrleistung der Erfiil-
lung der administrativen Funktionen ohne
unangemessene Interventionen ist (insbe-
sondere von anderen Verwaltungsbehdrden
oder personlichen Machten), sondern viel-
mehr die Gewdhrleistung der juristischen
Inanspruchnahme seitens der Blirger ge-
gen offizielles Fehlverhalten. Artikel 2 sieht
vor, dass ,jeder Birger, legale Person oder
Organisation, der glaubt, dass der konkre-
te Verwaltungsakt einer Verwaltungsbe-
horde oder ihrer Angestellten sein oder ihr
gesetzmaBiges Recht oder Interesse ver-
letzt, durch dieses Gesetz Anspruch auf
einen Prozess" vor Gericht hat. Artikel 7
betont weiter den gleichberechtigten recht-
lichen Status der Parteien in Verfassungs-
prozessen.

Auftretende Widerspriiche in verschiede-
nen Bestimmungen des Verwaltungsrechts

haben einige Streitgesprache uber den
exakten Zweck der  Gerichtsbarkeit
(shou’an fanwei), die den Gerichten verlie-
hen ist, ausgelést. Eine wortliche Ausle-
gung des Artikels 2 sagt scheinbar aus,
dass die Verletzung jedes ,gesetzlichen
Rechts oder Interesses™ durch einen kon-
kreten Verwaltungsakt mdglicherweise als
Basis flir eine Klage gegen die verletzende
Verwaltung dienen kann. Doch werden in
Artikel 11 spezifische Beschrankungen auf-
erlegt, indem sieben Kategorien von Ver-
waltungsakten aufgelistet werden, die ein
Birger vor Gericht bringen kann.'! Sie en-
den mit einer umfassenden Klausel, die
denjenigen Recht einraumt, die annehmen,
dass die Verwaltungsbehdrde ,andere per-
sOnliche Rechte und Eigentumsrechte ver-
letzt hat". In Artikel 12 werden ferner vier
Kategorien von Akten von einem Prozess
ausgeschlossen, einschlieBlich der ,Staats-
akte"™ Dies betrifft Akte, die mit dem Ziel
oder im Verlauf einer Nationalen Verteidi-
gung und aus diplomatischen Griinden
begangen wurden, Verwaltungsgesetze
oder alle ,Verwaltungsbeschlisse und
-anordnungen mit allgemeiner Bindungs-
wirkung"®, alle ,internen" Entscheidungen,
die von einer Verwaltungsbehdrde getrof-
fen wurden hinsichtlich ihrer Angestellten,
und Verwaltungsurteile, die vom Gesetz als
~endgultig" (zhongji) definiert werden.

In Ubereinstimmung mit dem maBgebli-
chen Verstandnis der chinesischen Rechts-
gemeinschaft arbeiten Artikel 11 und 12
zusammen, um die Rechtsprechung der
Verwaltungsprozesse zu begrenzen. Im
Grunde definiert das Verwaltungsrecht

1 Die sieben Kategorien enthalten vier Arten von

positiven Akten - ,administrative StrafmaBnah-
men" (xingzheng chufa), wie Inhaftierungen,
Geldstrafen, Aberkennung von Genehmigungen
und Lizenzen, Beendigung von Produktion und
Betriebsfiihrung, Konfiszierung von Eigentum;
»administrative BeugemaBnahmen" (giangzhi cu-
oshi), wie Eingrenzung der personlichen Freiheit
oder Beschlagnahmung und Auflésung von Eigen-
tum; Akte, die die ,Management-Autonomie®
(jingying zizhuguan) wie vom Gesetz festgelegt,
betreffen; und Akte, die die Erflllung der Ver-
pflichtungen gegen das Gesetz erfordern - und
drei Arten negativer Akte: Weigerung (oder Un-
tersagung) der Ausstellung von Genehmigungen
oder Lizenzen, wenn der Antragsteller glaubt,
dass alle Bedingungen erflllt sind; Weigerung
(oder Untersagung) des Schutzes von personli-
chen und Eigentumsrechten als Teil der rechtlich
bestimmten Pflichten und Unterlassung der Aus-
zahlung von Renten, wie es vom Gesetz gefordert
wird.



Rechtsprechung durch das Modell der Auf-
zahlung. Wahrend in Artikel 11 die spezifi-
schen Bereiche der Verwaltungsakte auf-
gezahlt werden, die von den Gerichten
Uberprift werden, werden in Artikel 12
bestimmte Bereiche der Akte einer gericht-
lichen Uberpriifung verwehrt.'? Der Geset-
zestext in Artikel 11 zeigt an, dass die
Rechtsprechung hinsichtlich der Verwal-
tungsentscheidungen knapper ist als die
wortliche Auslegung des Artikels 2, der
bloB ein Leitfaden fir das Gericht im Um-
gang mit Verwaltungsprozessen darstellt.
Nur ,personliche und Eigentumsrechte" -
nicht alle ,Rechte und Interessen™ -, die
von einer Verwaltungsbehdérde verletzt
wurden, kdnnen als Basis fir einen Verwal-
tungsprozess gelten.

In einigen jlingeren Fallen waren die Ge-
richte allem Anschein nach bereit, die
Rechtsprechung auszudehnen, um ,das
Recht auf Bildung" (shou jiaoyii quan)*?
abzudecken, das weder einfach den ,per-
sonlichen Rechten™ noch den ,Eigentums-
rechten® zugeordnet werden kann. Im
~Administrativen Nachprifungsrecht" (Ad-
ministrative Reconsideration Law - ARL)
von 1999 wurde verklindet, dass die Ver-
letzung eines solchen Bildungsrechts nicht
als Basis dienen kann, um einen Verwal-
tungsprozess zur ,nochmaligen Prifung®
zu initiieren, was im Grunde ein Rechtsmit-
telverfahren innerhalb der Verwaltungsbe-
hoérde darstellt. Noch differiert gewiss das
Recht und die Gerichte sind nicht berech-
tigt - letztendlich nicht verpflichtet -, die
Bedeutung des Artikels 11 ,anzunehmen®
mangels einer expliziten Anderung des
Wortlauts des Administrativen Nachpri-
fungsrechts, um ihre Rechtsvorschriften in
»Ubereinstimmung" zu bringen.

Artikel 11 und 12 des Verwaltungsrechts
stellen auBerdem klar heraus, dass nur
~konkrete" (juti) im Gegensatz zu ,abs-
trakten™ (chouxiang) Verwaltungsakten
prozessiert werden kdnnen. Das chinesi-

Zum Beispiel Akte der Konfiszierung oder Begren-
zung von personlicher Freiheit im Rahmen der na-
tionalen Verteidigung. Diese Auslegung beinhaltet
immer noch den Widerspruch, dass letztendlich
die Ausnahme der ,abstrakten administrativen
Akte", wie in Artikel 12 vorgesehen, Uberflissig
scheinen, da Artikel 11 die anfechtbaren Akte auf
die ,konkreten"™ Akte begrenzt.

Siehe z.B. Zhan Zhongle et al., Liu Yanwen v.
Beijing University, Zhongwai Faxue, 2000 (4).
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sche Gericht ist schlicht nicht ermachtigt,
rechtmaBig einen Verwaltungsakt von all-
gemeiner Anwendbarkeit zu verurteilen,
nicht einmal eine der niedrigsten Anord-
nungen in der normativen Hierarchie
(mehr weiter unten). Die Differenzierung
zwischen ,konkret™ und ,abstrakt" hat eine
groBe Verwirrung und einen Streit zwi-
schen den Theoretikern und den Praktikern
ausgelost. Im Versuch, die Differenzierung
zu klaren, hat der Oberste Volksgerichtshof
eine ,Erklarung" dber die ,konkreten" Akte
abgegeben; jedoch wurde dies als wenig
hilfreich empfunden und es wurde dann
eine andere juristische Erklarung abgege-
ben, die einen ,abstrakten™ Akt als ,ein
administratives normatives Dokument, das
keine speziellen Ziele verfolgt und wieder-
holt anwendbar ist" bezeichnet.'* Es ist
unwahrscheinlich, dass die letztere Erkla-
rung den Richtern eine groBere Hilfe dabei
bieten wird, zu bestimmen, ob sie den Fall
ablehnen sollen, da der angefochtene Akt
,abstrakt" und nicht ,konkret" ist.

D Vom Verwaltungsrecht zum
Konstitutionalismus?

Da es China an einem Mechanismus fir
Verfassungsbeschlliisse mangelt, sind alle
Falle von konstitutioneller Natur in Verwal-
tungsprozessen oder auf anderem Wege
ausgetragen worden. Dies ist die offen-
sichtlichste und fundamentalste Einschran-
kung im konstitutionellen Zusammenhang
in China. Im Jahre 2001 entfachte der Fall
Qi Yuling gegen Chen Xiaogi und andere
viele Spekulationen Uber die ,Rechtspre-
chung" der chinesischen Verfassung. 1990
bestand Qi die einstweilige Prifung flr den
Eintritt in die Mittelschule (zhongzhuan)
und wurde zur Handelsschule Jining zuge-
lassen. Doch nahm ihre Mitschulerin Chen
die Zulassungsbestatigung Qis an sich und
studierte dann an der Handelsschule Jining
unter Qis Namen und mit Qis personlicher
Akte. Als Chen im Jahre 1992 den Ab-
schluss bekommen sollte, vergaB ihr Vater,
das Gesundheitszeugnis durch das Zeugnis
in der Originalakte zu ersetzen, und Chen
nahm eine Stellung unter Qis Namen an.
Erst nach zehn Jahren fand Qi, die eine
niedrigere Handarbeit in Ermangelung an
einer technischen Ausbildung in dieser Zeit
ausgelibt hatte und nun arbeitslos war

4 The SPC Gazette, 2000 (3): 87.
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(xiagang), den Betrug heraus und prozes-
sierte. Das Gericht der mittleren Ebene von
Tengzhou in der Shangdong Provinz ver-
ordnete, dass die Angeklagte 35.000 Yuan
fir den psychischen Schaden, der durch
die Verletzung des Rechts der Klagerin
entstanden worden war, zu zahlen habe,
aber es lehnte ab, einen Rechtsbehelf fir
die Verletzung des Rechts auf Bildung zu
stellen.

Wahrend der Berufung entschied der
Oberste Volksgerichtshof in einer extrem
kurzen Antwort auf die Anfrage des Obers-
ten Gerichts Shandongs, dass das ,Recht
des Klagers auf Bildung, wie es in der Ver-
fassung statuiert ist" verletzt wurde.'® Dies
ist der erste Fall, in dem der Oberste
Volksgerichtshof explizit eine Verfassungs-
bestimmung als einzige Basis flir das Recht
des Kldagers und vielleicht noch wichtiger
flir die Schuld des Angeklagten heranzog.
Das Oberste Gericht von Shandong ging
weiter und ordnete an, dass die Angeklag-
te 100.000 Yuan zu zahlen hatte flr den
erlittenen Verlust der Kldagerin aufgrund
der Verletzung ihres Rechts auf Bildung.

Natdrlich ist die richterliche Entscheidung,
obwohl sie als ,erster Fall, der die Verfas-
sung prozessiert" (nachfolgend ,Erster
Verfassungsfall*) freudig begriiBt wurde,*®
nicht ohne Probleme. Vorrangiges Problem
ist die Anwendbarkeit der Verfassung als
erstes &ffentliches Recht. Wie die chinesi-
sche Rechtsgemeinschaft schon aufmerk-
sam registrierte, wurde die Verfassung in
diesem Fall bei einer falschen Partei ange-
wandt: der erste Beklagte ist eine Privat-
person und keine o&ffentliche Institution,
bei der die Verfassungsbestimmungen
normalerweise angewendet werden, und
solch eine Anwendung resultiert in einer
~Burgerschuld®, die dem o&ffentlichen Ge-
setz unbekannt ist. Die Entscheidung ware
perfekt gewesen, wenn in diesem Fall die
Verfassungsbestimmungen nur auf die 6f-

15 Response Regarding Whether One Who Violated
the Constitutionally Protected Basic Right to Edu-
cation of the Citizen Should Bear Civil Obligation,
Judicial Interpretation (2001) No. 25.

Um prazise zu sein, ist dies nicht der ,erste Fall",
in dem die Verfassung als Basis fiir ein Gerichts-
urteil zitiert wird, denn viele Zivilgerichte taten
dies in ihren Urteilen schon friher. Aber es ist das
erste Mal, dass der Oberste Volksgerichtshof ex-
plizit bekennt, dass die Verfassungsbestimmun-
gen als einzige Basis fir ein Urteil herangezogen
werden kdénnen. .

fentlichen Teile angewandt worden waren,
d.h. die Hochschule, die spezialisierte Han-
delsschule und/oder die Bildungskommissi-
on des Distrikts, die davon betroffen wa-
ren. Diese offensichtlichen Probleme war-
fen die Frage der Gliltigkeit der ersten Ver-
fassungsentscheidung des Obersten Volks-
gerichtshofs auf und machen es unmdg-
lich, dass dieser Fall zu,Chinas Marbury
gegen Madison™ werden kann.

Trotz seiner Beliebtheit in der Presse ist die
Entscheidung an sich nur von begrenzter
Bedeutung insofern, als eine Verfassungs-
bestimmung ohne - nicht gegen - legisla-
tive Bestimmungen angewandt wurde. In
diesem Sinne reprasentiert sie eine
~Schwache™ Form der Verfassungsanwend-
barkeit, im Kontrast zur ,starken™ Form im
Fall Marbury, der einen gerichtlichen Be-
schluss im Gerichtsakt aufhob. Wie in Teil
IT dargestellt, steht momentan auBer Fra-
ge, dass das chinesische Gericht eine sol-
che Macht ausiben kann; solch eine judi-
kative Macht wiirde eine fundamentale
Anderung in der vorliegenden Verfassung
erfordern. In der Tat fehlt es, so wie es
aussieht, dem chinesischen Gericht an
Macht, sogar um Verfassungsakte auf ihre
,abstrakte® oder ,normative™ Natur hin zu
Uberprifen. Somit ist die unmittelbare Be-
deutung des Ersten Verfassungsfalls inso-
fern begrenzt, als die Verfassungsbestim-
mungen in den Gerichtsbeschlissen direkt
angewandt werden kdénnen, und dies ist
nur in den Fallen von Bedeutung, wo an-
wendbare Statuten oder normative Doku-
mente nicht gefunden werden kdénnen.

Obwohl seine Beweisfiihrung nicht frei von
Fehlern ist, bietet der Erste Verfassungsfall
viel versprechende Hoffnungen, nicht nur
fir das Recht auf Bildung, sondern auch
flr die chinesische Verfassung im Ganzen.
Das westliche Experiment auf der anderen
Seite des Atlantiks deutet darauf hin, dass
eine Verfassung nicht zahlt, falls sie nicht
irgendwie , prozessiert" ist — in den Verei-
nigten Staaten durch die ordentlichen Ge-
richte, und markanter vom Fdderalen
Obersten Gericht; in Frankreich vom Ver-
waltungsrat und in Deutschland von den
Bundes- und Staatsverfassungsgerichten.
Der Erste Verfassungsfall markiert den
Anfang flr die chinesische Verfassung, sich
in derselben Richtung zu entwickeln. Die
Entwicklung wird wahrscheinlich langsam



und langwierig, da sich der Oberste Volks-
gerichtshof in den vergangenen Jahren
nicht von dem ordentlichen Recht des Ver-
waltungsgesetzes zum Konstitutionalismus
bewegt hat.

E Unabhadngigkeit der Gerichte

Das Problem der Unabhdngigkeit der Ge-
richte ist vor allem im Bereich des Verwal-
tungsrechts akut, weil hier die Unabhan-
gigkeit der Gerichte wahrscheinlich am
ehesten von madchtigen Verwaltungsbehor-
den gefahrdet und untergraben wird. Dies
trifft teilweise auf China zu, wo die Gerich-
te keinen sonderlich respektierten Stand
haben und ihr Wohlergehen von der Ver-
waltung direkt kontrolliert wird. Zugegebe-
nermaBen erweitert das Gericht manchmal
seine Rechtsprechung, um mehrere Falle
unter den Schirm der gerichtlichen Revisi-
on zu bekommen, wie wir im Bereich des
Rechts auf Bildung gesehen haben; aber
dasselbe Gericht kann genau das Gegenteil
tun, um zu vermeiden, jemanden zu ver-
letzen, der sowohl die Macht als auch die
Geldmittel kontrolliert — und es ist derselbe
Geldbeutel, der Uber die gerichtlichen
Geldmittel verfiigt. Ohne Unabhangigkeit
der Gerichte wird die Qualitat des Verwal-
tungsrechtsstreits sehr in Frage gestellt.'’

Obwohl ein chinesischer Richter eine Men-
ge Rechte genieBt, einen unabhangigen
institutionellen Status eingeschlossen,!® ist

17" Es wurde berichtet, dass das Projekt der ,Zersto-

rung und Entfernung" (chaigian) von alten Ge-
bauden viele Stadtbewohner verletzte, trotzdem
instruierte der Oberste Gerichtshof von Beijing
seine nachgeordneten Gerichte, jede Anfechtung
(einige in groBem Stile) dieser Verwaltungsbe-
schliisse zu verweigern, da den Gerichten angeb-
lich an Gerichtsbarkeit ,fehle®, um einzugreifen.

Artikel 126 der Verfassung besagt, dass die chi-
nesischen Gerichte ,judikative Macht gemal der
Gesetzesbestimmungen haben und nicht von ad-
ministrativen Agenturen, sozialen Organisationen,
Privatpersonen beeintrachtigt werden sollen®™. Ar-
tikel 8 des Richtergesetzes geht weiter: Ein chi-
nesischer Richter hat Anspruch auf ,(1) Macht-
und Arbeitsbedingungen, um der Verpflichtung
des Richterberufs nachzugehen; (2) Verhandlun-
gen gemaB des Gesetzes frei von der Beeintrach-
tigung durch administrativen Agenturen, sozialen
Organisationen, Privatpersonen; (3) Schutz vor
Degradierung, Entlassung, Pensionierung oder
Bestrafungen ohne triftigen Grund und auf eine
Prozedur, die vom Gesetz festgelegt ist". Zur Dif-
ferenzierung zwischen dem chinesischen Ver-
standnis von Unabhangigkeit der Gerichte, ver-
korpert vom Gericht als einem kollektiven Gebilde
und der westlichen Unabhangigkeit der individuel-
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er in der Praxis weit entfernt von der Un-
abhangigkeit. Der Mangel an Unabhangig-
keit der Gerichte bildet das Herz des so
genannten ,richterlichen Syndroms®, was
vier zusammenhangende Aspekte umfasst:
die geringe professionelle Qualitdt und die
niedrigen Zugangsvoraussetzungen des
chinesischen Richteramts, der Mangel an
adaquater Finanzierung der Zentralregie-
rung und an Vertrauen in die lokale Regie-
rung, die zu unverhohlener lokaler Protek-
tion gefthrt hat, die ineffizienten struktu-
rellen Einrichtungen innerhalb der Gerich-
te, die die administrative Kontrolle auf
Kosten der Unabhangigkeit der Gerichte
der unabhdangigen Richter hervorheben,
und die Empfanglichkeit der chinesischen
Gerichte flr verschiedene Formen der Kor-
ruption.

Lange Rede, kurzer Sinn: Das chinesische
richterliche Syndrom ist eine Kombination
aus personlichen und institutionellen Prob-
lemen, die sich gegenseitig zu einem stabi-
len Gleichgewicht verstarkt haben. Auf
institutioneller Ebene sind die chinesischen
Richter, viel zu viele, unterbezahlt und es
fehlt an ordentlicher Finanzierung, um die
richterlichen Funktionen auszufiihren; die
lokalen Kontrollen von richterlichen Finan-
zen und Ernennungen haben die chinesi-
schen Gerichte fir lokale Forderungen auf
Kosten ihrer Unabhangigkeit und der nati-
onalen Einheitlichkeit des Gesetzes sehr
empfanglich gemacht; das administrative
Kontrollmodell der internen Gerichtsstruk-
tur drickt den unabhdngigen Geist der
chinesischen Richter nieder und macht sie
in gerichtlichen Entscheidungen abhdangig
von administrativen Flhrern. Die dirftigen
institutionellen Vorkehrungen haben die
chinesischen Gerichte zu einem unattrakti-
ven Platz fir die richterlichen Eliten ge-
macht. Somit sind scheinbar widersprichli-
che Anspriche nicht schwer zu verstehen:
auf der einen Seite ist die Kdrperschaft der
chinesischen Gerichte zu solch einer GréBe
angewachsen, dass sie einen bedeutenden
Teil der Mittel absorbiert und eine schwere
Biirde fiir die Gesellschaft bildet;'° auf der

len Richter, s. Andrew Nathan, China’s Transi-tion
(Columbia University Press, 1997), 239.

Laut einer Analyse ist das Verhaltnis von Beam-
ten zur Bevélkerung in China 17-mal gréBer als
friher: von 1:600 bei Griindung der Volksrepublik
China zu 1:34 heute. S. Ge Jianxiong, The Burden
of the Whole Society (‘Quanshehui de Fudan’),
South Weekend News (17. Juli 1998), zitiert in:
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anderen Seite gibt es in China einen Man-
gel an Juristen.?® Vielen, die den Richterti-
tel erworben haben, fehlt die Fahigkeit,
sich wirklich vor Gericht zu stellen und
Uber Falle zu entscheiden; dies gilt sogar
fur einige der kompetenten Richter, die die
erweiterten Programme verschiedenster
Art absolviert haben und in groBem MaBe
die anderen Juraabsolventen (berragen.?!
Die allgemein geringe Qualitét der Richter
und ihre armseligen Arbeitsbedingungen
haben die chinesischen Gerichte empfang-
lich far Korruption gemacht, die der
Rechtsreform weitere Hindernisse in den
Weg stellt, und die Stabilitédt des existie-
renden Systems untermauert.

3. Ist das Demokratieprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Falls nein, ist
die Demokratie als ungeschriebenes Ver-
fassungsprinzip anerkannt?

In welchem Umfang und auf welche Weise
sind die folgenden Bestandteile des Demo-
kratieprinzips in die Verfassung aufge-
nommen worden: a) Volkssouveranitat, b)
Formen der reprasentativen und der parti-
zipativen, d.h. direkten Demokratie, c)
Verfassungsgarantien eines echten Mehr-
parteiensystems, d) das Recht in echten,
wiederkehrenden Wahlen zu wéahlen und
gewahlt zu werden, nach den Grundsatzen
der allgemeinen, gleichen und geheimen
Wahl, e) Kontrolle der Wahlen durch unab-
hangige Korperschaften (d.h. entweder
durch die ordentlichen Gerichte oder durch

He Weifang, The Relationship between the Hig-
her- and Lower-level Courts in the Judicial Reform
(‘Sifa Gaige zhong de Shangxiaji Fayuan Guan-
xi"), Jurisprudence (Faxue), 1998 (9), 42-44.
Zhang Weili, ‘China Needs Large Batches of Ta-
lents in Law’ (*Zhongguo Xuyao Dapi Fali Ren-
cai’), Legal Daily (Fazhi Ribao), (3. Oktober
1997). Der Mangel an qualifiziertem Justizperso-
nal ist eigentlich am starksten in den Bereichen
der schnellen Rechtsprechung spirbar. Zum Bei-
spiel ist im Distrikt Shenzhen Special die Zahl der
Falle um Uber 25 Prozent jahrlich gestiegen, so-
mit fast zehnmal stérker als die Zahl der Justiz-
bediensteten. Die Gerichte werden noch lange
Zeit unter diesen Bedingungen arbeiten missen.
S. 'Judges in Shenzhen have for Long Worked
Overtime and Overnight’” (‘Shenzhen Faguan
Changgi Aoye lJiaban’), http://www.china-
judge.com/sfgg/sfgg112.htm.

Vgl. Li Hanchang, ‘An Overview of the Judges
Quality and Judicial Education in the Background
of Judicial Institutional Reform’ (‘Sifa Zhidu Gaige
Beijing xia Faguan Sushi yu Faguan Jiaoyu zhi
Toushi’), Chinese Legal Studies (Zhongguo Fa-
xue), 2000 (1), 49.
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spezielle, mit den Garantien der Autonomie
und Unabhédngigkeit ausgestattete Wahlge-
richte)?

Wie oben erklart, ist das Demokratieprinzip
in die Verfassung von 1982 aufgenommen
worden, mit der Bedeutung, dass das
~Volk" der absolute Ursprung aller Staats-
gewalt ist. Art. 2 der Verfassung sieht vor,
dass der Nationale Volkskongress und die
lokalen Volkskongresse die Staatsorgane
sind, die die oberste Macht im Namen des
Volkes ausiben, indem sie Regierungsbe-
amte, sowohl des administrativen als auch
des gerichtlichen Bereichs, in anderen Ab-
teilungen wahlen und prifen. Dies ist das
Verstandnis von ,Volkssouveranitat®, die
bis zu einem gewissen Grade in China
durchgefihrt wird. Das Prinzip der Volks-
souveranitat, ein eher starker Ausdruck flr
Demokratie, das heute in China Verbesse-
rung und Starkung bedarf, ist nach wie vor
eines der Grundprinzipien der aktuellen
Verfassung.

Das Konzept der Volkssouveranitat wirft
ein spezielles Problem im chinesischen
Kontext auf, in dem viele Siinden im Na-
men des ,Volkes" veribt worden sind. Be-
grifflich stehen sowohl ,Volk" als auch
,Souveranitat" fir ein untrennbares Gan-
zes und als solches reprasentiert es eine
ganzheitliche Denkweise. In der Vergan-
genheit wurden solche ganzheitlichen Kon-
zepte wie ,Volk“ (renmin), ,Staat" (guo-
jia), ,Nation“ (minzu), ,Gesellschaft" (she-
hui) und ,Kollektivismus" (jiti) nicht nur als
Gewahr genommen fir reale Instanzen in
China, sondern waren von hdchster Bedeu-
tung, wovor die Rechte und Interessen von
Privatpersonen vollkommen zurlickstan-
den. Seitdem die Verfassung selbst mit
diesen holistischen Begriffen angereichert
ist, ist die ganzheitliche Denkweise in der
chinesischen  Verfassungsrechtsprechung
vorherrschend. In einem Artikel mit dem
Titel ,Die Theorie und Praxis der demokra-
tischen Volksdiktatur® zitiert zum Beispiel
der Autor eine Standarddefinition: ,Die
Agentur der demokratischen Volksdiktatur
ist naturlich das Volk. Zu der Zeit, als Chi-
na neu gegrindet wurde, umfasste das
Volk die Arbeiterklasse, die Bauernklasse,
die kleine Bourgeoisie der Stadt und die
nationale Bourgeoisie." ?* Diese Definition

22 Ubersetzt nach Collection of Essays on Constitu-

tional Law, 48-66. Ich mdchte nicht beim Begriff



reduziert den Begriff ,Volk™ auf verschie-
dene ,Klassen®. ,Klasse™ an sich ist schon
ein holistisches Konzept, dessen Natur
grundsatzlich verschieden ist von dem ei-
nes konkreten Individuums. Heute ist es
flir Chinesen trivial, die ,elementare Klas-
sentheorie® (wei chengfen lun), die wah-
rend der Kulturrevolution mafBgeblich
war,?®> zu verspotten, wobei die (berall
verbreiteten ,Klassenkampfe™ wahrend der
Massenbewegung Katastrophen in unver-
gleichlichen Dimensionen fiir die ganze
Nation mit sich brachten. Genau aus die-
sem Grund erweiterten die Verfassungsan-
derungen im Jahre 2004 den Anwendungs-
bereich der so genannten ,einheitlichen
Front" (tongyi zhanxian), um die ,Erbauer
der sozialen Unternehmen®, mutmaBlich
private Unternehmer, einzuschlieBen, die
von der freundlichen Kategorie des ,Vol-
kes" wahrend der aufeinanderfolgenden
politischen Bewegungen ausgeschlossen
worden waren. Dies ist eine faire (wenn
auch verspatete) Anerkennung ihrer akti-
ven Teilnahme an der wirtschaftlichen Re-
form, aber wenn die chinesische Denkwei-
se auf der holistischen Ebene verharrt,
wirde das Insistieren auf ,Volkssouverani-
tat" in einer kontinuierlichen Blindheit ge-
genlber durch die Verfassung garantierten
konkreten individuellen Rechten resultie-
ren.

3

Die chinesische Erfahrung hat bewiesen,
wie einfach es ist, von der ,Volkssouvera-
nitat" zur ,Regierungssouveranitat" Uber-
zugehen, indem der Regierungspartei auf
Kosten der authentischen Macht und Rech-
te jedes realen Individuums sowohl theore-

~Volk" verweilen, der ein politischer Terminus
zumindest in der Verfassung von 1954 ist und die
Grenze zwischen ,Feinden und Freunden® (diwo)
markiert. Die Entwicklung von solch einem politi-
schen Konzept der Klassenbegrenzung zu einem
allgemein anwendbaren Konzept der ,Menschen-
rechte™ ist an sich ein enormer Fortschritt. Lin
Feng, Constitutional Law in China, Hong Kong:
Sweet and Maxwell Asia (2000), 12-14.

Ein einfaches Gegenbeispiel geniigt, um die
Schwéache der Theorie der Klassenelemente dar-
zustellen: Als Individuen kann jedes Mitglied der
Arbeiter- und Bauernklasse oder anderer Klassen
in der Kategorie ,Volk" Straftaten begehen, und
deshalb sollten diese nicht vom Strafrecht durch
die Schutzmechanismen der Verfassung entlastet
werden; aus demselben Grund sind diejenigen,
die von der Klasse des ,Volkes" ausgeschlossen
sind, nicht notwendigerweise ,Feinde"™ in den Au-
gen des Gesetzes und sollten deshalb nicht
grundlos des Schutzes durch die Verfassung be-
raubt werden.
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tische als auch praktische Omnipotenz ver-
liehen wird. Obwohl die Verfassung nicht
die direkte Demokratie verfechtet, fordert
sie die reprdasentative Demokratie, indem
dem Volkskongress hochste Staatsmacht
zuteil wird. In Wirklichkeit werden die
Wahlen des Nationalen Volkskongresses
und der Lokalen Volkskongresse trotzdem
kontrolliert und manipuliert, um zu garan-
tieren, dass die Vertreter der Regierungs-
partei gewdahlt werden und dass diese
héchsten Staatsorgane nicht anderes tun,
als die Privilegien der Partei zu gewahrleis-
ten.

China hat namlich explizit eine Einpartei-
endominanz eingefiihrt und ein demokrati-
sches Mehrparteiensystem verworfen. In
der Einleitung der Verfassung von 1982
wird offen das ,Vierkardinal-Prinzip® ver-
kindet, dessen Grundsatz aussagt:

Unter der Fihrung der Kommunistischen
Partei Chinas und des Marxismus-Leninis-
mus, der Denkweise Mao Zedongs, der
Theorie Deng Xiaopings und der bedeuten-
den Gedanken der ,Drei Reprdsentanten"
wird das chinesische Volk aller Nationalité-
ten weiterhin festhalten an der demokrati-
schen Diktatur des Proletariats und dem
sozialistischen Weg ...

Obwohl es acht ,demokratischen Parteien™
(minzhu dangpai) gestattet ist, in China
tatig zu sein, ist ihre gesetzliche Existenz
auf der Pramisse der Akzeptanz der Fih-
rerschaft der Regierungspartei gebaut. Die
Einleitung der Verfassung sagt unmissver-
standlich aus, dass sich unter der Fuhrung
der kommunistischen Partei Chinas ,eine
groBe vereinte patriotische Front gebildet
hat, die aus demokratischen Parteien und
Volksorganisationen besteht. Das System
der Mehrparteienkooperation und politi-
schen Konsultation, gelenkt von der Kom-
munistischen Partei Chinas, wird noch fir
eine lange Zeit existieren und sich entwi-
ckeln." Somit gibt es in der Verfassung
zwar eine geistreiche Bemerkung Uber ein
~Mehrparteiensystem", aber ihre Absicht ist
es, die Fuhrungsanspriche zu untermau-
ern, und gerade nicht politischen Wettbe-
werb zu fordern.

In diesem politischen Kontext ist es nicht
schwierig zu verstehen, dass, obwohl eini-
ge universelle Prinzipien wie das Wahl-
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recht, regelmaBige Wahlen und geheimes
Wahlverfahren explizit in der Verfassung
von 1982 (s. bspw. Art. 34) verankert
sind, diese wenig mehr als bloBe Verkindi-
gungen von demokratischen Idealen sind.
In der Tat diskriminiert das Wahlgesetz des
Nationalen Volkskongresses und der ver-
schiedenen Ebenen der Lokalen Volkskon-
gresse offenkundig das Recht der Bauern
zu wahlen, indem eine so genannte ,Vier-
telwahlklausel® verordnet wird, die aus-
sagt, dass die Bevdlkerung, vertreten von
einem landlichen Reprasentanten, in nor-
malen Féllen das vierfache ist im Vergleich
zu der eines Stadtreprasentanten (Art. 12,
14).%* Zusatzlich kénnen einem verurteil-
ten Verbrecher seine ,politischen Rechte"
abgesprochen werden. Hierzu gehdren so-
wohl das Wahlrecht und das Recht zur
Wahl anzutreten als auch die Ausdrucks-
freiheit, nicht nur wahrend der Strafdauer,
sondern auch fir eine bestimmte Zeit-
spanne, nachdem er seine Strafe verbufBt
hat.®

Im Vergleich zu der Theorie und den
schriftlichen Verordnungen ist die Wahl-
praxis in China sogar mehr als problema-
tisch. Wie oben dargestellt, haben die Ge-
richte einen sehr begrenzten Spielraum flr
Rechtsprechung in Verwaltungsprozessen
und besitzen keine Macht, Regelwidrigkei-
ten zu korrigieren, die die politischen
Rechte verletzen, da sie keine ,personli-
chen™ oder ,Eigentumsrechte" sind Die
Verletzungen sind innerhalb der Gerichts-
rechtsprechung bestimmt vom Verwal-
tungsrecht. In einigen wenigen Fallen, in
denen Regelwidrigkeiten bei den Wahlen
des Dorfkomitees vorgekommen sind, ha-
ben einige lokale Gerichte ihre Bereitschaft
ausgedriickt, die Rechtsprechung so aus-
zuweiten, dass Prozesse eingeraumt wer-
den koénnen, aber der Oberste Volksge-
richtshof hat sich nie definitiv zu diesem
Aspekt festgelegt, so dass eine uniber-
schaubare Mehrheit der Gerichte dazu ten-
diert, die Rechtsprechung abzulehnen.
Auch gibt es keine unabhdngigen Instituti-
onen auBer den Gerichten, denen es ges-

24 Im 17. Plenum der Kommunistischen Partei Chi-

nas wurde beschlossen, dass das Viertelstimmen-
Wahlsystem ,allmahlich™ abgeschafft werden soll-
te, um die Gleichheit der politischen Rechte zwi-
schen Bauern und Stadtbewohner zu verwirkli-
chen.

25 Criminal Law, Art. 34, 54-58.

tattet ist, Uber die Wahlen auf reguldrer
Basis Aufsicht zu flhren.

III. RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

1. Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts/Obersten Gerichtshofs interpretiert
worden? Insbesondere: Folgt das Gericht
einer weiten, die freiheitsschiitzenden Ele-
mente betonenden Interpretation der
Rechtsstaatlichkeit oder bekennt es sich
eher zu einem formalen Rechtsstaatsver-
stdandnis, in dem die formellen Anforderun-
gen wie Bestimmtheit und Vorhersehbar-
keit der gesetzlichen Regelungen, Vertrau-
ensschutz etc. im Vordergrund stehen?

Bis heute ist es in China nicht die Aufgabe
der Gerichte, die Verfassung oder selbst
Gesetze zu interpretieren, und sogar der
Fall Qi Yuling anderte nichts an der Situati-
on. Tatsachlich legt die Verfassung explizit
die Zustandigkeit der Verfassungsinterpre-
tation in die Hande der legislativen Abtei-
lung, des Standigen Ausschusses, der ge-
legentlich die Gesetze interpretiert, aber
niemals die Verfassung angeriihrt hat. So
zum Beispiel im oben angesprochenen Fall
von Sun Zhigang, als der Sténdige Aus-
schuss ersucht wurde, die Verfassung zu
interpretieren, versaumte er es wieder
einmal zu handeln, und es gibt anschei-
nend uniberwindbare Hindernisse, die erst
bewaltigt werden missen, um dann in der
Lage zu sein, die Funktion auszuiiben, die
ihn126durch die Verfassung anvertraut wur-
de.

Da die Verfassung lange Zeit als eine ideo-
logische Proklamation angesehen wurde
statt als rechtliches Instrument zur prakti-
schen Problemldésung, beruhigte sich die
traditionelle chinesische Verfassungsrecht-
sprechung selbst mit der Aufzdhlung der
Verfassungsanordnungen und deren theo-
retischen Erlduterungen und hielt sich aus
der Untersuchung der Anwendung der Ver-
fassungstheorien und -anordnungen im
sozialpolitischen Leben heraus. Infolgedes-
sen hatten die chinesischen Verfassungs-

% Der Stindige Ausschuss des Nationalen Volks-
kongresses erhadlt jedes Jahr eine unermesslich
groBe Zahl an Verfassungspetitionen (ber sein
Biro flr Urteilsregister und Revisionen, aber er
hat nie auf eine Petition reagiert.



gelehrten dem Rechtsmechanismus der
Inkraftsetzung der Verfassung nicht gen(-
gend Beachtung geschenkt. Und dies war
im GroBen und Ganzen die Situation in der
Zeit, als die Verfassung 1982 geschrieben
wurde. Unter den 55 akademischen Arti-
keln in der Berichtsammlung Uber die Ver-
fassung behandelt nur ein Artikel die Ge-
richtsrevision als spezielles Thema.?” Und
solche Artikel, die die konstitutionelle
Uberwachung im Allgemeinen behandelten,
betrachteten die Rationalitdat und Wirksam-
keit des aktuellen Verfassungsmodells als
gewahrleistet, in dem fir die Interpretation
der Verfassung und Gesetze der Standige
Ausschuss des Nationalen Volkskongresses
verantwortlich ist, wobei ihr Thema war,
solch ein vorgeschriebenes Modell der
~Verfassungsiberwachung™ zu verfechten.
Die Erfahrung des Vollzugs der aktuellen
Verfassung seit mehr als zwei Jahrzehnten
zeigt, dass der existierende Vollzugsme-
chanismus, in der Verfassung von 1982
definiert, offensichtlich unzureichend ist.
Trotz der Zweifel an der Verfassungswid-
rigkeit Uiber die in Uberfluss vorhandenen
konkreten oder abstrakten Regierungsakte
hat der Nationale Volkskongress nie, um
seine Wirde zu verteidigen, die Macht der
Interpretation ausgelibt, die ihm von der
Verfassung Ubertragen wurde. Ohne einen
adaquaten Vollzugsmechanismus wird die
Wirkung des Verfassungstextes notwendi-
gerweise nur Theorie bleiben, was wegen
der enormen Kluft zwischen der Verfas-
sungstheorie und der sozialen Praxis unab-
dingbar scheint.?® Obwohl also die Einlei-
tung und der Artikel 5 der aktuellen Ver-
fassung explizit verkiinden, dass sie das
hoéchste Gesetz des Staates ist, ist die Ver-
fassung grundsatzlich nicht vollzogen und
es mangelt ihr an legaler Wirksamkeit in
der Realitat.

27 Siehe Collection of Essays on Constitutional Law,
245-263. Es gab noch einen anderen Artikel, der
Modelle der juristischen Revision erwahnt, s.ebd.,
516-528.

Zum Beispiel erklart der Staatsrat seine Regulie-
rung Uber Internierung und Deportation im Jahre
2003 fir ungultig. Obwohl die Rechtsgemein-
schaft den Nationalen Volkskongress mehr als
einmal ersuchte und eine Verfassungsrevision
forderte, zeigt die fehlende Antwort des Nationa-
len Volkskongresses und seines Standigen Aus-
schusses wieder einmal die Unzulanglichkeit des
bestehenden verfassungsrechtlichen Uberwa-
chungsmechanismus.
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2. Erkennt das Verfassungsgericht die Ge-
waltenteilung als Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips an? Wenn Letzteres zutrifft,
welche Auswirkungen hat das a) fir das
Verhéltnis zwischen der Rechtsprechung
und den politischen Gewalten und b) das
Verhéltnis zwischen Exekutive und Legisla-
tive?

China hat keine Institution, die mit einem
Verfassungsgericht vergleichbar ist, und
dies liegt teilweise daran, dass chinesische
Flihrer wie Deng Xiaoping einst die westli-
che Idee der Gewaltenteilung ablehnten.
Dies ist nicht verwunderlich, da alle Ver-
fassungen nach 1949 auf dem Prinzip der
Dominanz einer Partei und einer Ideologie
basierten und keinen Platz lieBen fir Ge-
waltenteilung, die notwendigerweise der
Konzentration aller politischen Macht in
jedweder Partei oder Gruppe widerspricht.
Dies fuhrt zu der merkwirdigen Inkohe-
ranz insofern, dass die offiziellen Forde-
rungen, insbesondere die Disparitat zwi-
schen den Forderungen und Praktiken seit
der Verfassung 1982 Uber die Veranderung
von 1999, explizit die ,Rechtsstaatlichkeit™
zum Ziel haben, was vom Staat verfolgt
werden soll, wohingegen die Regierungs-
partei die Machtteilung aber weiterhin ab-
lehnt, die weitgehend als ihre institutionel-
le Voraussetzung gilt. Und das schlieBt ein,
dass ohne Gewaltenteilung - ohne die Be-
reitschaft der Regierungspartei, die Macht
mit anderen politischen Gruppen zu teilen
- Chinas Streben nach Rechtsstaatlichkeit,
wie es schon der Fall ist, institutionell be-
hindert sein wird.

3. Inwieweit werden die Grundrechte als
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ange-
sehen? Sofern sie als Elemente der Rechts-
staatlichkeit angesehen werden, gilt dies
auch fir die ,politischen" Grundrechte,
d.h. Meinungsfreiheit, Versammlungsfrei-
heit, Vereinigungsfreiheit?

Obwohl die Verfassung von 1982 sowohl
die Rechtsstaatlichkeit (Anderung 1999)
als auch viele Grundrechte (Kapitel II der
Verfassung) unterstlitzt, werden sie ge-
meinhin als separate Elemente gesehen.
Und dies blieb unverandert bis zum Jahr
2004, als in der Verfassungsanderung zum
ersten Mal in der Geschichte der Volksre-
publik bestimmt wurde, dass ,der Staat die
Menschenrechte respektieren und schiitzen
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soll*. Es gibt eine Reihe von Gelehrten, die
sich flir das Verhdltnis zwischen Rechts-
staatlichkeit und Grundrechten ausspre-
chen, aber ihre Argumente sind von be-
grenzter praktischer Bedeutung.

4. Hat das Verfassungsgericht/der Oberste
Gerichtshof die Elemente definiert, die Be-
standteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt? Definiert
das Gericht das Prinzip der Volkssouveréni-
tat? Sofern dies der Fall ist, folgt es dem
Konzept der uneingeschrénkten Volkssou-
verdnitdt oder eher einem Konzept, das die
Volkssouverénitdt der verfassungsrechtli-
chen und gesetzlichen Regelung sowie der
gerichtlichen Kontrolle unterwirft?

Da die Gerichte in China keine Zustandig-
keit in Wahlauseinandersetzungen und
relevanten Sachverhalten haben, haben sie
keine Rechtsprechung in puncto Demokra-
tie. Auch haben sie keine Méglichkeit, kon-
zeptionelle Fragen zur Volkssouveranitat
oder zum Verhaltnis zwischen Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie zu erwagen.

IV.DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

1. Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in
Ihrem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhéngigkeit der Gerichte durch die po-
litischen Gewalten und b) die Bereitschaft
der politischen Gewalten, Gerichtsent-
scheidungen, die ihre Befugnisse be-
schneiden, zu befolgen und umzusetzen?

Ohne authentische Demokratie und Gewal-
tenteilung verlief Chinas Weg in Richtung
Rechtsstaatlichkeit nicht reibungslos. Das
wichtigste Kennzeichen der Rechtsstaat-
lichkeit ist die Leistung der Justiz. Aber,
wie wir gesehen haben, werden die chine-
sischen Gerichte von zu vielen langwieri-
gen Problemen geplagt.?® Viele Gerichte,
vor allem die in armen landlichen Gebie-

2 Fir eine Diskussion lber die existierenden juristi-
schen Probleme in China s. verschiedene Beitrage
zu einer Forschungskonferenz, organisiert von
CASS Institute of Legal Studies on Governing the
State according to Law and the Reform of the Ju-
dicial Institution (Yifa Zhiguo yu Sifa Tizhi Gaige
Yantaohui), veroffentlicht in: Studies in Law (Fa-
xue Yanjiu), 1999 (4), 151-160.

ten, leiden unter ernsthaften finanziellen
Schwierigkeiten; die Richter sind schlecht
bezahlt und die professionelle Qualitat
schneidet im Vergleich mit ihren westlichen
Gegenstlicken schlecht ab; angewiesen auf
die lokale Regierung, was die Bezahlung
und Einberufung von Richtern angeht, ist
das ,Volksgericht" nahe daran, der ,Leut-
nant seiner lokalen Regierung" zum Schutz
ihrer territorialen Interessen zu werden.
Die Gerichtsverhandlung ist unwirksam
und Uberlasst sich selbst den Neigungen
und personlichen Einflissen der Prozess-
fihrer; die Durchfihrung der Gerichtsurtei-
le hat lange unter den niedrigen Erfolgsra-
ten gelitten und machte einen bedeuten-
den Teil rechtlicher Entscheidungen zu un-
erflillten Versprechungen des Staates; die
Korruption der Justiz wuchs parallel zum
Wirtschaftswachstum: Gesetzesmacht wird
eingetauscht gegen persdnliche Vorlieben
und materieller Wohlstand wurde ein weit-
hin bekanntes Phanomen unter den chine-
sischen Richtern, und privater Handel zwi-
schen dem Richter und den Anwalten auf
Kosten der Prozesse wurde zum Gemein-
platz.>°

Zurzeit fehlt es den Gerichten sowohl an
sozialem als auch an politischem Respekt.
Die Gesellschaft im Allgemeinen vertraut
den Gerichten nicht, denen es an Unab-
hangigkeit fehlt, politische Gewalten res-
pektieren die Gerichte als ,letzte gefahrli-
che" (bzw. letzte machtige) Gewalt in ei-
nem System, das nicht nur die Gewalten-
teilung ablehnt, sondern auch einen ein-
heitlichen MaBstab festsetzte, an der der
Status jeder Abteilung gemessen wird,
wobei die Gerichte dem untersten Rang
zugeordnet werden. Der Prdsident des
Obersten Volksgerichtshofs zum Beispiel ist
nicht unter den neun Mitgliedern des Polit-
biros, die die machtigsten Figuren der
Regierungspartei darstellen; ganz im Ge-
genteil, er steht unter dem Sekretar des
Zentralkomitees fir Politik und Recht
(zhengfa weiyuanhui, eine Parteiorganisa-
tion), der seinerseits wiederum in der Ver-
antwortung eines relativ niedrig gestellten
Mitglieds des Politblros steht, zustandig
fir rechtliche Sachverhalte. In der Tat
werden einige wichtige Falle direkt vom

30 Gong Depei, ‘The Phenomenon of Judicial Partiali-
ty Must be Eliminated’ (*Yao Dujue Sifa Bugong
de Xianxiang’), People’s Court Daily (Renmin
Fayuan Bao), 28. April 2000.



Politbiro diskutiert und entschieden, des-
sen Entscheidungen, in richterliche Ansich-
ten eingebaut, umgesetzt werden. In solch
einem System ist es flir die Gerichte un-
maglich, substanziell die Macht der mach-
tigen politischen Gewalten einzuschranken,
noch weniger sie zu verpflichten, ihre Re-
gelungen zu befolgen und umzusetzen. Die
Richtung der Kontrolle verlauft eher entge-
gengesetzt.

2. Inwieweit ist die Demokratie in Ihrem
Land verwirklicht, insbesondere mit Blick
auf den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die in
regelméaBigen Abstdnden erfolgende Orga-
nisation und Uberwachung freier und fairer
Wahlen unter der Kontrolle unabhéngiger
Wahlkérperschaften?

Da die aktuelle Regierungspartei jedes
kompetitive politische System ablehnt und
alle kleinen , demokratischen Parteien™ nur
auf kooperativer Basis tatig sind, gibt es
keine organisierte Opposition zur Einpar-
teiendominanz. Solch ein System wird we-
der wirklich freie Wahlen durchfiihren, aus
Furcht, dass die Wahlergebnisse den Inte-
ressen der Regierungspartei entgegenwir-
ken, noch wird es einer wahren unabhan-
gigen Behorde erlauben, die Wahlen zu
beaufsichtigen, damit Fairness im Wahl-
prozess gewahrleistet werden kann.

3. Falls es Defizite in Bezug auf I. oder II.
gibt, was sind die Ursachen flir diese Defi-
zite? Wirden Sie sagen, dass die Imple-
mentierung des einen oder des anderen
Prinzips in Ihrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Grinde
fur den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad? Welche Wechselwirkungen zwi-
schen beiden Prinzipen lassen sich in Ih-
rem Land beobachten? Was sind die Kon-
sequenzen dieser Wechselwirkung flr die
Implementierungsfrage?

Obwohl die Verfassung von 1982 sowohl
die Demokratie als auch die Rechtsstaat-
lichkeit unterstitzt, weist China offensicht-
lich in beiden Aspekten eine Unzuldnglich-
keit auf. Die Rechtsstaatlichkeit wurde nur
in der Anderung von 1999 der Verfassung
hinzugefligt, aber es ist ein vergleichswei-
se einfach umzusetzender Aspekt, wobei
seine Umsetzung einen gréBeren Fort-
schritt gemacht hat als die der Demokra-
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tie. Der Hauptgrund dafir ist, dass die
Rechtsstaatlichkeit wesentlich direkter mit
6konomischen Faktoren und dem Wirt-
schaftsmarkt ist - ein Ziel, das die Regie-
rungspartei konsequent unterstitzt, spa-
testens seit dem Sturz der ,Gang of Four"
im Jahre 1976. Die Wirtschaftsreform wur-
de von der Hauptstromung der Partei
durchweg unterstilitzt, da sie nicht nur der
wichtigen Funktion dient, der Einparteien-
herrschaft Legitimitat zu verleihen - umso
wichtiger, da solch eine Funktion nicht von
einer nicht funktionierenden Demokratie
geboten werden kann und auBerdem rei-
che ,Mieten" fir die Beamten abfallen, die
behdrdlichen Ermessensspielraum haben.
Obwohl die Geltendmachung der Rechts-
staatlichkeit den personlichen Interessen
der Beamten oder zumindest der Regie-
rungspartei als Ganzes in bestimmten Si-
tuationen auch zuwiderlaufen kann, ist
solch ein Konflikt nicht eine absehbare
Notwendigkeit, in vielen Situationen
kommt der Konflikt der rechtlichen Inte-
ressen eher unter verschiedenen Gesell-
schaftsgruppen vor als zwischen der Ge-
sellschaft und der Partei oder Regierung.
Allenfalls erscheint Rechtsstaatlichkeit als
politisches neutrales Programm, das eher
unabhangige Urteile frei von politischen
Schlussfolgerungen fordert als die politi-
sche Machtteilung absolut androht.

Hingegen bezieht sich Demokratie direkt
auf die endgiltige Frage der Staatsfiih-
rung: Wer wird aktuell die Macht besitzen,
um das Land zu regieren? Und diese Frage
wird immer den Nerv der Regierungspartei
treffen. Demokratie wurde somit nicht
wirklich eingefiihrt, obwohl jede Verfas-
sung nach 1949 bekennt, dass die Regie-
rung auf Volkssouveranitat basiert, und sie
wird es auch in Zukunft nicht ohne grund-
satzliche Anderungen in der Machtstruktur
Chinas. Substanzielle Verbesserung im
Wahlverfahren hat sich ebenfalls als &u-
Berst schwierig erwiesen. Die Regierungs-
partei war den Bestrebungen, die systema-
tisch ihre Dominanz bedrohen, lange feind-
lich gesonnen, obgleich sie individuelle
Urteile nicht immer vollkommen in ihrem
eigenen Interesse tolerieren kann (in vie-
len Situationen musste sie es).

In der Tat kann es sich bewdahrt haben,
dass die Regierungspartei Programme lber
den Obersten Volksgerichtshof eingefiihrt
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hat, um die gerichtliche Qualitat zu verbes-
sern. Folglich ist die Rechtsreform ein be-
liebter Gegenstand sowohl unter den chi-
nesischen Rechtsgelehrten als auch den
Justizbeamten, alle streben an, dem chine-
sischen ,Justizsyndrom™ Abhilfe zu schaf-
fen. Im Oktober 1999 hat der chinesische
Oberste Volksgerichtshof zum ersten Mal in
seiner 50-jahrigen Geschichte einen Ent-
wurf einer Rechtsreform veroffentlicht:
L.Der Plan einer flinfjdhrigen Reform des
Volksgerichts" (nachfolgend Plan). Der Plan
gesteht offen ein, dass die existierende
Rechtsstruktur in China verbessert wird,
um die Macht und Autonomie der individu-
ellen Richter zu erweitern, um so die
Rechtswirksamkeit als auch die Fairness zu
garantieren. Die Richter (Faguan), deren
bisherige Qualifikationen prazise begutach-
tet werden sollen, werden sorgfaltig aus
dem bestehenden Bestand der Justizge-
richte und Anwalte besonders unter dem
Aspekt ausgewahlt, dass ihre Leistungen
hervorragend waren, und sie werden
,Richter im wirklichen Sinne sein®.*! In der
Zwischenzeit wird das Rechtspersonal, das
nicht dem Standard entspricht, seiner Stel-
lung enthoben (Xiagang). Nachdem der
erste Plan 2004 abgelaufen war, flhrte der
Oberste Gerichtshof einen zweiten, weni-
ger motivierten Reformplan ein, in dem der
Schwerpunkt auf der Strafjustiz und der
Revision der Todesstrafen lag.

Die chinesische Rechtsreform beinhaltet,
obwohl sie von einer politischen Struktur
ohne Gewaltenteilung belastet war, viele
unterschiedliche Komponenten, die voraus-
sichtlich auch unterschiedlich erfolgreich
sein werden. Obwohl zu erwarten ist, dass
fast alle Bereiche der Rechtsreform auf
Schwierigkeiten verschiedenster Art tref-
fen, sind einige ReformmaBnahmen einfa-
cher umzusetzen als andere. Wir kénnen
mindestens drei Arten von MaBnahmen
differenzieren. Die erste Kategorie sind
,materielle’ Variablen, die sich auf den
physischen Zustand beziehen. Die mate-
riellen Variablen sind wahrscheinlich am
einfachsten umzusetzen, falls technisch
maoglich, da es unwahrscheinlich ist, dass
sie angegriffen und Widerstand hervorru-
fen werden. Sie werden unmittelbar ver-
bessert, solange die Regierung dazu im-
stande und bereit ist. Die zweite Kategorie

31 Xinhua Daily (25. Oktober 1999, B1).

sind die ,personlichen’ Variablen, die sich
auf die rein personliche Qualitat der Rich-
terschaft bezieht. Es ist wahrscheinlich,
dass sich dieser Gesichtspunkt der Reform
auf den gesetzwidrigen gesellschaftlichen
Konsens auswirken wird, jedoch ist die
Verbesserung dieser Variablen schwierig
aufgrund ihrer Natur. Die dritte und wich-
tigste Kategorie sind die ,institutionellen’
und ,kulturellen’ Variablen. Unseres Erach-
tens stellen sie die bedeutendste Gruppe
der Variablen dar, die in diesem Plan vor-
handen sind. Sie sind auch am schwierigs-
ten zu verandern, weil einige dominierende
politische Kréfte, die Anderungen im aktu-
ellen institutionellen Aufbau als feindlichen
Angriff auf ihre Interessen sehen, den Ver-
besserungen voraussichtlich entgegenwir-
ken werden.

4. Inhdrente Begrenzungen der Rechtsre-
form: Parteipolitik gegen Rechtsstaatlich-
keit

Die direkteste und fundamentalste Begren-
zung der chinesischen Rechtsform ist im-
mer noch das politische System des Lan-
des.?? Politische Kontrolle der Justiz war
ein durchgehendes Kennzeichen der Ge-
schichte der Regierungspartei; die Ar-
beitsweise der Ermachtigung des Partei-
komitees und -sekretariats, Gerichtsbe-
schlisse zu genehmigen, und des Politi-
schen und Rechtlichen Komitees, Dispute
zu beenden, existierte schon in der Yan’an-
Periode.®® Die jetzige Verfassung erkennt
formell in ihrem Vorwort die dominante
Rolle der Partei an; da die Partei an keiner
anderen Stelle der Verfassung erwahnt
wird, bleibt die Begrenzung ihrer Macht
unbestimmt. Andererseits setzt die Verfas-
sung von 1982 ausdricklich fest: ,Die
Volksgerichte (ben in Ubereinstimmung
mit den Gesetzesbestimmungen unabhan-
gige judikative Macht aus und werden von
administrativen Agenturen, sozialen Orga-
nisationen und Privatpersonen nicht beein-

32 Andrew Nathan, China’s Transition (New York:

Columbia University Press, 1997), 239. Uber die
kulturellen, ideologischen und politischen Bedin-
gungen, die die chinesische Rechtsreform begren-
zen, s. Gu Peidong, ‘Macro Reflections on the
Chinese Judicial Reform’ (‘Zhongguo Sifa Gaige
de Hongguan Sikao’), Studies in Law (Faxue Yan-
jiu), 2000 (3), 3-16.

Xu Xianming, ‘Twenty Questions about the Judici-
al Reform’ (‘Sifa Gaige Ershi Ti’), Jurisprudence
(Faxue), 1999 (9).
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trachtigt".>* Um einen Widerspruch zu
vermeiden, scheint es, dass die Unabhan-
gigkeit der Gerichte innerhalb des Status
quo der politischen Macht der Partei ausge-
legt werden muss; d.h., die Gerichte sind
nur insofern ,unabhdngig®, solange sie
Fdlle ohne negative Auswirkung auf die
Partei behandeln, und sie sind den Anwei-
sungen der Partei verpflichtet, sobald die
Interessen der Partei impliziert sind. Das
Letztere trifft jedes Mal zu, wenn der Fall
eine ,politische Frage™ behandelt, wie in
den neuesten Urteilen der Berufung des
ehemaligen Blrgermeisters von Peking
Chen Xitong und des ehemaligen Partei-
sekretars von Shanghai, Chen Liangyu, die
wegen Veruntreuung zu jeweils 16 und 18
Jahren Haft verurteilt wurden. Auch wenn
der Oberste Volksgerichtshof eine rechtli-
che Beweisfiihrung vorbrachte,?> kann man
davon ausgehen, dass die Urteile der
nachgestellten Gerichte nur einer Bestati-
gung dienen sollten, denn sie waren poli-
tisch schon entschieden worden. Dasselbe
kann man Uber den Fall gegen den ehema-
ligen Vizeprasidenten des Standigen Aus-
schusses des Nationalen Volkskongresses
sagen, Cheng Kejie, der wegen vermeintli-
cher Veruntreuung zu Tode verurteilt wur-
de.?® Bei solchen politischen Urteilen hat
das chinesische Gericht keine andere Al-
ternative, als formell die schon getroffenen
Entscheidungen der Partei zu bestatigen.
In der Tat fordert der Plan an sich, dass
die Rechtsreform dem Grundsatz der Fih-
rerschaft der Partei zu folgen hat, zusam-
men mit den Prinzipien der ,Diktatur des
Proletariats® wie die Staatsform und die
politischen Institutionen, vertreten durch
den Nationalen Volkskongress (Par. 4). Der
offizielle ,Ausgangspunkt™ sind immer die
~besonderen Umstande des chinesischen
Staates™ (Guoging), obwohl ,nltzliche Er-
fahrungen™ auslandischer Gerichte und
richterlicher Handhabung im westlichen
Modell der Gewaltentrennung entliehen
werden kdénnen. Auf einer hochrangigen
Konferenz Uber den Verlauf der Rechtsre-

3% The Constitution of the People’s Republic of Chi-
na, Art. 126.

35 The SPC Gazette, 2000 (3), Part X.

3% The SPC Gazette, 2000 (5), 161-162. Wie von
einigen Rechtswissenschaftlern hervorgehoben
wurde, ist das Urteil Chengs problematisch, denn
die Verurteilung basierte groBtenteils nur auf dem
mindlichen Gestandnissen von Li Peng, der ehe-
maligen Verlobten, und von einem anderen Straf-
verdachtigen im selben Fall.
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form wies der Prasident des Nationalen
Volkskongresses ausdriicklich die Mdglich-
keit ab, eine Form der Unabhangigkeit der
Gerichte nach dem westlichen Modell der
Gewaltenteilung zu betreiben, und bekraf-
tigte die Notwendigkeit einer Flhrerschaft
der Partei und der ,parteilichen Kontrolle
der (richterlichen) Kader" (Dangguan Gan-
bu).*”

Die Regierungspartei kann einen Gerichts-
beschluss auf verschiedene Weisen beein-
trachtigen.®® Die erste und offensichtlichste
ist, dass der Prdsident und Vizeprdsident
eines jeden Gerichts normalerweise Par-
teimitglieder sind, die der Disziplin der Par-
tei unterliegen. Da der Prasident fiir das
ganze Gericht verantwortlich ist, kann die
Partei wirksame Kontrolle durch das prasi-
diale System der Verantwortung aus-
tben.3® Ferner ist es immer noch (blich,
dass der Parteisekretdr des Politischen und
Rechtlichen Komitees, oft derselbe wie der
Vorsitzende des Biros fiir Offentliche Si-
cherheit, den Gerichtsprasidenten mit den
Prinzipien der Partei diszipliniert. SchlieB3-
lich ist die Partei im Grunde verantwortlich
dafiir, die Aktivitaten aller groBen politi-
schen und rechtlichen Reformen einzuftih-
ren und zu forcieren. Die neueste Ande-
rung der ,Rechtsstaatlichkeit™ zum Beispiel
kam zuerst als Vorschlag in der Charta der
Partei wahrend des 15. Parteikongresses
auf, bevor sie wortgetreu in die Verfassung
kopiert wurde. Auch kann die Rechtsreform
nicht ohne die Genehmigung der groBen
Parteifihrer durchgefiihrt werden. Somit
héngen sowohl die Mobilitat als auch die
Tragheit des chinesischen Rechtssystems
entscheidend von der Partei ab. Dies wirft
ernsthafte Fragen Uber die Méglichkeit auf,
wahre unabhangige Gerichte zu schaffen,
in denen individuelle Richter letztendlich
nicht der Partei gegeniber, sondern dem
Gesetz gegenlber verantwortlich sind.
SchlieBlich sind die administrative Fihrer-
schaft und die Gerichtskomitees immer
noch integrierte Teile der Gerichtsstruktur,
durch die die Partei in richterliche Urteile

37 Xiao Yang schlug auf einer Nationalen Konferenz

der Prasidenten der Obersten Gerichtshofe vor,
die Reform der Volksgerichte zu forcieren®, Legal
Daily, (6. August 1999, 1).

38 5. Andrew Nathan, China’s Transition, 240-242.

3 He Rikai, ‘The Judicial Reform: From Power to
Authority’ (‘Sifa gaige: Cong Quanli Zouxiang
Quanwei), Law Science (Fali Kexue), 1999 (4),
30-38.
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eingreifen und diese Uberwachen kann,
wann immer die Falle fir ,wichtig®, ,kom-
pliziert" und ,schwierig" erachtet werden.

Zu Recht kann angenommen werden, dass
ein Bedlrfnis nach sozialer Justiz in der
chinesischen Rechtsgemeinschaft und bei
einigen politischen Machthabern immer
noch existiert.*® Da die Rechtsreform von
der Partei selber aufgegriffen wurde, liegt
es in der Natur der Dinge, dass sie von
parteieigenen Normen begrenzt wird. Das
Ziel der Rechtsreform ist angeblich die Un-
abhangigkeit der Gerichte, damit sie fair
und rechtswirksam Uber Falle entscheiden
kénnen. Aber solange ein richterliches Ur-
teil den Nerv der Partei trifft, wird die poli-
tische Macht die Wirksamkeit des Gerichts-
urteils anfechten. In der ganzen chinesi-
schen Geschichte ist der Gewinner in die-
ser Auseinandersetzung, wenn es eine sol-
che Uberhaupt gibt, immer die politische
Gewalt. Somit ist es vielleicht sinnlos zu
erwarten, dass die jetzige Rechtsreform,
so motiviert sie auch ist, die chinesische
Justiz nach westlichem Standard wirklich
unabhangig macht. Auch wenn die laufen-
de Rechtsreform anderweitig erfolgreich
sein sollte, wird sie immer begrenzt sein
durch die letzte politische Instanz: eine
Partei, die im Grunde Uber dem Gesetz
steht.

V. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Welches sind die Schlussfolgerungen, die
aus den Ausflihrungen unter A. bis D. fir
die Frage gezogen werden kdénnen, ob in
der Arbeit nationaler und internationaler
Einrichtungen der Entwicklungskooperation
Rechtsstaatsprogrammen der Vorzug vor
der Forderung demokratischer Reformen
gegeben werden sollte?

Auf theoretischer Ebene sind Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie zwei korrelierende,
aber separate Konzepte. Sie sind unter-
schiedlich aus dem ganz einfachen Grund,
dass sie in verschiedenen Bereichen tétig

40 Hinsichtlich médglicher Motivationen, die es fir

den Nationalen Volkskongress und sogar fir die
Regierungspartei selbst sinnvoll erscheinen lassen
kdénnten, die Rechtsstaatlichkeit zu forcieren, s.
Andrew Nathan, China’s Transition, 245; Randall
Peerenboom, ‘Globalization, Path Dependency
and the Limits of Law: Administrative Law Reform
and Rule of Law in the People’s Republic of Chi-
na’, 193-195.

sind: Wahrend Demokratie fir eine be-
stimmte Form von politischen Institutionen
steht und ein ihr zugehoriger Verfahrens-
mechanismus darliber entscheidet, wem
was zusteht, hangt die Rechtsstaatlichkeit
entscheidend von den Gerichten ab, die
normalerweise ein politisch neutrales Or-
gan sein sollten. Deshalb missen die zwei
Konzepte nicht in einen Konflikt miteinan-
der geraten; es gibt vier verschiedene
Kombinationen, wie in Tabelle 1 darge-
stellt, und sie scheinen sowohl logische als
auch praktische Méglichkeiten zu sein.

Tabelle 1: Grobe Kategorisierung der Staa-
ten nach der bisher erreichten Umsetzung
von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit

Demokratie/ ja nein

Rechtsstaatlich-

keit

ja Westliche Taiwan?
Staaten

nein Singapur, China, etc.
Hongkong?
Japan?

Auf empirischer Ebene stehen Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie in einem engen
Zusammenhang insofern, als sie sich un-
tereinander als notwendige Bedingungen
voraussetzen. Damit soll nicht die unge-
wohnliche Mdéglichkeit, dass Rechtsstaat-
lichkeit ohne Demokratie oder umgekehrt
existiert, geleugnet werden; einige solcher
Moglichkeiten gibt es auch heute noch.
Zum Beispiel wurde oft behauptet, dass
Hongkong Rechtsstaatlichkeit besitzt ohne
Demokratie. Taiwan hat Demokratie (seit
1987 oder 1996, dies ist abhangig von den
Kriterien der DemokratiemaBstdabe) ohne
Rechtsstaatlichkeit.* Doch sollen die Re-
geln nicht mit den Ausnahmen durcheinan-
dergebracht werden. Nicht nur sind Hong-
kong und Singapur zwei kleine Stadte, ihre

41 Natiirlich muss auch herausgestellt werden, dass

solch eine Behauptung bedauerlicherweise nicht
prazise genug ist, da berechtigterweise Folgendes
argumentiert werden kann: Taiwans Mehrpartei-
ensystem hat zu einer substanziellen Unterstit-
zung der Unabhangigkeit der Gerichte geflihrt,
was aus der Menge der Félle gegen die ,Erste
Familie® des Prasidenten Chen Shuiban deutlich
wird; Hongkong hat zumindest seit der Macht-
Ubernahme eine gewissen Grad von Demokratie,
und dasselbe kann auch Uber Japan gesagt wer-
den, das in der selben Kategorie aufgelistet ist,
da es trotz seiner Einparteiendominanz u.a. eine
bedeutende politische Opposition hat (die sich
z.B. der Ausdrucksfreiheit bedient).




jeweiligen Erfolge in der Rechtsstaatlichkeit
setzen auBerdem bestimmte historische
und soziale Bedingungen voraus, die das
Hauptland China entbehrt. Die obige Ana-
lyse zeigt ziemlich deutlich, dass obwohl
die Rechtsstaatlichkeit ein kleiner bestan-
diger Pfad im zeitgendssischen China ist,
die Wurzel des Scheiterns einer echten
Rechtsreform endgliltig in der politischen
Struktur der Einparteiendominanz liegt.

In einem Beitrag zur Debatte Uber die Prio-
ritat der Reform Chinas argumentierte Pro-
fessor Pan Wie, dass die Rechtsstaatlich-
keit vor der Demokratie kommen soll.*
Zusatzlich zu einer Sechs-Pfeiler-Struktur
als der institutionellen Bedingung flr eine
,beratende Rechtsstaatlichkeit*,** legt er
auBerdem funf Schritte in Richtung dieses
Zieles dar, wie etwa die Trennung von Par-
tei und Staat, die Bildung institutioneller
Checks and Balances und die Festsetzung
der Ausdrucksfreiheit als grundlegendes
Prinzip der Regierung. Vorschlége dieser
Art mogen gut durchdacht erscheinen,
aber sie kdénnen nicht die Frage beantwor-
ten, warum die Regierungspartei an solch
einem Vorschlag interessiert sein sollte.
Eine Antwort auf diese Frage ist von so
eminenter Bedeutung, da der einzelne
JPfeiler™ keine so problematische Voraus-
setzung flr das Thema der Rechtsstaat-
lichkeit an sich ist. Kaum verwunderlich,
dass der Erfolg solcher Vorschlage auf ,he-
roischen Fihrern" basiert,*® und Chinas
lange Geschichte hat reichlich gezeigt, wie
unzuverlassig sie sein kénnen.

Zusammengefasst: Chinas begrenzte Er-
fahrung mit der Rechtsreform hat gezeigt,
dass Rechtsstaatlichkeit, die unvereinbar
mit der Gewaltenteilung ist, nicht in einem
politischen  Einparteiensystem  erreicht
werden kann. Hier ist die klassische Weis-
heit Montesquieus durchaus relevant, dass
jedes Regime, das Gewalten in einer Grup-

42 pan Wei, Toward a Consultative Rule of Law Re-

gime in China, in: Suisheng Zhao (Hrsg.), Deba-
ting Political Reform in China: Rule of Law vs.

Democratization, Armonk, NY: M.E. Sharpe
(2006), 3-40.
43 Sje beinhalten einen neutralen &ffentlichen

Dienst, ein autonomes Justizsystem, umfassende
soziale Beratungsinstitutionen, ein unabhé&ngiges
Anti-Korruptionssystem, ein unabhangiges Rech-
nungsprifungssystem und Ausdrucksfreiheit (ein-
schlieBlich Rede-, Presse-, Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit), s. ebd., 32-36.

4 ebd., 37.
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pe anhauft, nicht nur die Freiheit zerstort,
sondern auch Rechtsstaatlichkeit zerrittet.
Das bedeutet nicht, dass ein Rechtsstaat-
lichkeitsprogramm in solch einem Regime
keine Fortschritte machen kann; die Erfah-
rung Chinas zeigt ebenso das Gegenteil.
Aber das heiBt, dass solch ein Programm
grundsatzlich limitiert ist; es wird beendet,
wann immer es als Zuwiderhandlung ge-
genuber die Interessen der Regierungspar-
tei wahrgenommen wird. Um eine solche
Kette zu zerreiBen, ist es notwendig, die
existierende Machtstruktur zu d@ndern, in-
dem eine authentische Wahldemokratie in
die politische Arena eingefiihrt wird. Um es
klarzustellen: Demokratie ist nicht dassel-
be wie Gewaltentrennung oder Rechts-
staatlichkeit, aber es ist die politische Vor-
aussetzung flur ein kompetitives Mehrpar-
teiensystem, das seinerseits die institutio-
nelle Basis flr die Gewaltenteilung und die
Rechtsstaatlichkeit bildet. Ohne Demokra-
tie wird sich die politische Macht auf eine
Regierungspartei ohne bedeutende Opposi-
tion konzentrieren, und wenn die Gewal-
tenteilung unwiderruflich beeintrachtigt ist,
wird die Rechtsstaatlichkeit zu einer Farce.
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KENIA

Mutuma Ruteere® und Mikewa Ogada®

EINFUHRUNG

Kenia erlangte seine Unabhangigkeit nach
britischer Kolonialherrschaft im Jahre 1963
und erbte eine geschriebene Verfassung
mit einem Bill of Rights, ein Mehrparteien-
system und ein parlamentarisches System
nach Westminster-Art sowie eine exekutive
Prasidentschaft. Jedoch unterminierten
folgende Verfassungsdanderungen substan-
ziell das unabhangige politische und recht-
liche System mit aufeinander folgenden
Regierungen, die das Gesetz zum groBten
Teil im Dienste einer wachsenden machti-
gen Exekutive einsetzten. Uber die Jahre
wurde das Gesetz zum Instrument der po-
litischen Kontrolle, zum Schauplatz flir po-
litische Kontroversen und gelegentlich zum
MeiBel der Aufldsung des verbotenen Kon-
strukts der imperialistischen Prasident-
schaft, das Ende 1980 einen kalten Schat-
ten auf die Ubrig gebliebenen Verfassungs-
rechte und Freiheiten warf.

Dieses Kapitel untersucht die Dynamik der
Férderung der Demokratie und der Rechts-
staatlichkeit in Kenia. Untersucht wird das

Mutuma Ruteere ist Generaldirektor der Adili
Consulting Group und ehemaliger Dekan des In-
stituts fur Menschenrechte in Kenia. Er hat seine
Dissertation in Politikwissenschaften an der Uni-
versitat Nebraska-Lincoln, USA, mit einem
Schwerpunkt auf den Menschenrechten geschrie-
ben. Er veroéffentlichte Artikel in Fachzeitschriften
und Blcher auf dem Gebiet der Menschenrechte.
mruteere@adiliconsult.com

Mikewa Ogada ist Direktor der Adili Consulting
Group und ehemaliger Vorsitzender des For-
schungsprogramms der Menschenrechtskommis-
sion in Kenia. Er studierte Politikwissenschaften
an der Universitat North Carolina-Charlotte, USA
(B.A., 1995-1999) und der University of the Wit-
watersrand, South Africa (M.A., 2004-2005). mo-
gada@adiliconsult.com

gegenseitige Verhaltnis dieser Konzepte
unter ihren rechtlichen wie praktischen
Gesichtspunkten. Im ersten Teil des Kapi-
tels wird ein Uberblick iiber Kenias Verfas-
sungsgeschichte gegeben und erwogen, in
welchem MaBe Fragen der Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit zu Vorsatzen geflihrt
haben. Im zweiten Teil werden die Verfas-
sung Kenias und die Eingliederung dieser
Konzepte in ihr untersucht, wahrend im
dritten Teil die Verfassungsrechtsprechung
behandelt wird. Inwieweit diese Konzepte
aktuell umgesetzt werden, wird in den Tei-
len IV und V analysiert, wo auch Schlisse
aus dieser Analyse gezogen werden. Im
Schlusskapitel werden auBerdem noch ei-
nige Vorschlage gemacht, die eventuell
relevant flr diejenigen sind, die an Pro-
grammen der Rechtsstaatlichkeit und De-
mokratieféorderung interessiert sind.

A VERFASSUNGSGESCHICHTE

I. Welches Rechtsstaatsverstidndnis
herrschte in Threm Land zur Zeit der Ent-
stehung der geltenden Verfassung vor?

II. Welches war das Demokratieverstdnd-
nis, von dem sich die Autoren der Verfas-
sung leiten lieBen? Wie wurde insbesonde-
re die Volkssouveréanitat als Grundlage der
Demokratie aufgefasst? Wurde sie als ur-
spriingliche und uneingeschrdnkte Gewalt
des Volkes angesehen oder als eine Ge-
walt, die im Hinblick auf die verschiedenen
Formen ihrer Auslibung (Verfassungsrefe-
renden, Volkabstimmungen, Wahlen) einer
Regulierung bzw. Verrechtlichung zugéng-
lich war?

III. Gab es im Zeitpunkt der Entstehung
der Verfassung eine Debatte (iber das Ver-
héltnis zwischen Demokratie und Rechts-
staatlichkeit? Falls ja, wurden diese Prinzi-



pien vorwiegend als komplementédr oder
eher als antagonistisch angesehen? Wur-
den beide Prinzipien als gleichrangig be-
trachtet, oder ging man im Gegenteil da-
von aus, dass eine Hierarchie zwischen
ihnen besteht?

Die Umstdinde, die zur Unabhangigkeit
Kenias gefiihrt haben

Am 15. Juni 1895 erklarte die britische
Regierung das Territorium des heutigen
Kenias, damals von der Britischen Ostafri-
kagesellschaft (Imperial British East Africa
Company - IBEAC) verwaltet, zum Protek-
torat. Ein Jahr spater wurde das Gebiet
umbenannt in Britisches Ostafrikaprotekto-
rat. Als britische Kolonie wurde Kenia 70
Jahre lang von einem autoritéren Staat
regiert, der in erster Linie die 6konomi-
schen Interessen der Minderheit der euro-
paischen Siedlergemeinschaft schiitzen
sollte. In den ersten finf Jahrzehnten des
britischen Kolonialismus wurde den Afrika-
nern, der mehrheitlichen Bevélkerung Ke-
nias, die direkte Vertretung in den Regie-
rungsstrukturen des kolonialistischen
Staats verweigert. Ihre politische Aktivitat
war beschrankt auf den hauslichen Be-
reich, um zu vermeiden, dass sie sich zu
einer breiten nationalistischen Unabhan-
gigkeitshewegung zusammenschlossen.
Einschneidende Beschrankungen gab es
auch in ihren persénlichen Rechten und
Freiheiten. Uberdies war das kolonialisti-
sche Kenia eine rassistisch aufgebaute Ge-
sellschaft, in der politische und wirtschaft-
liche Macht unproportional zwischen Euro-
paern, Asiaten und Afrikanern, in dieser
Reihenfolge, aufgeteilt wurde.

Landlosigkeit, drickende Armut, Staatsre-
pression und wachsende Enttduschung
Uber die kolonialistische Ordnung innerhalb
der ausgeschlossenen afrikanischen Mehr-
heit fihrten Anfang des Jahres 1952 zu
einer brutalen, langwierigen, bewaffneten
Rebellion - dem Mau-Mau-Unabhangig-
keitskrieg. Als Antwort auf den Guerilla-
krieg, der die stillschweigende Unterstiit-
zung vieler afrikanischer politischer Partei-
en und Gewerkschaften genoss, rief die
Kolonialregierung am 20. Oktober 1952
den Ausnahmezustand aus, mit dem sie im
Jahre 1957, mithilfe der britischen Armee,
die Revolte erfolgreich beenden konnte.
Jedoch gab es nach der Aufhebung des
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Ausnahmezustandes im Jahre 1960 einige
innere sowie auBere Krafte, die die Briten
dazu bewegen wollten, Kenia in die Unab-
hdngigkeit zu entlassen.

Erstens war die Unterdrickung der Mau-
Mau-Revolte flr die britische Regierung
sehr kostspielig gewesen. Zweitens brach-
ten Berichte der entsetzlichen Graueltaten,
veribt von den kolonialen und britischen
Machten innerhalb des breit angelegten
Systems der Gefangenenlager, in denen
Mau-Mau-Kampfer und andere Afrikaner
wahrend des Ausnahmezustandes gefan-
gen gehalten wurden, die britische Regie-
rung bezeichnenderweise in Verlegenheit -
sowohl bei ihren eigenen Blirgern und der
internationalen  Gemeinschaft. Drittens
fand die koloniale Regierung es &uBerst
schwierig, den wachsenden, gut organisier-
ten politischen Widerstand gegen ihre
Herrschaft wahrend der zweiten Halfte der
1950er Jahre einzudammen. Hinzu kam,
dass GroBbritannien seine Stellung als fiih-
rende Weltmacht einzubliiBen begann und
Verpflichtungen im eigenen Land hatte, die
Wirtschaft wieder in Gang zu setzen und
den Wiederaufbau zu gewadhrleisten. Dies
fihrte dazu, dass sein Kolonialministerium
erhebliche finanzielle Einschrankungen zu
verkraften hatte, was letztendlich zu einer
Unabhangigkeit der meisten seiner Kolo-
nien, Kenia eingeschlossen, flhrte. Infolge
dieser Politik organisierte GroBbritannien
die Verfassungskonferenzen Kenias (Lan-
caster House Conferences) in 1960, 1962
und 1963 und bereitete damit den Weg zur
Unabhangigkeit vor, die am 12. Dezember
1963 deklariert wurde.

Unabhdngigkeit und die Debatten iiber
Demokratie und ihre Institutionen

Kenias Unabhdngigkeitsverfassung war das
Produkt langwieriger Verhandlungen zwi-
schen dem britischen Kolonialministerium
und den kenianischen politischen Fihrern
nach dem Mau-Mau-Unabhangigkeitskrieg.
Die Lancaster-House-Verfassungskonfe-
renzen dienten als Schauplatz der Kontro-
versen (ber die Art von Regierung und
Demokratie, die von verschiedenen politi-
schen Akteuren in einem unabhdngigen
Kenia bevorzugt wirden. Zunachst wurde
die Entwicklung der Verfassung in Kenia
von Rassenkonflikten Uberschattet, bis
1960, als die Unabhdngigkeit Kenias immer



78

wahrscheinlicher wurde.? Je naher die Aus-
sicht auf Unabhangigkeit heranriickte, des-
to klarer wurde, dass eine Kategorisierung
nach Rassenzugehorigkeit als politisches
Kriterium ausschied, und die Auseinander-
setzung Uber die Beschaffenheit der erhoff-
ten Verfassung und der Demokratie kon-
zentrierte sich zunehmend auf die konkur-
rierenden Interessen und Anliegen von
Kenias groBen ethnischen Gemeinschaften
und ihrer kleineren Pendants.

Auf der einen Seite der politischen Teilung
stand Kenya African National Union
(KANU), gefiihrt von Jomo Kenyatta und
unterstitzt von den gréBeren ethnischen
Gemeinschaften, wie Kikuyu, Luo, Akamba
und Kisii. KANU wurde unterstlitzt von der
Kenya European Coalition Party (KECP),
die prominente Mitglieder der europdischen
Siedlergemeinschaft, prominente Mitglieder
der asiatischen Gemeinschaft Kenias und
die militante Mau-Mau-Bewegung, die von
den Besprechungen ausgeschlossen war,
umfasste. Auf der anderen Seite der politi-
schen Teilung stand die Kenian African
Democratic Union (KADU), geflihrt von
Ronald Ngala und unterstitzt von den klei-
neren ethnischen Gemeinschaften, ein-
schlieBlich  der Kalenjin-Untergruppen,
Massai und der Gemeinschaften aus der
Kistengegend. KADU konnte auf die Un-
terstiitzung der New Kenya Party (NKP)
und der Kenya Coalition Party (KCP) zah-
len, die beide Mitglieder der europaischen
Siedlergemeinschaften in ihren Reihen hat-
ten. Weil sie sich Sorgen um die Zukunft
der Minderheit der europdischen Siedler-
gemeinschaft in einem unabhangigen Ke-
nia machte, sympathisierte die britische
Regierung besonders mit KADU. KADU
standen auBerdem weniger prominente
Mitglieder der asiatischen Gemeinschaft,
Somali-Sezessionisten aus Nordkenia und
Araber aus dem Kistengebiet zur Seite.

Es wurde erortert, dass Kenias ethnische
Gruppen und Rassengruppen sich selbst in
einer Situation von extremer Polarisierung
in den Jahren, die zur Unabhangigkeit
fihrten, befanden.* In der Verfassungs-

3 Y.P. Ghai und J.P.W.B. McAuslan, Public Law and
Political Change in Kenya: A Study of the Legal
Framework of Government from Colonial Times to
the Present (Nairobi, Oxford University Press,
1970), 181

4 ebd., 183

konferenz Kenias im Jahre 1962 setzten
sich KANU und ihre Forderer flir eine par-
lamentarische Demokratie innerhalb des
Rahmens eines Einheitsstaates ein. Sie
argumentierten, dass ein Einheitsstaat und
sein bestimmendes Merkmal, eine starke
Zen-tralregierung, allen ethnischen Grup-
pen und Rassengruppen garantieren kdnn-
te, in eine kenianische Nation integriert zu
werden. Dariuber hinaus schlug KANU ein
ortliches Regierungssystem vor, um KADU
die Angst vor einer unzulanglichen Vertre-
tung der kleineren ethnischen Gemein-
schaften im neuen Staat zu nehmen. KADU
und ihre Sympathisanten behaupteten ih-
rerseits, dass die Einrichtung eines dezent-
ralisierten Staatssystems, aufgegliedert in
semiautonome regionale Regierungen und
Legislativen, der sicherste Weg ware, um
die Teilnahme ethnischer und rassischer
Minderheiten am neuen Staat zu gewahr-
leisten. Nur ein flachendeckendes System
des Regionalismus oder majimbo® wiirde
die Minderheiten vor der geplanten politi-
schen Hegemonie KANUs und der gréBeren
ethnischen Gemeinschaften in einem Ein-
heitsstaatssystem schtzen.

KADUs Vision eines dezentralisierten
Staatssystems sah sechs semiautonome
Regionen vor, die ihre exekutiven und le-
gislativen Funktionen unter der Aufsicht
einer zentralen oder foderalen Regierung,
mit Sitz in Nairobi, ausiben sollten. Es
sollte eine Zweikammerlegislative mit ei-
nem Unterhaus von Vertretern geben, die
in spezifizierten Wahlbezirken von den
Wahlern gewahlt wirden, wahrend das
Oberhaus oder der Senat von allen regio-
nalen Versammlungen als Wahlausschuss
gewahlt werden wirde. Beide Hauser wa-
ren in ihren legislativen Funktionen fast
gleichberechtigt, wahrend jede der sechs
Regionen mit jeweils funf Mitgliedern im
Senat vertreten ware. KANU entgegnete
den Vorschlédgen von KADU, dass das Sys-
tem der Regionalisierung zu schwerfallig
und aufwandig ware und dass es maogli-
cherweise wirtschaftliches Wachstum und
die Entwicklung im Sinne der Bildung einer
nationalen Identitdt bremsen wiirde.®

KADU machte in der Verfassungskonferenz
von 1962 resolut ihre Entschlossenheit

5 Die Kiswahili-Terminologie fiir den Féderalismus

Kenias.
6 ebd., 210



deutlich, in dieser Auseinandersetzung zu
siegen, und KANU machte einen Rlckzie-
her in seiner Beflirwortung eines Einheits-
staatsystems, da von Seiten der kleineren
ethnischen Gemeinschaften des Landes
damit gedroht wurde, dass ein Blrgerkrieg
unvermeidlich sei im Falle, dass die ma-
Jjimbo-Verfassung nicht angenommen wir-
de. Wahrend KADU bei den Verfassungsbe-
sprechungen als Sieger hervortrat, erzielte
KANU einen Uberraschenden Sieg sowohl
in den nationalen als auch regionalen pra-
unabhangigen Wahlen im Mai 1963, die der
EinfiUhrung der majimbo-Verfassung vo-
rausgegangen waren. Schon bald nach der
Unabhangigkeit, am 12. Dezember 1963,
ging KANU, nun die regierende Partei,
schnell dazu Uber, das majimbo-System
aufzulésen. In Kirze konnte die regionale
Regierung nicht effektiv funktionieren,
denn die von KANU kontrollierte Zentralre-
gierung verabschiedete ein nationales Ge-
setz, das die Regionalregierung schwachte,
indem die Abzugssteuern der Steuerein-
nahmen der Staatskasse einbehalten wur-
den. Im November 1964 fihrte diese Stra-
tegie zur Auflésung von KADU, die dann
mit KANU verschmolz. Dieses besondere
Ereignis markierte das Ende des kurzen
Experiments Kenias mit dem Fdderalismus
und flhrte zur Einrichtung eines Einheits-,
de facto Einparteienstaats, der beherrscht
wurde von einer allmachtigen Prasident-
schaft, kontrolliert von Jomo Kenyatta. Die
Abschaffung des Senats folgte kurze Zeit
spater.

Der Unabhangigkeitskampf in Kenia wurde
hauptsachlich von den wachsenden Forde-
rungen von Seiten der Afrikaner angetrie-
ben, demokratisches Birgerrecht zu erhal-
ten.” Dieses Recht wurde zum ersten Mal
wahrend der Wahlen im Mai 1963 umge-
setzt, als das verschmahte kommunale
Burgerrechtssystem abgeschafft und durch
ein allgemeines Erwachsenenwahlrecht
ersetzt wurde. Die majimbo-Verfassung
garantierte nun regelmaBige, reguldre und
demokratische Wahlen, die auf der Gleich-
berechtigung des Staatsangehoérigkeits-
prinzips basierten. Die Wahler mussten
lediglich nachweisen, dass sie das 21. Le-
bensjahr erreicht hatten.® Einschrankungen
in der Teilnahme an den Wahlen gab es

7 ebd., 310
Eine Verfassungsanderung aus dem Jahre 1970
reduzierte das Wahlalter auf 18 Jahre.
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nur flr unzurechnungsfahige Personen,
nicht entlasteten Konkursschuldner und
zum Tode verurteilte sowie inhaftierte Per-
sonen. Kenianer, die im Ausland lebten,
konnten nicht an den Wahlen teilnehmen.
Darlber hinaus waren Verfassungsreferen-
den oder Volksabstimmungen zur Zeit der
Unabhangigkeit nicht vorgesehen und so-
mit gab es in dieser Hinsicht keine speziel-
len Bestimmungen.

Das Konzept der Rechtsstaatlichkeit
und Verhandlungen iiber die Unab-
hangigkeitsverfassung

Es gibt kein Anzeichen dafiir, dass eine
Diskussion Uber das Verhaltnis zwischen
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit zu der
Zeit stattfand, als die Unabhangigkeitsver-
fassung erstellt wurde. In einer Rahmen-
vereinbarung, auf der Idee einer Volkssou-
veranitat und der Bill of Rights basierend,
in der die SchlUsselparteien Uber die Unab-
hangigkeitsverfassung verhandelten, wur-
de vorgeschlagen, die Prinzipien der De-
mokratie und Rechtsstaatlichkeit als er-
ganzend zu betrachten. Jedoch setzten die
afrikanischen Teilnehmer der Lancaster-
House-Konferenzen die Schwerpunkte da-
hingehend, den Rassismus zu bekampfen
und die Afrikanisierung im zuklnftigen
Staat voranzutreiben, und schenkten den
spezifischen Prinzipien der Rechtsstaatlich-
keit, die dies hatten untermauern kénnen,
wenig Beachtung. In der Tat wurde be-
hauptet, dass die Aufnahme der Bill of
Rights in die Unabhangigkeitsverfassung
von den britischen Beamten vorgeschlagen
wurde. Yash Ghai schrieb:

~ES muss festgehalten werden, dass die
Entscheidung, die Bill of Rights einzu-
schlieBen, von den Briten kam. Zu dieser
Zeit war es normal ... flir eine Kolonie, Bill
of Rights in die Unabhangigkeit zu Uber-
nehmen, aber die Notwendigkeit, die Min-
derheiten Kenias, insbesondere die weiBen
Siedler, zu schitzen, war ausschlaggebend
fir die Entscheidung. Es gibt kein Anzei-
chen fir eine Begeisterung fir die Bill of
Rights von Seiten der afrikanischen Partei-
en (auch wenn es schwer gewesen ware,
sich dem zu widersetzen als Demonstration

einer antikolonialen Haltung)".°

° Yash Ghai, “Kenyan Bill of Rights: Theory and
Practice” in: Philip Alston (Hrsg.), Promoting Hu-
man Rights Through Bills of Rights: Comparative
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Mit der Unabhdngigkeit war der Zugang zu
den Rechten, garantiert von der Bill of
Rights, so begrenzt sie waren, nicht mehr
abhangig von der Rasse, sondern von ei-
nem System des Klientelismus, das zum
Schlisselwort in den folgenden Jahren
wurde.'® AuBerdem schien es fiir alle Par-
teien klar zu sein, dass die Eigentumsver-
hdltnisse und die Landnutzung kritische
Punkte bei der zuklnftigen Stabilitat Keni-
as sein wirden. Dementsprechend wurden
strenge SchutzmaBnahmen fir das Eigen-
tumsrecht, besonders flir die Siedlerge-
meinschaft, die die privilegierten bebauba-
ren Gegenden mit Ackerland besaBlen, in
die Bill of Rights aufgenommen.!?

Insgesamt tendierten alle Parteien in den
Verfassungsbesprechungen dazu, der Ge-
waltenteilung der drei Bereiche der Regie-
rung zuzustimmen. KADU war ein beson-
ders eifriger FlUrsprecher fir eine starke
unabhangige Justiz, die, wie sie behaupte-
te, die persdnlichen Freiheiten und die fun-
damentalen Rechte der Blrger, die in ei-
nem ausgepragten multikulturellen Kontext
wie Kenia lebten, schitzen wirde. Nach
der Auffassung von KADU sollte die Justiz
ein Bereich der Zentralregierung sein, die
verpflichtet ware, die Menschenrechtsidee
zu starken.

B DIE RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DIE DEMOKRATIE IM
RAHMENWERK DER VERFASSUNG

1. Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Wenn nicht,
ist es als ungeschriebenes Verfassungs-
prinzip anerkannt?

II. In welchem Umfang und in welcher
Weise sind die folgenden Elemente des
Rechtsstaatsprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Vorrang des Geset-
zes (GesetzmaéaBigkeitsprinzip), b) Vorbe-
halt des Gesetzes, c) Zugang zu Gericht im
Falle einer behaupteten Verletzung indivi-
dueller Rechte, d) Unabhédngigkeit der Ge-
richte, e) Fair-Trial-Garantien und ver-
wandte Garantien, insbesondere das Ver-

Perspectives (New York, Oxford University Press
1999), 194

Uber den Anstieg der Politik des Klientelismus s.
allgemein: Jennifer Widner The Rise of a Party-
State in Kenya: From “Harambee” to "“Nyayo”
(Berkeley, University of California Press, 1993).

11 Ghai, op.cit., 194

bot ,ne bis in idem"™ und das Prinzip , Keine
Strafe ohne Gesetz"?

III. Ist das Demokratieprinzip in die Ver-
fassung aufgenommen worden? Falls nein,
ist die Demokratie als ungeschriebenes
Verfassungsprinzip anerkannt?

IV. In welchem Umfang und auf welche
Weise sind die folgenden Bestandteile des
Demokratieprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Volkssouverénitéat,
b) Formen der reprdsentativen und der
partizipativen, d.h. direkten Demokratie, c)
Verfassungsgarantien eines echten Mehr-
parteiensystems, d) das Recht in echten,
wiederkehrenden Wahlen zu wé&hlen und
gewdhlt zu werden, nach den Grundsétzen
der allgemeinen, gleichen und geheimen
Wahl, e) Kontrolle der Wahlen durch unab-
héngige Korperschaften (d.h. entweder
durch die ordentlichen Gerichte oder durch
spezielle, mit den Garantien der Autonomie
und Unabhéngigkeit ausgestattete Wahlge-
richte)?

Das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit ist nicht
explizit in der kenianischen Verfassung
verankert. Das Dokument verfiigt noch
nicht einmal Uber eine Prdambel, in der
Ublicherweise die umfassenden Prinzipien,
mit denen eine Nation regiert wird, erklart
werden. In der Tat gibt es in der gesamten
Verfassung keine einzige Erwahnung des
Begriffs ,Rechtsstaatlichkeit". Jedoch sieht
Artikel 1 des 3. Paragraphen vor: ,Diese
Verfassung ist die Verfassung der Republik
Kenia und soll Gesetzesmacht in ganz Ke-
nia haben und unterliegt der Sektion 472
und im Fall, dass ein anderes Gesetz un-
vereinbar mit dieser Verfassung ist, soll
diese Verfassung gliltig sein und das ande-
re Gesetz im MaBe der Unvereinbarkeit
aufgehoben werden." Dies ist vielleicht der
engste, wenn auch indirekte Hinweis auf
das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit, der in
der Verfassung Kenias vorhanden ist.

Auch wenn es nicht explizit ausgedrickt
wird, so besteht wohl kaum ein Zweifel,
dass die Idee der Rechtsstaatlichkeit als
ein ungeschriebenes Prinzip in der Verfas-
sung deutlich auszumachen ist. Tatsache
ist, dass die Verfassung Kenias die Institu-
tionen der Rechtsstaatlichkeit, die Gewal-

12 gektion 47 beinhaltet das Procedere fiir Verdnde-
rungen an der Verfassung Kenias.



tenteilung der drei Bereiche der Regierung
eingeschlossen, eine ausfihrliche und de-
tailliert ausgearbeitete Bill of Rights, eine
unabhangige Justiz und unmissverstandli-
che finanzielle Kontrollen der Regierung
neben anderen Checks and Balances vor-
sieht. Das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit
wird ebenfalls durch die Etablierung der
unabhangigen gesetzlich verankerten und
behordlichen Institutionen, einschlieBlich
der Kommission fiir den Offentlichen
Dienst (Public Service Commission — PSC),
der Kommission flir das Gerichtswesen
(Judicial Service Commission - JSC) sowie
der Amter des Staatsanwalts und des Kon-
trolleurs und Generalrevisors, gesichert.

Gesetzlich verankerte Berechtigung
der Interventionen in persoénliche Frei-
heiten und Biirgerrechte

Es muss herausgestellt werden, dass die
Unabhangigkeit eine liberale Verfassung
mit sich brachte, die zivile und birgerliche
Rechte im Sinne der Europaischen Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und
fundamentalen Freiheiten gewahrleistete.
In Kapitel V, Paragraphen 70 bis 85 der
aktuellen Verfassung Kenias werden per-
sbnliche Freiheiten, blrgerliche Rechte,
Eigentumsrechte, das Recht auf Nichtdis-
kriminierung und den Rechtsschutz sowie
das Recht auf Gerichtsverfahren gewahr-
leistet.!® Diese Rechte und Freiheiten gel-
ten fir jede Person in Kenia unabhdngig
von ihrer ethnischen Zugehdrigkeit und
Rassenzugehoérigkeit, ihres Herkunfts- oder
Wohnortes, ihrer politischen Meinung, ihres
Glaubens oder Geschlechts. Nach der Un-
abhéngigkeitsverfassung kénnen Anderun-
gen in der Bill of Rights nur mit 90 Prozent
der Senatsstimmen vorgenommen werden.
Jedoch kann jeder andere Punkt der aktu-
ellen Verfassung mit einer Zwei-Drittel-
Mehrheit des Parlaments gedandert werden.

Die Verfassung schitzt das Recht auf per-
sonliche Freiheit und die Blrgerrechte, die
dem Respekt vor den Rechten und Freihei-
ten anderer und vor den o&ffentlichen Inte-
ressen unterliegen. Ungeachtet dessen
wurde argumentiert, dass die Bill of Rights
zahlreiche Clawback-Klauseln enthielt, die
».in der Substanz des Rechts resultieren,

13 Es ist denkwiirdig, dass es in der Bill of Rights
keine positiven Staatsverpflichtungen fir die Bir-
ger Kenias gibt.
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geschlossen und sorgfaltig qualifiziert, wo-
bei es moglich ist, dass nur wenig von der
Substanz (brig bleibt".'* Die Einschran-
kungen, die die Bill of Rights enthielt,
schienen weniger konzipiert worden zu
sein, um Rechte und Freiheiten flr alle zu
sichern, sondern eher um die Staatsmacht
auf Kosten des Individuums zu erweitern.
Zum Beispiel kann das Recht auf Leben, im
Paragraphen 71 geschitzt, verweigert
werden, dort wo Gesetzeshiter , Personen
vor Gewalt verteidigen, Eigentum verteidi-
gen, gesetzliche Festnahmen vornehmen,
Fluchtversuche aus der gesetzlichen Inhaf-
tierung vereiteln oder einen Krawall oder
Aufstand unterdriicken oder rechtsmaBige
Kriegshandlung begehen."

Ahnlich kann das Recht auf persénliche
Freiheit, geschltzt im Paragraphen 72, fir
einen langeren Zeitraum vor der Gerichts-
verhandlung - bis zu 14 Tage bei Kapital-
verstéBen - verweigert werden.'®

Garantien Uber den Schutz vor willktrlicher
Durchsuchung und Beschlagnahmung so-
wie unerlaubtem Zutritt, die Paragraph 76
bestimmt, koénnen aufgehoben werden,
wenn ,es die Interessen der Verteidigung,
der offentlichen Sicherheit und Ordnung,
der oOffentlichen Moral, offentlichen Ge-
sundheit, o6ffentlichen Planung und Ent-
wicklung und fir andere Zwecke der For-
derung der Rechte und Freiheiten anderer
erforderlich ist.® Disziplinargesetze hin-
sichtlich des Verhaltens der Militar- und
Sicherheitskrafte sind nicht Gegenstand
der Bill of Rights, mit Ausnahme derjeni-
gen, die sich auf das Leben, die Sklaverei
und menschenunwiirdige Behandlung be-
ziehen.'®

Einzelne Teile der wirksamen Gesetzge-
bung der Kolonialdra etablierten den Ein-
fluss dieser Clawback-Klauseln. Zum Bei-
spiel war vor den einschrankenden legisla-
tiven Reformen im Jahre 1997 in der Bill of
Rights in Paragraph 79 die Ausdrucksfrei-
heit verankert, aber das Strafgesetzbuch'’
sah den VerstoB des Aufruhrs gegeben,
auch wenn keine Anstiftung zur Gewalt
vorlag. Die Versammlungsfreiheit ist in

4 Ghai und McAuslan, op.cit., 428
ZugegebenermaBen behalten die Gerichte mit der
Aberkennung dieses Rechts die dominante Rolle.
6 Ghai und McAuslan, op.cit., 430

siehe Kap. 63 Laws of Kenya
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Paragraph 80 geschitzt, jedoch wird im
Gesetz Uber Offentliche Ordnung!® vorge-
schrieben, dass die Birger die Polizei drei
Tage vor jeder geplanten offentlichen Ver-
sammlung oder politischen Kundgebung
informieren missen. In der Tat mUissen die
Blirger die Erlaubnis der lokalen Polizei
einholen, um o&ffentliche Versammlungen
zu halten. Ebenfalls ist die Koalitionsfrei-
heit in Paragraph 80 geschitzt, aber so-
wohl das Gesellschaftsrecht'® als auch das
Gewerkschaftsrecht?® kriminalisieren die
Formierung von Vereinigungen ohne Be-
vollmachtigung des Registrar of Societies
(Vereinregisters).

Ein besonders wichtiges Clawback-Gesetz
ist das der Erhaltung des Gesetzes Uber die
Offentliche Sicherheit (PPSA)?!, das im
Paragraph 85 der Verfassung enthalten ist.
Das Gesetz der Offentlichen Sicherheit be-
vollmachtigt den Préasidenten, die Zustim-
mung des Parlaments einzufordern, um
bestimmte Aspekte der Bill of Rights auf-
zuheben, indem er den Staatsnotstand
Uber ein Gebiet des Landes oder das ganze
Land ausruft. Ungeachtet dieses Hindernis-
ses kann nach Paragraph 85(2) das prasi-
diale Vorrecht der Parlamentsauflésung
jederzeit ausgelbt werden, um allein fir
eine unbestimmte Zeit die Macht auszu-
Uben. GemaB der Unabhangigkeitsverfas-
sung kann ein Aspekt der Bill of Rights nur
bei einer Wahlmehrheit von 65 Prozent
beider Hauser der Legislative aufgehoben
werden. Falls die Legislative sich vertagt
oder Entscheidungen aufgeschoben werden
mussen, miuissen alle Rechts- und Frei-
heitseinschrankungen innerhalb von sieben
Tagen aufgehoben werden. Dariliber hinaus
kann ein Staatsnotstand nicht mehr als
zwei Monate andauern, er kann jedoch
jederzeit von beiden Hausern fir ahnlich
lange Zeitraume verldangert werden.

Es scheint, als wirden mehr oder weniger
nur drei Bestimmungen der Bill of Rights
absolut sein. Es existieren keine Clawback-
Klauseln in Hinblick auf den Paragraphen
74, der den Schutz vor unmenschlicher
und degradierender Behandlung vorsieht,
und Paragraph 77, der das Recht auf
Rechtsschutz und Gerichtsverhandlung

siehe Kap. 56 Laws of Kenya
siehe Kap. 108 Laws of Kenya
siehe Kap. 233 Laws of Kenay
siehe Kap. 57 Laws of Kenya

vorsieht. Paragraph 75, der das Eigen-
tumsrecht bestimmt, ist besonders aus-
fuhrlich und es gibt nur einige wenige Aus-
nahmen, die sich auf die Substanz dieses
Rechts auswirken.??

Zugang zu Gericht im Falle einer
behaupteten Verletzung individueller
Rechte

Personen, deren personliche Freiheiten und
blrgerlichen Rechte verletzt wurden oder
die beflirchten, dass diese verletzt werden,
koénnen sich an den Obersten Gerichtshof
zwecks Entschadigung wenden. Kapitel 1V,
Paragraph 84 der Verfassung rdaumt dem
Obersten Gerichtshof erste Rechtspre-
chung ein, um Angelegenheiten der per-
sonlichen Freiheiten und bulrgerlichen
Rechte, wie sie in Kapitel V enthalten sind,
zu regeln, die ihm direkt von einer betrof-
fenen Person oder im Namen einer betrof-
fenen Person zugetragen werden kdénnen.
Insbesondere wird im Paragraphen 84
festgelegt: ,Falls eine Person behauptet,
dass gegen eines der fundamentalen ga-
rantierten Rechte verstoBen wurde, ein
solcher VerstoB geplant ist oder es den
Anschein hat, als wiirde gegen sie versto-
Ben auf ihre Kosten .. dann kann diese
Person..., ohne andere Akte hinsichtlich
derselben Angelegenheit, die rechtmaBig
gultig ist, zu unternehmen, sich direkt an
den Obersten Gerichtshof wenden, um eine
Entschadigung einzuklagen.® Laut Para-
graph 67 kann ein nachgeordnetes Gericht
dem Obersten Gerichtshof Fragen (ber
personliche Freiheiten und biurgerliche
Rechte zur Verfassungsauslegung vorbrin-
gen.

Ferner wird der Oberste Gerichtshof durch
den Paragraphen 84 ermachtigt, ,... Be-
stimmungen zu verabschieden, einstweilige
Verfligungen zu erlassen und Vorschriften
zu erteilen, wie es dieser fiur addquat halt
flr das Ziel der Vollstreckung und der Ge-
wahrleistung der Vollstreckung" eines per-
sbnlichen oder burgerlichen Rechts. Folg-
lich kann der Oberste Gerichtshof be-
stimmte Rechtsmittel erlassen, die Scha-
denersatze, Befehle, Verfigungen und Er-
klarungen umfassen. Jedoch ist es unklar,
ob der Oberste Gerichtshof Uber diese
skonventionellen Rechtsmittel und ihre

22 Ghai und McAuslan, op.cit., 421



Einschrénkungen“?* hinausgehen kann.

Klager, die Entschadigung fir die Verlet-
zung ihrer personlichen Freiheiten und
blirgerlichen Rechte vor dem Gericht ein-
fordern, sehen sich vor zwei hauptsachli-
che Herausforderungen gestellt.>* Erstens
obliegt ihnen die Last der Beweisfiihrung,
dass die erlittenen Beeintrachtigungen in
einer demokratischen Gesellschaft unge-
rechtfertigt begangen wurden. Second,
where rights are restricted on public safety
and security grounds, the facts needed to
prove a complainant’s case may not be
disclosed to him or her by the government.
Wenn Rechte aus Griinden der 6ffentlichen
Sicherheit eingeschrankt sind, kann es
vorkommen, dass die die Klage begrin-
denden Umstande dem Klager nicht offen-
bart werden.

Regelungen des Hohen Gerichts hinsicht-
lich der Verfassungsauslegung auf Fragen
der personlichen Freiheiten und burgerli-
chen Rechte sind unwiderlegbar und unan-
fechtbar. Jedoch wird in Paragraph 84(7)
festgelegt, dass ,eine Person, die durch
eine Bestimmung des Obersten Gerichts-
hofs geschadigt wurde, sich mit ihrem
Rechtsanliegen unter Berufung auf diesen
Paragraphen 84 an das Berufungsgericht
wenden kann“ zwecks Entschadigung.
Wahrend der Zugang zu Gericht in allen
Fallen vermeintlicher VerstéBe gegen die
personlichen Rechte und blirgerlichen Frei-
heiten in der Theorie existiert, ist seine
praktische Umsetzung im rechtlichen Kon-
text Kenias eine viel komplexere Angele-
genheit.

2006 setzte der Oberste Richter ein grofB3
angelegtes Regelwerk zur Starkung der Bill
of Rights in Kraft.?> Dieses Regelwerk mit
36 hochqualifizierten Regeln gilt fir alle
Antragsteller, die eine Entschadigung des
Obersten Gerichtshofs hinsichtlich der Ver-
stoBe gegen ihre personlichen Freiheiten
und birgerlichen Rechte ersuchen und au-
Berdem im Hinblick auf Rechtsfragen, die
von nachgeordneten Gerichten vorgebracht
werden. Oberflachlich betrachtet scheinen
diese Regeln ordnungsgemaBe, umfassen-

2 ebd., 428

24 ebd., 428

2> siehe Verfassung von Kenia (Supervisory Jurisdic-
tion and Protection of Fundamental Rights and
Freedoms of the Individual), High Court Practice
and Procedure Rules, 2006.
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de Prozeduren flir den Zugang zur Justiz
bei vermeintlich verletzten Rechten vorzu-
sehen.

Bei genauerem Hinsehen entdeckt man,
dass sie einen UbermaBigen blrokratischen
Prozess beschreiben, in den bis zu sieben
Antragsformulare einbezogen sind. Zum
Beispiel muss der Antragsteller erst einen
Verfahrensantrag stellen, bevor die Zu-
standigkeit des Obersten Gerichtshofs nach
Paragraph 65 der Verfassung fiir seinen
Fall in Anspruch genommen werden kann.
Die Geltendmachung der Gerichtsbarkeit
des Obersten Gerichtshofs kann dann
durch das Ausfillen einer Bittschrift, be-
gleitet von einer eidesstattlichen Erkla-
rung, erfolgen. Darliber hinaus erfordern
die Regeln und Antrédge anspruchsvolle
auch allgemeine sowie juristische Kennt-
nisse, was voraussetzen wirde, dass alle
Antragsteller Zugang zu rechtlicher Bera-
tung haben. Folglich fiihrt die Komplexitat
dieses Prozesses dazu, die Justiz auBerhalb
der Reichweite der einfachen Blrger zu
stellen.

Unabhdngigkeit der Gerichte

Die Verfassung Kenias sieht eine Unabhdn-
gigkeit der Gerichte mit einer Garantie der
Amtszeit fur die Richter des Obersten Ge-
richtshofs und des Berufungsgerichts vor.
Die juristische Unabhdangigkeit steht aller-
dings auf einem schwachen Fundament, da
das Gesetz dem Prasidenten einen groBen
Ermessensspielraum bei der Ernennung
der Richter des Obersten Gerichtshofs und
des Berufungsgerichts einraumt. Kapitel
IV, Paragraphen 61 und 64, sieht die Er-
nennung der Richter des Obersten Ge-
richtshofs und des Berufungsgerichts durch
den Staatsprasidenten in Absprache mit
dem Prasidenten der Kommission flir das
Gerichtswesen (JSC) vor. Die Verfassung
ermadchtigt den Prasidenten, den Obersten
Richter nach seinem eigenen Ermessen aus
dem Kreis der Personen, die als Richter in
Kenia oder einem anderen Commonwealth-
Staat gearbeitet haben oder in Kenia wah-
rend der letzten sieben Jahre juristisch
tatig waren, zu ernennen.

Paragraph 68 grindete die Kommission flr
das Gerichtswesen, die aus dem obersten
Richter, dem Justizminister, dem Vorsit-
zenden der Kommission fiir den Offentli-
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chen Dienst und zwei einfachen Richtern
des Obersten Gerichtshofs oder Beru-
fungsgerichts, bestimmt vom Prdsidenten,
besteht. Wahrend die Verfassung vorsieht,
dass die Kommission fiir das Gerichtswe-
sen nicht der Kontrolle einer anderen Per-
son oder Behoérde unterliegt, ist die Tatsa-
che aufschlussreich, dass alle Mitglieder
der Kommission flir das Gerichtswesen
direkt oder indirekt vom Prdsidenten in
ihre Amter berufen wurden.?® Trotzdem
sieht die Verfassung die Garantie einer
Amtszeit flr Friedensrichter nicht vor, ob-
wohl diese Gerichte die groBe Mehrheit der
Kriminal- und Zivilfélle behandeln, die dem
Gerichtssystem Kenias vorliegen.

Die Unabhangigkeitsverfassung sah einen
komplizierten Prozess der Suspendierung
von Richtern vor, um sie vor Interventio-
nen zu schitzen, aber nachtragliche Ver-
fassungsdanderungen haben die Macht des
Prasidenten, Richter suspendieren zu koén-
nen, verstarkt.?” Unter der aktuellen Ver-
fassung muss der Oberste Richter ein
kompliziertes Entlassungsverfahren fir
Richter des Obersten Gerichtshofs und Be-
rufungsgerichts einleiten, das er dem Pra-
sidenten vorzustellen hat. Im Gegenzug ist
der Prasident durch den Paragraphen 62
der Verfassung bemachtigt, ein Strafge-
richt einzuberufen, um eine Untersuchung
einzuleiten Uber jede Angelegenheit, die
die Integritat oder Kompetenz oder physi-
sche und/oder mentale Verfassung eines
solchen Richters betrifft.

Das Strafgericht besteht aus nicht weniger
als zwei Mitgliedern, die aus dem Kreis von
Richtern gewahlt werden, die in Kenia oder
einem anderen Commonwealth-Land tatig
waren. Es ist unklar, auch wenn es in der
Verfassung steht, ob die Empfehlungen
eines solchen Strafgerichts Uberhaupt an
den Prasidenten gebunden sind. In dem
Fall der Entlassung des Obersten Richters
bevollmachtigt die Verfassung den Prasi-
denten, ein Strafgericht einzuberufen mit
einem Vorsitzenden, der das Amt des
Sprechers der Nationalversammlung inne-
hatte oder hat, zwei Personen miissen
Richter des Berufungsgerichts sein, eine
Person, der der Titel des Senior Counsel

26 Makau Mutua, “Justice under Siege: The Rule of

Law and Judicial Subservience in Kenya”, Human
Rights Quarterly, No. 96, 2001: 104
27 ebd., 101

verliehen wird, und der Vorsitzende der
Kommission fir den Offentlichen Dienst.
Wiederum ist es unklar, inwiefern solche
Empfehlungen an den Prasidenten gebun-
den sind.

Das Recht auf Fair-Trial und
verwandte Garantien

Die Verfassung Kenias sieht eine Rechts-
staatsgarantie mit dem Recht auf Fair-Trial
fur Personen vor, die angeklagt sind, kri-
minelle VerstéBe begangen zu haben. In
Kapitel V, Sektion 77 (1) ist vorgesehen,
Jwenn eine Person fir ein kriminelles De-
likt angeklagt ist, dann soll, es sei denn die
Klage wurde fallengelassen, eine faire An-
hdérung in einem angemessenen Zeitraum
von einem unabhdngigen und unparteii-
schen, vom Gesetz zustandigen her Gericht
gewahrt werden®. Das Recht auf Fair-Trial
ist ferner in der Verfassung im Paragra-
phen 72 (2) verankert: ,Eine Person, die
festgenommen oder verhaftet wurde, soll
so schnell wie es praktisch mdglich ist in
einer Sprache, die sie versteht, Gber die
Grinde der Festnahme oder Haft informiert
werden."

Ahnlich ist der Grundsatz ne bis in idem in
dem Paragraphen 77(5) enthalten: ,Nie-
mand darf, wenn aufgezeigt wird, dass er
fir eine kriminelle Straftat vor ein kompe-
tentes Gericht gestellt wurde, flr dieses
Vergehen oder ein anderes, ob er verurteilt
oder freigesprochen wurde fir diese Straf-
tat, noch einmal vor Gericht gestellt wer-
den, ausgenommen auf Anordnung des
Kammergerichts im Verlauf der Revision
oder Uberpriifung des Verfahrens hinsicht-
lich der Schuldsprechung oder Freispre-
chung."

Der Grundsatz der Freiheit oder nullum
crimen ist ebenfalls enthalten im Paragra-
phen 77(4): ,Niemand kann schuldig ge-
sprochen werden fir eine kriminelle Straf-
tat, fir eine Handlung oder Unterlassung,
die zu dem Zeitpunkt nicht durch Gesetz
strafbewehrt war, und keine Strafe darf
verhdangt werden, die hoher ist im MaBe
oder der Beschreibung als das Hochstmal3
der Strafe, die flir diese Straftat, zu dem
Zeitpunkt, als sie verlibt wurde, verhangt
worden ware."



Wahrend es keine explizite Erwahnung des
Grundsatzes der RechtmaBigkeit im Ver-
haltnis zum Verwaltungsrecht gibt, werden
in den Kapiteln VII und VIII Bestimmungen
getroffen, nach denen Staatsbeamte an
das Gesetz und die Anwendung des Geset-
zes gebunden sind, anstatt nach Gutdin-
ken zu handeln. Diese Sektionen der Ver-
fassung sehen inter alia ein Rahmenwerk
und eine Richtlinie fir das Steuerwesen
der Regierung und die Ausgaben und die
Einrichtung und die Funktionen des o6ffent-
lichen Dienstes vor.

Das Rahmenwerk der Demokratie in
der Verfassung Kenias

Der Grundsatz der Demokratie ist in der
Verfassung Kenias explizit ausgedrickt,
aber er ist nicht ausreichend ausgearbeitet
worden. In Kapitel I, Sektion 1A wird er-
klart, dass Kenia ein demokratischer Mehr-
parteienstaat ist. Obwohl es keine spezifi-
schen Garantien in der Verfassung fir ein
echtes Mehrparteiensystem gibt, sind De-
mokratie und Mehrparteienpolitik als unge-
schriebene Verfassungsprinzipien aner-
kannt. Die objektiven Elemente, die diese
Haltung unterstiitzen, schlieBen die Ein-
richtung einer Reihe von Wabhllokalen, von
Prasidentschafts- und Parlamentsitzen, die
Wahl von Personen fiir diese Amter mit
kompetitiven Wahlen und die Existenz ei-
nes Rahmenwerks zur Regulierung des
Wahlverfahrens ein.

Das Recht zur Kandidatur ist im Kapitel III,
Sektionen 34 und 35, festgelegt, die die
Qualifikationen beschreiben, die eine Per-
son, die sich als Kandidat fur einen Parla-
mentssitz aufstellen lassen moéchte, erfil-
len muss, wahrend Kapitel II der Sektion 5
die erforderlichen Qualifikationen fir eine
Prasidentschaft beschreibt. Die Verfassung
sieht geheime Wahlen vor, wobei jede
wahlende Person eine Stimme hat. Wahlen
auf lokaler Amtsebene werden im Local
Government Act® geregelt und missen
ebenfalls durch geheime Wahlabstimmung,
in der jede wahlende Person eine Stimme
hat, erfolgen.

Wahrend die Idee der Volkssouveranitat
als ungeschriebener Grundsatz in der Ver-
fassung Kenias existiert, ist das Wahlrecht

2 siehe Kap. 265 Laws of Kenya
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nicht verankert, obwohl es in das Gesetz
fir Nationalversammlungen und Prdsident-
schaftswahlen®® aufgenommen wurde. Ka-
pitel II, Sektion 7 behandelt die Prasident-
schaftswahl, aber es wird nicht differen-
ziert, wer den Prasidenten wahlt; daraus
kann gefolgert werden, dass flir die Wahl
des Prasidenten dieselben Bestimmungen
gelten, die fir die Wahler gelten, die die
Mitglieder des Parlaments wahlen, denn
der Prasident muss ein gewahltes Parla-
mentsmitglied sein. Jedenfalls sind genaue
Bestimmungen in dem Gesetz fiur National-
versammlungen und Prasidentschaftswah-
len dariber vorhanden, wer berechtigt ist,
an den Prasidentschaftswahlen teilzuneh-
men.

In Kapitel II, Sektion 32 wird die Wahl der
Parlamentsmitglieder behandelt und kon-
kreter beschrieben, wer in den Parla-
mentswahlen wahlen darf:

,Jede Person, und niemand sonst, die im
Wahlbezirk als Wahler registriert ist, auBer
sie ist in rechtlichen Gewahrsam genom-
men oder gesetzmaBig von diesen Wahlen
disqualifiziert worden aufgrund einer
Schuldsprechung eines Vergehens, das mit
den Wahlen oder einem Wahlersuchen ver-
bunden ist, hat den Anspruch, in diesem
Wahlbezirk in Ubereinstimmung mit dem
Gesetz zu wahlen.”

Die aktuellen Formen der Vertretung und
Teilnahme an der Demokratie Kenias wer-
den an keinem Punkt der Verfassung erlau-
tert oder behandelt. Jedoch demonstriert
die Tatsache, dass die Verfassung die Wahl
von Personen fir die Vertretung in den
Institutionen, Prasidentschafts- und Parla-
mentswahlen eingeschlossen, vorsieht,
eindeutig, dass das demokratische System
in Kenia von reprasentativer oder republi-
kanischer Natur ist.

Die Wahlkommission Kenias und das
Wahlrecht

In Kapitel 1I, Sektion 41 der Verfassung
Kenias wird die Wahlkommission Kenias
(ECK) eingefiihrt, die als unabhangige
Wahlbehoérde beauftragt ist, die Prasident-
schafts-, Parlaments- und Birgerwahlen zu
kontrollieren. Sektion 41, Untersektion 9

2 siehe Kap. 7 Laws of Kenya
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besagt: ,In Auslibung ihrer Funktionen
unter dieser Verfassung soll die Kommissi-
on nicht abhdngig sein von der Anordnung
einer Person oder Autoritat.® Sektion 42
ermachtigt die Wahlkommission, die par-
lamentarischen Wahlbezirke und Blrger-
wahlbezirke festzulegen und zusatzlich alle
Aspekte der Wahldurchfliihrung in Kenia,
einschlieBlich der Wahlerregistrierung, zu
Uberwachen.

Zurzeit steht der Wahlkommission ein Vor-
sitzender vor und sie besteht aus 22 Kom-
missaren, einschlieBlich des Vorsitzenden.
Urspringlich wurden alle Kommissare vom
Prasidenten ohne Bezugnahme auf eine
andere Person oder Amt ernannt. Doch ist
es seit 1997 Brauch, was noch gesetzlich
verankert werden soll, dass die groBen
politischen Parteien eine bestimmte Anzahl
an Kommissaren auf der Basis ihrer nume-
rischen Starke im Parlament nominieren,
die dann vom Prasidenten ernannt werden.
Diese MaBnahme wurde ergriffen, um die
Unparteilichkeit der ECK und ihre Legitima-
tion und Akzeptanz von allen politischen
Schlisselfiguren, vor allem den politischen
Parteien im Wahlprozess, zu garantieren.

Ein ECK-Kommissar genieBt eine sichere
Amtszeit, solange er pflichtbewusst seiner
Arbeit nachgeht. Er kann nur entlassen
werden auf Anordnung eines Strafgerichts,
das von dem Prasidenten einberufen wer-
den kann, um dessen Integritat oder Kom-
petenz oder physische und/oder mentale
Gesundheit zu untersuchen. Die Verfas-
sung sieht vor, dass das Strafgericht aus
einem Vorsitzenden und vier anderen Per-
sonen zusammengesetzt ist, die qualifiziert
sind, Richteramter im Obersten Gerichtshof
oder Berufungsgericht innezuhaben. Die
ECK darf jedoch nicht in Fragen der Gliltig-
keit der Wahlergebnisse ermitteln. Diese
Funktion fallt in den Zustandigkeitsbereich
des Obersten Gerichtshofs, der ermachtigt
ist, in allen Fragen und Disputen, die das
Ergebnis der Prasidentschafts-, Parla-
ments- und Birgerwahlen betreffen, anzu-
héren und zu ermitteln.

C RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

I. Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts/Obersten Gerichtshofs interpretiert
worden? Insbesondere: Folgt das Gericht
einer weiten, die freiheitsschiitzenden Ele-
mente betonenden Interpretation der
Rechtsstaatlichkeit oder bekennt es sich
eher zu einem formalen Rechtsstaatsver-
stdandnis, in dem die formellen Anforderun-
gen wie Bestimmtheit und Vorhersehbar-
keit der gesetzlichen Regelungen, Vertrau-
ensschutz etc. im Vordergrund stehen?

II. Erkennt das Verfassungsgericht die Ge-
waltenteilung als Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips an? Wenn Letzteres zutrifft,
welche Auswirkungen hat das a) fir das
Verhéltnis zwischen der Rechtsprechung
und den politischen Gewalten und b) das
Verhéltnis zwischen Exekutive und Legisla-
tive?

III. Inwieweit werden die Grundrechte als
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ange-
sehen? Sofern sie als Elemente der Rechts-
staatlichkeit angesehen werden, gilt dies
auch fur die ,politischen" Grundrechte,
d.h. Meinungsfreiheit, Versammlungsfrei-
heit, Vereinigungsfreiheit?

1V. Hat das Verfassungsgericht/der Obers-
te Gerichtshof die Elemente definiert, die
Bestandteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt?

V. Definiert das Gericht das Prinzip der
Volkssouverénitat? Sofern dies der Fall ist,
folgt es dem Konzept der uneingeschrank-
ten Volkssouverédnitdt oder eher einem
Konzept, das die Volkssouveradnitdt der
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Regelung sowie der gerichtlichen Kontrolle
unterwirft?

VI. Wird in der Rechtsprechung des Ge-
richts das Verhéltnis zwischen Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie angesprochen?
Falls ja, wird dieses Verhdltnis eher als
Komplementdr- oder als Spannungsver-
héltnis gedeutet?



Kenias politische Geschichte der Einpartei-
enregierung und der politischen Repressio-
nen wird auch in der Art und Weise reflek-
tiert, wie seine Gerichte die Fragen der
Rechtsstaatlichkeit behandelt haben. Man
kann dies natirlich nicht in Bezug auf alle
Phasen der Landesgeschichte verallgemei-
nern. Es ist vielmehr wichtig zu bemerken,
dass die Rechtsprechung der Oberen Ge-
richtshofe des Landes die verschiedenen
Phasen der politischen Geschichte des Lan-
des widerspiegeln.

Die Verfassung Kenias sieht die Griindung
von zwei Oberen Gerichtshéfen vor: den
Obersten Gerichtshof und das Berufungs-
gericht. Der Oberste Gerichtshof ist zu-
standig fir die urspringliche Rechtspre-
chung in allen Zivil- und Strafsachen und
in der Rechtsmittelinstanz flir nachgeord-
nete Gerichte. Das Berufungsgericht ist die
Rechtsmittelinstanz flr bestimmte Rechts-
sachverhalte, die vom Obersten Gerichts-
hof ibertragen werden, mit Ausnahme der
Fragen Uber Verfassungsauslegung, in der
der Oberste Gerichtshof das letzte Wort
behalt. Es sei in Erinnerung gerufen, dass
der Oberste Gerichtshof urspriingliche
Rechtsprechung hat, um Sachverhalte an-
zuhoren, die die fundamentalen Rechte
und Freiheiten der Bill of Rights Kenias
betreffen. Kapitel 5 der Verfassung Kenias
(Sektion 70 bis 83 einschlieBlich) ordnet
die konstitutionellen geschitzten Rechte
und Freiheiten mit der Sektion 84 an, die
dem Obersten Gerichtshof uneingeschrank-
te Rechtsprechung gewahrt, um ihre Gel-
tendmachung zu gewahrleisten.

Seit der Unabhangigkeit im Jahre 1963
griff die Exekutive in Kenia zunehmend in
die Unabhangigkeit der Justiz ein, indem
sie die Gewaltenteilung, die die Unabhan-
gigkeitsverfassung voraussah, reduzierte.
Mitte der 80er Jahre des 20. Jahrhunderts
war die Justiz der verlangerte Arm der au-
toritaren Prasidentschaft, und traf Rechts-
schlisse, deren Logik groBtenteils dem
Wunsch entsprang, den Forderungen der
Exekutive zu entsprechen. Die Justiz gab
ihre fihrende Rolle beim Schutz der Men-
schenrechte auf und verwandelte sich im-
mer mehr in einen bereitwilligen Komplizen
der Exekutive bei der Unterdrickung. As-
pekte dieses Kotaus unter dem Diktat der
Exekutive von Seiten der Justiz in den
1980er und 1990er Jahren manifestierten
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sich in einem rigiden Formalismus bei der
Interpretation der Fragen zu Rechtsstaat-
lichkeit und Menschenrechten.

Bis 1997 wurde gemaB der Verfassung die
Verhaftung ohne Gerichtsverfahren von
Personen gestattet, die von der Exekutive
als Bedrohung flir die ,nationale Sicher-
heit" eingeschatzt wurden. Die Zielperso-
nen waren oft Kritiker der Regierung des
damaligen Prasidenten Daniel Arap Moi und
der Regierungspartei, Kenya African Natio-
nal Union (KANU). Jene, die ohne Verfah-
ren verhaftet wurden, fanden keinen
Rickhalt in der Gesetzgebung, da die Ge-
richte routinemaBig erklarten, dass ihre
Zustandigkeit mit der gultigen Verhaftung,
die vom Staat verordnet wurde, endete.
Die Falle Ooko gegen Republik und Re-
public gegen Commissioner of Police ex
parte Raila Odinga und andere bedienten
sich dieses engen Denkansatzes. Durch die
Weigerung, sich mit mehr als der formellen
Glltigkeit eines Haftbefehls auseinander-
zusetzen, gab der Oberste Gerichtshof sein
Recht auf, Uber substanzielle Fragen der
VerfassungsmaBigkeit einer Verhaftung
ohne Verhandlung im Licht der Bill of
Rights zu entscheiden. Da die Justiz ver-
klindete, sie ware selbst machtlos, die Gll-
tigkeit einer Haftbestimmung zu prifen,
wurde kein politischer Gefangener jemals
infolge einer Gerichtsbestimmung freige-
lassen - dies alles trotz der Tatsache, dass
laut Sektion 60 die Verfassung unbegrenz-
te zivil- und strafrechtliche Rechtspre-
chungsbefugnis hat.

Diese einschrankende Auslegung der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
wurde auBerdem von der Justiz benutzt,
um Veranderungen in den Nominationspro-
zeduren der damaligen regierenden Partei
KANU abzulehnen. 1982 wurde in der Ver-
fassungsanderung, die KANU zur einzigen
rechtmaBigen politischen Partei bestimmte,
das Recht der politischen Teilnahme in Ke-
nia, wie es in der Bill of Rights angeordnet
wurde, begrenzt. Die Parteinomination zu
verlieren, hieB insgesamt ausgeschlossen
zu sein von der Politik. So wie in den Fallen
der Verhaftung ohne Verhandlung, wo Per-
sonen von der undemokratischen und ei-
genmachtigen Anwendung der Parteinomi-
nierungsbestimmungen benachteiligt wur-
den, gab der Oberste Gerichtshof seine
Aufgabe, Recht zu sprechen, preis.
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Im Fall Mathew Odenyo gegen David
Onyancha and Another, verkindete der
Oberste Gerichtshof, indem er einem ge-
schadigten Politiker die Inanspruchnahme
von Rechtshilfe verweigerte, dem der No-
minierungsprozess der  Flhrungspartei
KANU missfiel, dass ,der Oberste Gerichts-
hof keine Mittel der Rechtsprechung be-
sitzt, Missstande, die aus den Nominie-
rungsbestimmungen der Partei KANU ent-
stehen, anzuhéren.™ Die Behauptung von
Seiten der Justiz, die einzig regierende
Partei sei eine Art von Privatclub, steht im
Gegensatz zur Tatsache, dass KANU ein
Rechtstrager ist, dessen Grundlage die
Verfassung steht, und dass das Verhalten
von KANU Konsequenzen fiir viele weitere
juristische Angelegenheiten hat. Laut Stan-
ley Ross hatte die Justiz Kenias dankbar zu
sein, dass das Parlament nicht berechtigt
war, das Fundament der Demokratie des
Staates abzubauen, ohne die Basis der
Rechtsprechung und der Rechtsstaatlich-
keit zu zerstéren.’® Man kann ohne weite-
res behaupten, dass die Justiz Kenias eine
zentrale Rolle bei der Aushdhlung des
Grundsatzes der demokratischen Beteili-
gung gespielt hat.

Der Oberste Gerichtshof wandte diesen
rigiden Formalismus auch bei Blirgschaften
besonders in den 1980er und 1990er Jah-
ren, Phasen intensiver Repressionen, an.
Die Verfassung Kenias sieht Birgschaften
auBer bei KapitalverstéBen in Sektion 72
vor. In der Praxis jedoch erwiesen sich die
Gerichte Kenias bereit, sich flir die Opposi-
tion bei Blrgschaften einzusetzen, insbe-
sondere bei politisch gefarbten Fallen.

Im Fall Willy Munywoki Mutunga gegen
Republik zum Beispiel demonstrierte der
Oberste Gerichtshof seine Bereitwilligkeit,
den von der Exekutive geduBerten Erwa-
gungen der Offentlichen Ordnung eine hé-
here Prioritat als den Menschenrechtsfor-
derungen einzurdumen: ,Es kann nicht zu
oft betont werden, dass solche Rechte
(fundamentale Rechte wund Freiheiten)
existieren und dann gestarkt werden, wenn
Recht und Ordnung maBgeblich sind. Sind
Frieden und Stabilitat verschwunden, ge-
hen solche Rechte bedenkenlos tber Bord."

30 stanley D. Ross, “The Rule of Law and Lawyers in
Kenya”, The Journal of Modern African Studies,
Vol. 30, No. 3 (Sept. 1992), 421-442 und 427-
428.

Der Einspruch auf Kaution des Angeklagten
wurde ungeachtet der Verfassungsgaran-
tien abgewiesen, da das Gericht erklarte:
~Verfassungsvorschriften sind nicht vorge-
schrieben, wenn die Interessen der Justiz
anderweitig liegen." Wie Wachira Maina
sagte: ,Selten wird ein Kautionsantrag auf
eigene Verdienste hin behandelt. Vielmehr
sind abgedroschene Phrasen wie ,Die Un-
tersuchungen sind noch nicht abgeschlos-
sen’, ,Die Anklagepunkte sind gravierend’,
,Das offentliche Interesse ist voreinge-
nommen’, ,Andere werden angeklagt’ oder
,Der Angeklagte wird die Untersuchungen
stéren’ der Dreh- und Angelpunkt der Ent-
scheidungen {ber Kautionen."3!

Die Gerichte schwdchten die in der Verfas-
sung verankerten Rechte sogar noch mehr,
indem sie den Zugang zu ihrer Vollstre-
ckung auf eine Weise beschrdankten, die
deren Autoren niemals beabsichtigt hatten
und die dem Geist der Bill of Rights wider-
sprach. Wie schon erklart, ist das Recht
auf Zugang zum Obersten Gerichtshof, um
Verletzungen der in der Verfassung garan-
tierten Rechte zu beheben, in Sektion 84
(1) der Verfassung festgelegt:

Jfalls eine Person behauptet, dass gegen
eine der Bestimmungen der Sektionen 10
bis 83 (eingeschlossen) auf ihre Kosten
verstoBen wurde, ein solcher VerstoB3 ge-
plant ist oder es den Anschein hat, als
wirde gegen sie verstoBen (oder im Fall,
dass die Person verhindert ist, wenn eine
andere Person solch einen VerstoB in Be-
zug auf die verhinderte Person vorbringt),
dann kann diese Person (oder die andere),
ohne andere Akte hinsichtlich derselben
Angelegenheit, die rechtmaBig giiltig ist,
hinzuzuziehen, sich direkt an den Obersten
Gerichtshof wenden, um eine Entschadi-
gung einzuklagen.®

Dieser unmissverstandliche Gesetzestext
der Verfassung wurde durch die Auslegung
des Unterabschnitts (6) von Seiten des
Obersten Gerichtshofs verzerrt:

(6) Der Oberste Richter kann Bestimmun-
gen aufstellen im Hinblick auf die Vorge-
hensweise und Prozedur des Obersten Ge-
richtshofs beziiglich der Rechtsprechung

31 Wachira Maina, “Judicial Response to Bail Applica-
tions: An Essay on Constitutionalism”, Nairobi
Law Monthly, No. 22 (Marz 1990), 31-34.



und der ihm durch diese Sektion verliehe-
nen Macht (einschlieBlich der Bestimmun-
gen in Hinblick auf die Zeit, in der die An-
trdge und Empfehlungen dem Obersten
Gerichtshof zugetragen werden).

Bis 1988 bestand der rechtswirksame
Grundsatz der Gerichte, dass Personen auf
die Gerichte zurickgreifen kénnen, obwohl
der Oberste Richter keine Gesetze erlassen
hatte, um diesen Zugang zu regeln. Im
November 1988 jedoch, als der Oberste
Richter Cecil Miller im Fall Kamau Kuria v
Attorney General erklarte, dass, wenn der
Oberste Richter keine Bestimmungen in
der Subsektion (6) erlassen hat, ,eine Lu-
cke in der Suche nach Gewissheit besteht,
die der wichtigste Aspekt der Rechtspre-
chung ist, hinsichtlich der gesamten Sekti-
on 84." Wenn der Oberste Richter den An-
trag nicht aus Mangel an Bestimmungen
ablehnt, wird die Einflihrung seines Geset-
zes bald ersichtlich. Im Juli 1989 stellte
Richter Norbury Dugdale, ein Richter des
Obersten Gerichtshofs, im Fall Joseph Mai-
na Mbacha and 2 Others v Attorney Gene-
ral, indem er die Worte des Obersten Rich-
ters Miller zitierte, fest, dass in dem Mo-
ment, wo der Oberste Richter keine Geset-
ze erlassen hat, ,man sehen kann, dass
Sek3t2ion 84 der Verfassung nicht wirksam
ist"

Wie alle Verfassungsrechtler Kenias be-
merkten, erklarte Richter Dugdale die Bill
of Rights Kenias als unvollstreckbar - so
beispielsweise Gitobu Imanyara in der
Ausgabe Nairobi Law Monthly vom August
1989: ,Keine einzige Entscheidung unserer
Gerichte hat der Entwicklung der Verfas-
sung unseres Landes gréBeren Schaden
angerichtet als Richter Dugdales Regelung
im Fall Joseph Maina Mbacha and 2 Others
v Attorney General.™*® Der Schaden, der
aus der Begrundung des Richters Dugdale
entstanden war, hatte sehr einfach be-
grenzt werden kénnen, wenn der Oberste
Richter und sein Gefolge den Richter Nor-
bury Dugdale nicht zu einen permanenten
Wachter des Gerichts gemacht hatte, in-
dem sie ihn als ordentlichen Richter fir

32 siehe Nairobi Law Monthly, No. 17 Juli/August
1989, 38.

Gitobu Imanyara, “Constitutional Protection and
the Right of Access to the High Court: Mr. Justice
Dugdale’s Giant Step Backward”, Nairobi Law
Monthly No. 17 Juli/August 1989, 4.
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eine Zeitspanne von mehreren Jahren ein-
setzten. Die praktische Wirkung dieser
stillschweigenden Beglinstigung von Seiten
des Obersten Richters war die Gewadhrleis-
tung, dass die meisten Antrage auf Ent-
schadigung wegen Verletzungen der Men-
schenrechte abgelehnt wurden, bevor sie
angehdrt wurden.

Lange vor dem durch den Obersten Richter
Miller und Richter Dugdale angerichteten
Schaden hatte die Rechtsprechung den
Prozess der Dekonstruktion des verfas-
sungsrechtlichen Schutzes der Rechte
durch die Einschrankung ihrer Geltendma-
chung begonnen. Zwei Félle aus dem Jahr
1979, Anarita Karimi Njeru v Republic (No.
1) (1979) und Anarita Karimi Njeru v Re-
public (No. 2) (1979) sind wichtig.>* Im
Fall Anarita Karimi Njeru v Republic (No. 1)
(1979) hatte sich die Berufungsklagerin an
den Obersten Gerichtshof gewandt, um
eine Verletzung des Rechts auf ein Fair-
Trial anzuklagen, nachdem bei der Magist-
ratsverhandlung das nach geordnete Ge-
richt sich als unféahig erwies, eine Verta-
gung zu bewilligen, um einen Zeugen auf-
zurufen. Der Oberste Gerichtshof befand,
die Angeklagte kdénne keine Rechtsmittel
vom Obersten Gerichtshof erwarten, da sie
andere ihr zur Verfligung stehende
Rechtsmittel ausgeschopft hatte.

Diese einschrankende Auslegung der Ver-
fassung wurde vom Obersten Gerichtshof
in nachfolgenden Fallen benutzt, um die
Verwirklichung der Grundrechte zu begren-
zen, bis 1992, als ein Verfassungsgericht
des Obersten Gerichtshofs es als mangel-
haftes Gesetz im Fall Harun Thungu Waka-
ba v Republic aufhob. Im Fall Anarita Ka-
rimi Njeru v Republic (No. 2) (1979) be-
fand das Berufungsgericht, dass eine an-
geklagte Person nicht das Berufungsgericht
anrufen kann, wenn der Oberste Gerichts-
hof zu einem Beschluss gekommen ist Gber
einen Gegenstand der fundamentalen Men-
schenrechte in Sektion 84 (1) der Verfas-
sung, selbst wenn Subsektion (7) das
Recht auf Berufung bei einem Berufungs-
gericht vorsieht. Wie in dem vorhergehen-
den Fall wurde die mangelhafte Begriin-
dung im Fall Anarita Karimi Njeru versus

34 Grundsétzlich hierzu:, Kathurima M‘Inoti, “Enfor-
cement of Fundamental Rights in Kenya: Righting
Some of the Initial Wrongs”, Nairobi Law Monthly
No. 42 April/Mai 1992, 33-38
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Republic (No. 2) (1979) 1992 ebenfalls
fallengelassen.

Die andere Strategie, die die Exekutive
entwickelte, um die Rechtsprechung in
Kenia zu kontrollieren, setzte sie mit Hilfe
der Ernennungs- und Anheuerungsverfah-
ren um. Da in der Verfassung die Gewahr-
leistung der Amtszeit der Richter vorgese-
hen war, konnten diese Bestimmungen nur
in Ubereinstimmung mit einem rigorosen
Rechtsmechanismus widerrufen werden.
Vertragsrichter aus dem Exil genossen
solch einen Schutz nicht. Schon kurz nach
der Unabhangigkeit wurde der Oberste
Gerichtshof und das Berufungsgericht mit
Vertragsrichtern aus dem Ausland bzw.
Exil besetzt, angeblich, um den Bedarf des
neuen Staates zu decken.®® Sowohl der
erste Prasident Jomo Kenyatta als auch
sein Nachfolger Daniel Arap Moi fanden in
diesen Richtern ein praktisches Instru-
ment, um die Rechtsprechung der Exekuti-
ve gegeniiber unterwiirfig zu halten.>®

Diese Richter, von denen die meisten Bri-
ten waren, wurden mit verlangerbaren
Vertragen angestellt, finanziell unterstitzt
von GroBbritannien Gber die Overseas De-
velopment Agency (ODA) und waren
schutzlos dem Druck und der Manipulation
durch die Exekutive ausgeliefert. Wie ein
friherer Vertragsrichter sagte, waren die
Richtervertrage fir viele dieser Ausléander
eine Traumposition, die sie in ihrer Heimat
niemals hatten haben kénnen.?” Aus die-
sem Grund waren sie eifrig darum bemiht,
ihre Positionen zu behalten und die Per-
spektiven auf Verlangerung ihrer Vertrage
nicht zu verlieren. Folglich waren sie viel
vorsichtiger als ihre kenianischen Kollegen,
die die Sicherheit der unbegrenzten Amts-
zeit genossen und eine Konfrontation mit
der Exekutive nicht scheuen mussten.

Der berichtigtste dieser Vertragsrichter
war Norbury Dugdale, der als Richter des
Obersten Gerichtshofs die Antréage auf Voll-
streckung der in der Verfassung garantier-

35 Makau wa Mutua, “Justice under Siege: The Rule

of Law and Judicial Subservience in Kenya”, Hu-
man Rights Quarterly Vol. 23, No. 1. Februar
2001, 96-118.

3 ebd.

37 “Are British Judges Doing a Good Service to
Kenya? Ein Interview mit Dr. Eugen Contran,
ehemaliger Richter des Obersten Gerichtshofs in
Kenia®“, Nairobi Law Monthly No. 33, Juni 1991, 9.

ten Menschenrechte blockierte. Ein weite-
rer dieser Vertragsrichter war Alan Hancox,
der spater Oberster Richter wurde, der die
Unabhangigkeit des offentlichen Dienstes
im Fall Stephen Mwangi Mureithi v Attor-
ney General beschnitt, als er entschied,
dass Mitglieder des offentlichen Dienstes
im Sinne des Prasidenten zu amtieren ha-
ben.3®

Den wenigen, die es wagten, unglnstige
Entscheidungen zu fallen, wurde der Ver-
trag gekindigt. 1987 resignierte Richter
Dereck Schofield, ein Vertragsrichter aus
GroBbritannien, nachdem er von dem
Obersten Richter aufgefordert worden war,
sich selbst von einem Fall, den er auf An-
weisung des Prasidenten Daniel Arap Moi
fuhrte, zu disqualifizieren. Richter Schofield
hatte den Direktor der Kriminalabteilung
wegen des Versaumnisses belangt, den
Verdachtigenkreis im Fall der Ermordung
von Mbaraka Karanja zu benennen, der
von der Polizei im Gefangnis getdtet wor-
den war.*® 1988 zum Beispiel wurde der
Vertrag von Richter Patrick O’Connor vom
Obersten Richter fristlos gekilindigt, nach-
dem er eine Verlegung von der Hauptstadt
Nairobi zu einem landlichen AuBenposten
von Meru verweigerte.?® Zwei anderen
Richtern, Richter Edward Torgbor aus Gha-
na und Richter A. J. Couldrey, die ent-
schieden hatten, dass eine Petition gegen
die Wahl des Prasidenten Moi ordnungs-
gemaB eingereicht worden war, wurde
ebenfalls der Vertrag gekiindigt.*! Die Ge-
richte lehnten routinemdBig jede Bemdu-
hung um eine Untersuchung von Folte-
rungsvorwlrfen ab. Der Oberste Richter
lieB oft Rundschreiben verteilen, mit denen
die Richter instruiert wurden, wie sie in
speziellen Fdllen gemadB der o6ffentlichen
Direktiven des Prasidenten zu bestimmen
hatten.*?

1997 ernannte Prasident Moi den Vorsit-
zenden der Wahlkommission, Zacheaus
Chesoni, zum Obersten Richter. Richter
Chesoni fuhrte den Vorsitz in den ersten
Wahlen des Mehrparteiensystems 1992,

38 Nairobi Law Monthly No. 38, Nov. 1991, 15.

3 “Why I Left Kenya - Schofield ", Nairobi Law
Monthly No. 41 Feb./Marz 1992, 49-50.

4 Nairobi Law Monthly Nov. 1988, 5-6.

4l Der Vertrag von Richter Couldrey wurde 1993
nicht erneuert und Torgbors Vertrag wurde 1994
beendet.

42 siehe Makau wa Mutua (2001)



von denen die Opposition annahm, dass
sie zum Vorteil des Prasidenten Moi mani-
puliert worden waren. Bei seinem Wechsel
auf die Seite der Rechtsprechung begleite-
ten ihn Altlasten zuvor begangener persén-
licher finanzieller Verfehlungen, was friher
bereits zu seiner Entlassung als Richter des
Obersten Gerichtshofs in zwei Fallen ge-
fihrt hatte.** Unabh&ngige Beobachter,
einschlieBlich des kenianischen Gerichts-
wesens, sahen Chesonis Aufstieg zur
Agenda des Prasidenten Moi als Mittel an,
die Rechtsprechung im Schwitzkasten zu
behalten.

Als der Oberste Richter Chesoni 1999
starb, zeigte Prasident Moi offen seine Ver-
achtung fir die Unabhangigkeit und die
Integritat der Gerichte, indem er den Di-
rektor der Offentlichen Staatsanwaltschaft,
Bernard Chunga, zu dessen Nachfolger
ernannte. Als Staatsanwalt hatte Chunga
eng mit der nachgiebigen proexekutiven
Justiz in den Phasen der Repressionen in
den 80er und 90er Jahren zusammengear-
beitet und hatte hunderte von Regimekriti-
kern mit Hilfe frei erfundener Vorwdirfe ins
Gefangnis gebracht, oft auf Gestandnissen
beruhend, die unter grausamsten Folte-
rungen abgelegt worden waren.

Damit soll nicht gemeint sein, dass es kei-
ne Falle kihner richterlicher Beschllisse
gab, die die Grundsatze der Rechtsstaat-
lichkeit und der Demokratie achteten. Im
Dunstkreis von richterlicher Unterwirfig-
keit vor der Exekutive warfen aber doch
einige Sterne der Unabhangigkeit Licht auf
die Verfassungsrechtsprechung Kenias.
Das Berufungsgericht von 1985 im Fall
Stanley Munga Githunguri vs Republic
(1987) untersagte dem Generalstaatsan-
walt, erneut kriminelle Beschuldigungen
gegen den Klager vorzubringen, nachdem
die Untersuchungen abgeschlossen waren
woraufhin ihm von Generalstaatsanwalt-
schaft im Parlament versichert wurde, dass
er nicht strafrechtlich verfolgt werden wir-
de. In seinem Beschluss bestimmte das
Gericht:

~Wir ... sprechen im Wissen, dass es unse-
re Pflicht ist, uns selbst zu fragen, welchen
Nutzen eine Verfassung hat, wenn sie vom
Volk nicht verehrt und respektiert wird.

“*  Nairobi Law Monthly
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Das Volk wird den Glauben an die Verfas-
sung verlieren, wenn sie keinen effektiven
Schutz der Grundrechte gewahrleisten
kann. Die Menschen wissen und glauben,
dass die Zerstdérung der Rechtsstaatlichkeit
und die Zerstérung der Justiz die Zersto-
rung der Gesellschaft mit sich bringt.™

Ein weiterer wichtiger Fall, der die Grund-
rechte tangiert, ist der Fall Felix Njagi Ma-
rete v. Attorney General, in dem der Kla-
ger seine Amtsenthebung wegen illoyalen
Verhaltens, das sich aus dem Staatsstreich
vom 1. August 1982 ergab, anfocht. Der
Arbeitgeber hatte die Amtsenthebung auf
eine Suspension reduziert und angeordnet,
dass er unentgeltlich arbeiten misse und
seine Position ohne vorherige Erlaubnis
nicht verlassen durfe. In seiner Entschei-
dung flUhrte Richter Frank Shields aus:
,eine Person zu zweieinhalb Jahren ohne
Bezahlung zu verurteilen, ohne Arbeit und
ohne die Freiheit, Arbeit zu suchen, ist
geistige Folter und eine menschenunwirdi-
ge und degradierende Strafe®. Die Wichtig-
keit der Schutzvorkehrungen der Verfas-
sung betonend, sagte Richter Shields: ,die
Verfassung dieser Republik ist weder eine
zahnlose Bulldogge noch eine Sammlung
frommer Platituden. Sie hat Zahne und
diese sind speziell in Sektion 84 zu finden."

Insgesamt scheint es richtig, mit den Wor-
ten Kathurima M’Inoti zu schlieBen: ,Die
Gerichte sind die letzte Bastion der verlo-
genen Ehrbarkeit. Dies kann ohne weiteres
anders werden, wenn die Legislative serids
wird, wenn sie von der Judikative sanktio-
niert wird.“**

D DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

I. Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in
Ihrem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhéngigkeit der Gerichte durch die po-
litischen Gewalten und b) die Bereitschaft
der politischen Gewalten, Gerichtsent-
scheidungen, die ihre Befugnisse be-
schneiden, zu befolgen und umzusetzen?

4 Kathurima M’Inoti, “The Judiciary in Multi-Party
Kenya”, Nairobi Law Monthly No. 47, Mai 1993,
13-14: 14.
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II. Inwieweit ist die Demokratie in Ihrem
Land verwirklicht, insbesondere mit Blick
auf den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die in
regelméBigen Abstédnden erfolgende Orga-
nisation und Uberwachung freier und fairer
Wahlen unter der Kontrolle unabhdngiger
Wahlkérperschaften?

III. Falls es Defizite in Bezug auf I. oder II.
gibt, was sind die Ursachen flir diese Defi-
zite? Wirden Sie sagen, dass die Imple-
mentierung des einen oder des anderen
Prinzips in Ihrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Griinde
flir den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad? Welche Wechselwirkungen zwi-
schen beiden Prinzipien lassen sich in Ih-
rem Land beobachten? Was sind die Kon-
sequenzen dieser Wechselwirkung fiir die
Implementierungsfrage?

Es soll in Erinnerung gerufen werden, dass
in der Verfassung nach der Unabhangigkeit
im Jahre 1963 vorgesehen war, dass Kenia
eine wettbewerbsfahige Demokratie mit
einem Mehrparteiensystem sein wirde, in
der die Macht ausgewogen verteilt sein
wirde zwischen Exekutive, einer unabhan-
gigen Judikative und einer Zweikammerle-
gislative. 1964 jedoch loste KADU, die
groBte oppositionelle Partei, sich selbst auf
und ihre Mitglieder wurden Teil der Regie-
rungspartei. Eine Verfassungsanderung
hob den Senat auf und lieB das Land mit
einem Einkammerparlament zurlck. Ins-
gesamt blieb das politische System in den
ersten Jahren der Unabhangigkeit trotzdem
relativ offen und wettbewerbsfahig. Es gab
kein gesetzliches Verbot alternativer Par-
teien, wie es in vielen anderen afrikani-
schen Landern der Fall war.

1966 tauchte eine neue politische Partei
unter Fihrung des Vizeprasidenten von
Kenyatta, Jaramogi Oginga Odinga, auf:
die KPU. Die Regierung von Kenyatta be-
schrankte die Partei in ihren Kampagnen
und verweigerte einigen ihrer Kandidaten,
den Wahlkampf im Jahre 1969 zu fuhren.
Kurze Zeit spater verbannte Kenyatta die
KPU und beschuldigte ihre Fiihrer der an-
geblichen Verschwérung zum Sturz der
Regierung. Obwohl die Regierungspartei
KANU weiterhin in der politischen Land-
schaft dominierte, wurde ein rechtliches
Verbot eines Mehrparteiensystems erst

1982 ausgesprochen.”® In einer Rekordzeit
von 45 Minuten @nderte das Parlament die
Verfassung insofern, dass die Grindung
von politischen Parteien verboten und die
Regierungspartei KANU als einzige legale
Partei eingesetzt wurde. Kenia war nun de
jure ein Einparteienstaat in der Art anderer
afrikanischer Staaten wie Zaire und Ghana.

Die Kriminalisierung der Mehrparteienpoli-
tik offnete die Tur flir zahlreiche Festnah-
men und Verhaftungen von anders den-
kenden Akademikern, Journalisten und
politischen Kritikern der zwangsverordne-
ten Politik der Regierung unter Prasident
Daniel Arap Moi.*® Die Differenzierung zwi-
schen Staat und Regierungspartei wurde
zunehmend unklarer. 1985 erklarte Prasi-
dent Moi, dass KANU verfassungsgemanB
Uber dem Parlament stiinde und seine Ent-
scheidungen immun gegen Untersuchun-
gen des Gerichts seien. Parlamentsdebat-
ten waren nicht mehr gerne gesehen und
anders denkende Parlamentsmitglieder
konnten suspendiert oder aus der Partei
ausgeschlossen werden und dementspre-
chend das Recht zur Kandidatur bei zu-
kiinftigen Wahlen verlieren.*’

1986 anderte die Regierung Uber das Par-
lament die Wahlgesetze, indem sie das
geheime Wahlverfahren in Richtung lokaler
und parlamentarischer Wahlen aufldste.
Nach den neuen Gesetzen sollten die Keni-
aner sich bei den Parteinominierungen hin-
ter ihren bevorzugten Kandidaten stellen
und der Kandidat, der mehr als 70 Prozent
der Stimmen erhielt, wurde ohne Gegen-
kandidat als gewahlt erklart. 1988 wurden
die allgemeinen Wahlen, die nach den neu-
en Gesetzen gehalten wurden, massiv zu-
gunsten der Kandidaten manipuliert, die
der Parteihierarchie naher standen. Politi-
ker, die sich Uber die UnregelmaBigkeiten
beschwerten, wurden von der Regierungs-
partei ausgeschlossen, so dass ihre politi-
sche Karriere keine Fortsetzung fand.

Das Mehrparteiensystem wurde 1991 wie-
der eingeflihrt mit der Aufhebung der Sek-
tion 2(a) der Verfassung. Sehr beunruhi-
gend war die vom Staat gestltzte ethnisch

45
46

Sektion 2A der Verfassung Kenias.

Wahrend der drastischen MaBnahmen Mwakenya
im Jahre 1980 wurden Hunderte von Personen
festgenommen.

47 siehe allgemein Jennifer Widner (1993)



motivierte Gewalt in einigen Teilen des
Landes, die zu Uber 1.500 Toten flhrte
und zu einer Umsiedlung von 300.000
Menschen in den 1990er Jahren.*® AuBer-
dem waren die allgemeinen Wahlen sowohl
1992 als auch 1997 von Restriktionen der
Opposition gekennzeichnet. Der Mehrpar-
teienwettbewerb fand fast wahrend der
gesamten 1990er Jahre groBtenteils unter
groBten Schwierigkeiten statt. Im Oktober
1997 jedoch gab die Moi-Regierung dem
nicht nachlassenden innerstaatlichen und
internationalen Druck nach und erlaubte
einen Uberparteilichen Dialog, der zur Ver-
ordnung minimaler Wahlgesetzreformen
von Seiten des Parlaments flihrte. Nach
diesen Reformen sollten die Oppositions-
parteien zum ersten Mal in der Wahlkom-
mission vertreten und hatten wahrend des
Wahlkampfes Zugang zum staatseigenen
Radio und Fernsehen. Trotzdem boten die
Wahlen, die 1997 unter diesen Regelungen
stattfanden, keine vollkommen freien und
fairen Bedingungen. Prasident Moi und
seine Regierungspartei KANU gewannen
wiederum die Wahlen unter Protesten der
Opposition.

2002 fuhrte Mwai Kibaki eine Koalition der
Parteien unter dem Dach von National
Rainbow Coalition (NARC) ein und besiegte
die lange Zeit herrschende Partei KANU
und seinen Kandidaten Uhuru Kenyatta.
Einige Gelehrte sahen die Wahlen von
2002 und Prasident Mois Ausscheiden als
Zeichen fir die Vollendung von Kenias
slangwierigem Ubergang" zur Demokratie.
Andere warnten, dass es zu frih sei, um
den erreichten Grad des Landes an Libera-
lisierung und Demokratisierung entspre-
chend bewerten zu kénnen.

Die Regierung NARC kam auf der Grundla-
ge der Reformen an die Macht und versi-
cherte, den Wiederaufbau der Rechtsstaat-
lichkeit zu gewadhrleisten, den Schmutz in
der Justiz zu saubern und den Schutz der

48 Im August 1998 fand die Priifungskommission bei
den Land Clashes heraus, dass einige Mitglieder
des inneren Zirkels der Regierungshelfer von Pra-
sident Moi verantwortlich waren fir organisierte
ethnisch motivierte Gewalt im Rift Valley, Nyanza,
West- und Kistenprovinzen wahrend der 90er
Jahre. S. allgemein, Killing the Vote: State-
sponsored Violence and Flawed Elections in Kenya
(Kenya Human Rights Commission, 1998).
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Menschenrechte wiederherzustellen.*® Eine
ihrer ersten Amtshandlungen war ein Ver-
such, die Vertrauenskrise in der Justiz zu
bekampfen. Im Februar 2003 rief eine zi-
vilgesellschaftlich angefihrte Kampagne
zur Absetzung des Obersten Richters Ber-
nard Chunga aufgrund von dessen Beteili-
gung an schwerwiegenden Menschrechts-
Ubertretungen in der Vergangenheit auf.
Der Prasident richtete als Reaktion ein
Strafgericht ein, um den Korruptionsvor-
wurf in der Justiz zu Uberprifen, um die
~Radikaloperation®, die die Regierung
NARC der Justiz verordnen wollte, zu un-
terstiitzen. Dieses Komitee schlug eine
Uberpriifung der 23 Richter des Obersten
Gerichts und des Berufungsgerichts vor.
Der GroBteil der Richter zog es vor, sich
eher zur Ruhe zu setzen als sich den Er-
mittlungen auszusetzen.®® Im Mai 2008
hatten einige der Gerichtshéfe ihre Unter-
suchungen noch nicht abgeschlossen.
Nichtsdestotrotz hatten die Gerichtshoéfe
die Entlassung von zwei Richtern des
Obersten Gerichtshofs empfohlen, wahrend
einige der Richter von den Beschuldigun-
gen freigesprochen wurden.

Die Ruckerstattung des offentlichen Eigen-
tums, das von der Regierung des Prasiden-
ten Moi beschlagnahmt worden waren,
warf ebenfalls schwerwiegende Fragen hin-
sichtlich der Rechtsstaatlichkeit auf. Eine
der ersten Handlungen bei der Wiedergut-
machung der Rickerstattung des offentli-
chen Eigentums, war die Entscheidung der
Kibaki-Regierung im Jahre 2003, das Ke-
nyatta International Conference Centre
(KICC) von der ehemaligen Regierungspar-
tei KANU wieder in Besitz zu nehmen. Das
KICC wurde mit offentlichen Geldern ge-
baut, dann aber der Regierungspartei als
Geschenk des ehemaligen Prasidenten Moi
Ubergeben. Durch eine Ermachtigung,
,Executive Order" genannt - eine Proze-
dur, die dem kenianischen Recht unbe-
kannt ist -, nahm die NARC-Regierung das
KICC in Besitz und noétigte damit KANU, die
Sache vor Gericht zu bringen.>!

4 siehe 2002 Election Manifesto of National Alliance

Rainbow Coalition.

50 paijly Nation, 15. Oktober 2002.

5t Daily Nation, 1. Januar 2003; Daily Nation,
13. Februar 2003
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Nichtsdestotrotz war der Kibaki-Regierung
gutzuschreiben, dass sie den Raum fir
politische Freiheiten in den ersten vier Jah-
ren ihrer Machtibernahme erweiterte. Ob-
wohl es einzelne schwerwiegende Verfeh-
lungen von Seiten der Regierung hinsicht-
lich der Medien gab, blieben die Medien
insgesamt unabhdngig und dynamisch.
Zum Beispiel wurde eine Anzahl von Jour-
nalisten vor Gericht geschleppt aufgrund
von unbegriindeten Anklagen in der Ab-
sicht, sie einzuschichtern, um so Einfluss
zu nehmen auf ihre Untersuchungen, die
Korruptionsvorwlirfe gegen die Regierung
und eine Kritik am Prdsidenten und seinen
Handlangern zum Thema hatten. Der un-
verfrorenste Angriff auf die Medienfreiheit
fand im Marz 2006 bei einem Uberfall der
Polizei auf eine Gruppe von Zeitungen
statt, als Polizisten in Skimasken Zeitun-
gen konfiszierten, die Redaktionsréume
verwlisteten und einen Teil des Mobiliars
wegschaffte.>® Ein weiteres Beispiel ist Da-
vid Makali, der leitende Redakteur des
~Sunday Standard", der gefangen genom-
men und im Oktober 2003 angeklagt wur-
de, nachdem seine Zeitung Auszlige eines
durchgesickerten Polizeiberichts Uber den
Mord an einem Akademiker, Dr. Crispin
Mbai, veroffentlich hatte, der in seinem
Haus in Nairobi erschossen wurde.>?

Es gab auch Falle von Oppositionspoliti-
kern, die daran gehindert wurden, auf poli-
tischen Kundgebungen zu sprechen. In
einem Fall aus dem Jahr 2003 hinderte
bewaffnete Polizei ein Oppositionsmitglied
des Parlaments, den Sohn des friiheren
Prasidenten Dania Arap Moi, daran, vor
seiner Wahlerschaft zu sprechen.** Ein-
flussreiche Personen innerhalb der Regie-
rung nahmen auBerdem weiterhin Einfluss
auf die Rechtsprechung. Am 20. April 2007
verétffentlichte die Zeitung ,Daily Nation"
Auszlige eines Briefes des Magistratsvor-
sitzenden von Busia, in dem dieser den
Vizeprasidenten anklagte, sein Biro zur
~Entgleisung der Justiz" zu benutzen, und
er pladierte mit dem Obersten Richter da-
flir, die Justizbeamten vor der Intervention
des Vizeprasidenten zu schitzen. Der Vi-
zeprasident hatte vergeblich versucht, eine
Freilassung in einem dreifachen Raubmord-

52 The Standard, 3. Mérz 2006.
53 BBC News, 2. Oktober 2003.
> Daily Nation, 11. Juli 2003.

fall in einer Untersuchung vom Magistrat
zu erwirken.>

Nachdem das Parlament seine Unabhan-
gigkeit von der Exekutive wiedererlangt
hatte, kamen die meisten Analytiker den-
noch zu dem Ergebnis, dass es gréBtenteils
seinen Erwartungen nicht gerecht worden
war. Es vernachlassigte seine legislativen
Pflichten und schenkte stattdessen der
finanziellen Entschadigungen seiner Mit-
glieder mehr Beachtung. Die Regierung
musste sich weiterhin schwerwiegenden
Korruptionsvorwiirfen stellen, die den
engsten Mitarbeiterstab des Prasidenten
einschlossen. 2006 gestand die Regierung
ihre eigene Unfahigkeit im Kampf gegen
die Korruption ein.

Die neue Koalition von Mwai Kibaki sah
sich in der Flhrung der widerspenstigen
Koalition, die sie an die Macht gebracht
hat, vor schwerwiegende Herausforderun-
gen gestellt. Sie war noch kein Jahr an der
Macht, als ernste Unstimmigkeiten unter
den Seniorpolitikern der Koalition aufka-
men, als Prasident Kibaki angeklagt wurde,
sich selbst mit ein paar vermoégenden eth-
nischen Verblndeten zu umgeben, um
seine anderen Koalitionspartner auszu-
grenzen. Die Entscheidung im Juni 2004
von Prdsident Kibaki, Oppositionsmitglieder
in sein neues Kabinett der ,nationalen Ein-
heit" zu berufen, hoéhlte zunehmend den
Grundsatz der Mehrparteiendemokratie
aus. Die hieraus resultierende Unzufrie-
denheit wirkte sich negativ auf den Prozess
der Verfassungsreform aus und trug zur
Ablehnung des Referendums Uber den re-
gierungsnahen Entwurf der Verfassung im
November 2005 bei.

Der Zusammenbruch der NARC-Koalition
verzogerte effektiv die Reformen, die die
Kibaki-Regierung mit der politischen Fih-
rung in Angriff genommen hatte, die mehr
auf ihr eigenes politisches Uberleben als
auf irgendetwas anderes konzentriert war.
Exekutive Kontrolle und Manipulation der
Wahlprozedur, die gang und gabe waren
zu Zeiten des ehemaligen Prasidenten Da-
niel Arap Moi, wurden, als das Land sich
auf die Wahlen im Jahre 2007 vorbereitete,
offenkundig. Dariber hinaus verzdgerte

55 paily Nation, 20. April 2007. S. auch US State
Department, Kenya: Country Reports on Human
Rights Practices - 2007, 11. Marz 2008.



sich die Verfassungsreform nach dem Re-
ferendum im Jahre 2005, da der von der
Regierung vorgelegte Entwurf abgelehnt
wurde. Diesen Umstanden fielen die Wahl-
reformen ebenfalls Opfer. Die Verfassung
von Kenia verleiht dem Prdsidenten die
Macht, die Mitglieder der Wahlkommission
zu bestimmen.

Im Jahr 2007 kiindigte Prasident Kibaki
das Abkommen auf, das im Zwischenpar-
teidialog 1997 erreicht worden war, um die
Opposition in den Nominierungsprozess der
Wahlkommissionsmitglieder mit einzube-
ziehen, indem er im Januar 2007 die Stel-
len der Kommission mit politisch nahe ste-
henden Verbiindeten besetzte.®® Folglich
wurden die Wahlen im Dezember 2007 in
einer Atmosphare des Misstrauens ab-
gehalten. Die Opposition, Orange Democ-
ratic Movement (ODM), warnte bereits im
Vorfeld, dass das Verfahren zugunsten der
herrschenden Partei - Party of National
Unity, PNU - des Prasidenten Mwai mani-
puliert worden sei. Auf jeden Fall wurde die
Uberwachung der Wahlen sowohl von den
inlandischen als auch von den auslandi-
schen Beobachtern als Teil des Wahlpro-
zesses in Kenia seit 1992 akzeptiert.

Im Dezember 2007 wurden allgemeine
Wahlen im Bewusstsein der unbestimmten
und umstrittenen Wahlgesetze abgehalten.
Am 30. Dezember 2007 erklarte die Wahl-
kommission unter Protesten der ODM ge-
gen aufgetretene UnregelmaBigkeiten,
dass Prasident Mwai Kibaki mit knapper
Mehrheit die Wahlen gewonnen habe. Alle
Beobachter schlossen daraus, dass die
Wahlen schwerwiegende Mangel aufwie-
sen.”’ Dies léste eine beispiellose Welle an
Gewalttadtigkeiten in Kenia aus, die den Tod
von 1.200 Menschen forderte und Uber
300.000 zur Flucht zwang. Ein Abkommen,
das von dem ehemaligen Generalsekretar
der Vereinten Nationen, Kofi Annan, ver-
mittelt wurde, flihrte zur Bildung einer
GroBen Koalitionsregierung mit Mwai Kiba-
ki als Prasidenten und dem ODM-
Vorsitzenden Raila Odinga als Premiermi-
nister. Das kenianische Parlament erlieB
am 18. Marz 2008 das Abkommen, das
den Weg fir die Koalition bereitete. Die

%  The Standard, 9. Januar 2007.

57 Die Wahlen von 1992, 1997, 2002 und 2007
wurden von Tausenden von Beobachtern auf allen
Ebenen Uberwacht.
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Schaffung einer Verfassungsbehodrde des
Premierministers flihrte zu einer Ein-
schrankung der Macht des Prasidenten.
Durch die Verfassung wurden die neuen
Amtsinhaber mit einer exekutiven Autoritat
versehen, die ihnen gestattete, nicht nur
das Kabinett, sondern auch die Angelegen-
heiten der Regierung zu Uberwachen und
zu koordinieren.

SCHLUSSFOLGERUNG

Welches sind die Schlussfolgerungen, die
aus den Ausflihrungen unter A. bis D. fir
die Frage gezogen werden kdnnen, ob in
der Arbeit nationaler und internationaler
Einrichtungen der Entwicklungskooperation
Rechtsstaatsprogrammen der Vorzug vor
der Forderung demokratischer Reformen
gegeben werden sollte?

Wie die Analysen dieses Berichts gezeigt
haben, gibt es eine enge Verknipfung zwi-
schen der Frage der Rechtsstaatlichkeit
und der Demokratie in der politischen Ge-
schichte Kenias. Die Aushdhlung der de-
mokratischen Prinzipien geht Hand in Hand
mit der Aushdhlung der Rechtsstaatlich-
keit. Aus diesen Analysen kdnnen folgende
Schlussfolgerungen gezogen werden. Ers-
tens ist es wichtig, dass die Reformen der
Rechtsstaatlichkeit durch das Volk legiti-
miert und von ihm mitgetragen werden.
Ein bedeutender Aspekt der Verfassungs-
krise Kenias und der Regierungsinstitutio-
nen ist die Tatsache, dass sie zu einem
groBen Teil zum ,Entkolonialisierungs-
Paket" gehoérten, das weniger darauf ab-
zielte, der inlandischen Legitimitat und des
Volkseigentumsrechts zu  entsprechen.
Zweitens weist die einschrankende Inter-
pretation der Grundrechte und Freiheiten
von der Justiz auf den Bedarf an pragmati-
scher Anerkennung der Grenzen der recht-
lichen und gerichtlichen Optionen bei der
Verbesserung der Menschenrechte und
Demokratie in vorliegendem Kontext hin.
Die Justiz hat eine Starkung der Men-
schenrechte in Kenia in den 1980er und
1990er Jahre eher unterbunden, der
Schauplatz fir Reformen war die vordemo-
kratische Bewegung, die im Wesentlichen
politisch war.

Drittens sind private Amter genauso wich-
tig wie Institutionen, um die Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie voranzubringen. In
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Kenia tragen private Richter, die sich ge-
gen den Angriff der Exekutive auf die
Rechte und Unabhangigkeit der Gerichte
stellen, sehr zur Verbesserung der Rechts-
staatlichkeit und Starkung der Demokrati-
sierungsprozesse bei. Diese Feststellung
impliziert Herausforderungen an die meis-
ten Programme, deren Schwerpunkt auf
normalen institutionellen Reformen liegt.
Viertens ist es notwendig anzuerkennen,
dass die Férderung der Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie von Denkansatzen, die
sowohl nationale als auch internationale
Bereiche beachten, profitiert. In Kenia
werden die inlandischen Reformbewegun-
gen vom internationalen Druck auf die ke-
nianische Regierung, die notwendigen Re-
formen vorzunehmen, flankiert. Flnftens
bedeutet Demokratie mehr als nur den
Transfer der politischen Macht von einer
Partei zu einer anderen nach den Wahlen.
Die Sicherung von Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie erfordert einen fundamentalen
Wandel der Institutionen, Normen, Werte
und Politik. Diese Schlussfolgerung stellt
bedeutende Forderungen an die Program-
me der Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie, da sie bei diesen Projekten trotz aller
Schwierigkeit berlcksichtigt werden mis-
sen.

Sechstens: Reformprojekte der Rechts-
staatlichkeit, die den Kontext der in Kenia
weit verbreiteten Armut nicht berlcksichti-
gen, werden den an sie gestellten Anforde-
rungen nicht gerecht werden kénnen. Zum
Beispiel wurden Reformen in die Wege ge-
leitet, um den Zugang zum Obersten Ge-
richtshof in Fallen von Menschenrechtsver-
letzungen in Kenia zu ermdglichen, die
davon ausgehen, dass die beeintrachtigten
Personen Zugang zu Rechtsberatung ha-
ben. Eine formal-rechtliche Verbesserung
flr einen nur kleinen Teil der Bevdlkerung
untergrabt die Konzepte der Rechtsstaat-
lichkeit und der Demokratie. Siebtens soll-
ten bei den Bestrebungen nach mehr
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie For-
derprogramme von Zivilgesellschaftsorga-
nisationen starker einbezogen werden. In
Kenia waren es die Zivilgesellschaftsgrup-
pen, die in den 90er Jahren die Reform-
agenda eingefihrt haben.

Herausgestellt werden soll letztendlich in
diesem Kapitel, dass es Rechtsstaatlich-
keitsprogrammen, die sich auBerhalb des

Kontextes von demokratischen Reformen
befanden, nicht gut ergangen ist. SchlieB-
lich funktioniert Recht stets nur innerhalb
eines politischen Kontextes, der der Recht-
sprechung Macht zuteilen oder absprechen
kann und somit mitverantwortlich flr den
Erfolg oder Misserfolg von solchen Bestre-
bungen ist. Reformen wie die ,radikale
Chirurgie®™ der Rechtsprechung, die 2003
von der NARC-Regierung initiiert wurde,
haben dann eine Tendenz zum Scheitern,
wenn sie nicht von demokratischen Refor-
men begleitet werden. Dort wo demokrati-
sche Legitimitat der Regierungshandlungen
umstritten ist, kann Rechtsstaatlichkeit
leicht als bloBes Instrument zur Aufrecht-
erhaltung von undemokratischen Kontrol-
len betrachtet werden.

Desgleichen droht demokratischen Refor-
men, die nicht durch Gesetze geschitzt
und nach vom Prinzip der Rechtsstaatlich-
keit flankiert werden, das Risiko, flr politi-
sche Zwecke missbraucht zu werden. Die
Erfahrung Kenias hat uns gelehrt, dass die
Rechtsstaatlichkeit unsicher ist, solange es
keine demokratischen Institutionen gibt,
die sie gegen die Launen der Machtigen
stltzt. Auf der anderen Seite muss Demo-
kratie von der Rechtsstaatlichkeit diszipli-
niert werden, um Gewaltherrschaft zu
vermeiden und im Namen des Volkes zu
sprechen. Vielleicht missen diejenigen, die
an Politik interessiert sind, eher nach
Wechselwirkungen suchen als nach Priori-
taten bei den Reformprozessen auf dem
Weg zu mehr Rechtsstaatlichkeit und De-
mokratie. Dieser Ansatz verspricht einen
héheren Lohn, sowohl auf nationalen als
auch internationalen Ebenen, flr diejeni-
gen, die an unterstiitzenden Reformen in-
teressiert sind.
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1 EINFUHRUNG

Demokratie ist in jeder Hinsicht ein nicht-
traditionelles System eines Verhaltnisses
zwischen dem Herrscher und dem Be-
herrschten: es ist ein System, das das
Verhaltnis regelt zwischen denen, die ge-
wahlt sind, die vereinbarten Gesetze aus-
zufihren, und den Blrgern, die sie ge-
wahlt haben. Das System der Demokratie
unterscheidet sich in vielen Dingen von
allen Formen des Gewohnheitsrechts,
durch das vordemokratische Gesellschaf-
ten den Dekreten oder Befehlen und will-
karlichen Verklindigungen des Herrschers
unterworfen waren. Der Untertan hatte
gehorsam zu sein und es gab fir ihn hier-
zu keine Alternative, selbst wenn er den
Befehl nicht nachvollziehen und er ihm
eigentlich nicht zustimmen konnte. Der
Herrscher seinerseits genoss zu jeder Zeit
und an jedem Ort uneingeschrénkte Macht
und Autoritat, die er seinem bloBen Ein-
fluss verdankte.

Die Rechtsstaatlichkeit in ihrer Grundform?
ist der Gedanke, dass in einem Staat nie-
mand Uber dem Gesetz steht, dass alle
Menschen vor dem Gesetz gleich sind und
dass jeder Mensch als unschuldig gilt, so-
lange seine Schuld nicht in einem o6ffentli-
chen Verfahren vor einem staatlichen Ge-
richt nachgewiesen ist. Dies basiert auf
der allgemeinen Akzeptanz der absoluten
Vorherrschaft des ordentlichen Gesetzes
im Gegensatz einer bloB willkirlichen
Macht, der Akzeptanz der Gleichheit vor
dem Gesetz oder der gleichen Unterord-
nung aller Klassen unter das Gesetz des

Dicey, Introduction to the Study of the Law of the
Constitution, zitiert in: J.P. Verloren Van Themaat
und M. Wiechers, Staatsreg, Durban, Butter-
worth, 1967, 119-150.
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Landes, verwaltet von den ordentlichen
Gerichten, und das Verfassungsgesetz
leitet sich ab aus den Menschenrechten,
wie sie von den Gerichten bestimmt und
vollstreckt werden.

Frihere Theoretiker der Rechtsstaatlich-
keit> haben im Zusammenhang der engli-
schen Verfassungsgeschichte dargelegt,
dass Rechtsstaatlichkeit das Fehlen will-
kurlicher Macht bedeutet und das Vorhan-
densein einer freien Ausubung von per-
sonlicher Freiheit und die Gleichheit aller
vor neutralen und unabhangigen Gerichts-
hoéfen. Daher betonen und stellen alle
klassischen Menschenrechtsdokumente,
Magna Charta (1215), Petition of Rights
(1628), Agreement of the People (1677),
Habeas Corpus (1679), Bill of Rights
(1688), Declaration of Rights (1689), Act
of Settlement (1702) und ,Die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte™ (1948) die
Notwendigkeit akzeptierter Normen her-
aus, um die Macht der Herrscher einzu-
schranken und die Blrger vor Willkir zu
schitzen. Die Entwicklung der Rechts-
staatlichkeit sollte vor dem Hintergrund
der europdischen Nationen verstanden
werden, die ihre eigenen Erfahrungen mit
der uneingeschrankten Macht der Anciens
Régimes gemacht haben, wobei im Ver-
laufe der Geschichte die Bevdlkerung in
den betreffenden Staaten zunehmend
mehr Kontroll- und Einflussmd&glichkeiten
verlangte.

Afrika nahm an diesem staatlich-gesell-
schaftlichen Prozess in Europa und Nord-
amerika nicht teil. Afrikas Burde war der
Kolonialismus mit seiner ungerechtfertig-
ten Misshandlung der einheimischen Be-

2 Dicey, ebd.
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vélkerung, wobei die europdischen Poten-
taten Afrikaner nicht als Menschen behan-
delten und sie lediglich als billige Arbeits-
kréfte benutzten, um die afrikanischen
Rohstoffquellen ausbeuten zu kénnen -
zur Freude und zum Glick der Verbrau-
cher in den europaischen Markten.

Der Artikel befasst sich mit der Erkennt-
nis, dass sich Namibia wie jede afrikani-
sche Nation am Scheideweg befindet, was
das Verstandnis von Rechtsstaatlichkeit
betrifft und die Frage, ob und wie weit
diese im Staatswesen eine Existenzbe-
rechtigung hat. Die hier entwickelte
Sichtweise ist auf keinen Fall afrikapessi-
mistisch, sondern realistisch, indem sie
den Stand der Dinge in dieser Frage zum
Ausdruck bringt. Einerseits lebt die Mehr-
heit der Bevdlkerung in einer langen Tra-
dition, die das Prinzip der Rechtsstaatlich-
keit gar nicht kennt. Andererseits gibt es
die Akzeptanz, dass Namibia Teil eines
globalen Dorfes ist, in dem die Rechts-
staatlichkeit der beste Garant ist flr das,
wozu sich Namibia selbst verpflichtet hat,
als es seine Verfassung als oberstes Ge-
setz des Landes entwarf. Das Resultat
davon ist eine inhdrente Ungleichheit,
wenn nicht sogar Unvereinbarkeit zwi-
schen dem afrikanischen traditionellen
Regierungssystem und dem westlichen
Modell, das von der Verfassung verfochten
wird.

In den traditionellen Gesellschaftsstruktu-
ren Namibias, wie eigentlich Uberall im
prakolonialen Subsahara-Afrika, wurden
die Menschen als privates Lehensgut der
traditionellen Herrscher betrachtet, sie
wurden angesehen als Untergebene, nicht
als Blrger, die unter der mythischen
Macht des Koénigs (oder in einigen Fallen
der Konigin) lebten. Der Kdnig selber wur-
de geleitet von ungeschriebenen Gesetzen
der Sitten, Traditionen und Praktiken, die
Uber Generationen mittels geheimer und
halbgeheimer Methoden durch eine kdnig-
liche, patriarchalische oder matriarchali-
sche Linie Uberliefert wurden. Wenn der
Kdénig oder die Koénigin einmal herrschte,
war die willkirliche Ausibung seiner
Macht Teil der gesamten Ordnung, da es
keine formalen oder kodifizierten Verein-
barungen gab, auf die sich gewdhnliche
Untergebene zur Verteidigung ihrer Rech-
te hatten berufen kdnnen.

Der Eifer, mit dem koloniale Verwaltungen
vorgingen, um einheimische Gemeinschaf-
ten zu zerstoéren, zu teilen - mit dem Ziel
der absoluten Kontrolle —, und sie willk(r-
lich zu vereinigen mit dem Ziel einer un-
gestorten Verwaltung, brachte den Status
quo und die existierenden Kommunikati-
onsmuster sowie die bis dato herrschende
Ordnung in der Balance des idyllischen
afrikanischen Lebens durcheinander. Iden-
titaten wurden zerrittet oder gebrochen,
Geschichte wurde entstellt und Kommuni-
kationsmuster, die den Gemeinschaften
halfen, sich gegenseitig zu verstandigen
und friedlich miteinander zu leben, wur-
den zerstért. Hieraus ergaben sich Unge-
rechtigkeiten, oder zumindest wurde dies
so empfunden.?

Der Kampf gegen die fremde Besatzung
und fir politische Unabhangigkeit wurde
gefihrt, um die undemokratischen Ver-
waltungen zu beenden, die zu ihrer Stabi-
lisierung das Menschenrecht auf Gleichheit
und Freiheit aller missachteten. Der Ruf
nach Demokratie war ein Mittel, mit dem
koloniale Bestimmungen bekampft werden
konnten, und hatte weniger mit der Ak-
zeptanz von Freiheit fir alle auf der Basis
der Rechtsstaatlichkeit zu tun. Nach der
Unabhangigkeit anderte sich die Situation
nicht sehr, denn die neuen Herrscher fuh-
ren weiterhin fort, die Grundrechte ihrer
Bldrger zu missachten. 18 Jahre nach der
Unabhangigkeit bestehen die Strukturen
immer noch fort, die auf Verteilungsmus-
tern beruhen, die daraus resultieren, wel-
che Rolle die Menschen wahrend des
Kampfes um die nationale Unabhangigkeit
spielten. Die Fuhrungspartei SWAPO stellt
weiterhin die Rechte der Birger in Frage,
falls sie nicht blinde Loyalitdt gegeniber
der Fihrungspartei als der Uberbringerin
von Freiheit und Demokratie bekunden.*

3 M. Fortes und E.E. Evans-Pritchard (Hrsg.), Afri-
can Political Systems, Oxford University Press,
1940.

Es wurde von zahlreichen Vorfallen berichtet, in
denen nationale Flihrer der Regierungspartei, ein-
schlieBlich des Staatsoberhaupts, Menschen dazu
aufstachelten, den Mitgliedern der Oppositions-
parteien personlich oder beruflich Schaden zuzu-
figen, weil sie Feinde oder Verrater seien. Prasi-
dent Prohamba bezeichnete Fihrer der Kundge-
bung flir Demokratie und Entwicklung als ,Judas
Ischariot von Namibia®. S. The Namibian,
25. Febuar 2008.



In diesem Sinne bleibt die Rechtsstaat-
lichkeit in Namibia ein Ideal, dessen
Grundsteine allerdings in der Verfassung
festgelegt worden sind. Notwendig ist nun
eine politische Elite und Fihrung, die flr
die Werte in der Verfassung vehement
eintritt und den Prozess initiiert, mit dem
alle Staatsbirger die Prinzipien der
Rechtsstaatlichkeit verinnerlichen kénnen:
dass alle Blrger vor dem Gesetz gleich
sind, dass sie dieselben Rechte und Pflich-
ten haben, durch die sie am Staatsleben,
wo auch immer sie sich befinden, teilneh-
men koénnen. Ein Land auf die FiuBe der
Rechtsstaatlichkeit zu stellen, geschieht
nicht Uber Nacht, es braucht Generatio-
nen, um dies zu vollbringen. Der Kampf
flr die wirkliche Freiheit, Wirde, Gerech-
tigkeit und Gleichheit muss fortgefihrt
werden, wenn Namibia seine Verspre-
chungen Uber Gerechtigkeit und Gleichheit
halten will. Dies kann nur geschehen,
wenn alle BlUrger, unabhangig von ihrer
Beteiligung oder Nichtbeteiligung am Frei-
heitskampf, als gleichwertig in den Augen
des Gesetzes angesehen und anerkannt
werden und wenn das Gesetz allen dient,
wenn es vor Eigenmachtigkeit, Willkir und
Machtmissbrauch von Seiten derjenigen
schitzt, die Nutzen davon tragen, und es
dem AusmaB der Machtausiibung Grenzen
setzt, so dass Macht bei keiner Person
oder Institution verabsolutiert werden
kann.

Dieser Bericht mochte offen eingestehen,
dass Namibia einen langen Weg zu gehen
hat, bevor von einer Rechtsstaatlichkeit in
dem Land die Rede sein kann, und daflr
gibt es drei Hauptursachen: (a) die afrika-
nischen traditionellen Strukturen maBgeb-
licher Regierungssysteme im Land vor der
Kolonialisierung und Unabhangigkeit stell-
ten keine soliden Fundamente flr die er-
wahnte Form der Gerechtigkeit und
Gleichheit dar; (b) die Erfahrungen des
Kolonialismus und der Apartheid hinterlie-
Ben deformierte Personlichkeiten, die zu
gepragt sind, um ohne weiteres demokra-
tiefédhig zu sein, denn sie haben von ihren
repressiven Herren gelernt, wie man an-
dere unterdrickt, statt Hlter der Freiheit
zu sein; und (c) die lange Zeit der Kampfe
fiihrte dazu, dass weder die Birger im
Allgemeinen noch die politische Elite im
Speziellen vorbereitet sind auf eine Kultur
von wahrer Freiheit fir alle.
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2 DAS KONZEPT DER
RECHTSSTAATLICHKEIT IM
TRADITIONELLEN NAMIBIA

Es gibt kaum Debatten Uber die Rechts-
staatlichkeit in den Studien der afrikani-
schen Politik vor und nach der Erlangung
der politischen Unabhangigkeit. In den
meisten maBgeblichen Abhandlungen ber
traditionelle und politische Systeme Afri-
kas wird die Rechtsstaatlichkeit kaum er-
wahnt.® Dies ist ein Indiz dafir, dass die
Rechtsstaatlichkeit als solche niemals eine
groBere Bedeutung bei den Konzepten fir
mehr Demokratie in Afrika hatte: daher
heute die vielen Probleme, die einherge-
hen mit der mangelnden Bereitschaft der
afrikanischen Flhrer, die Rechtsstaatlich-
keit zu akzeptieren, auch wenn sie Uber
die Grundsatze der Demokratie gut unter-
richtet und informiert sind,. Sowohl Natio-
nalisten als auch Freiheitsflihrer in Afrika
haben die Bedeutung der Rechtsstaatlich-
keit nicht verinnerlicht.

Es scheint, dass die afrikanischen Flhrer,
sind sie einmal an der Macht, die traditio-
nellen afrikanischen Methoden der Politik-
ausubung annahmen und annehmen. Afri-
kanisten® kommen einstimmig in ihren
Untersuchungen afrikanischer Tradition zu
dem Schluss, dass Regeln aus den umfas-
senden Vereinbarungen zwischen erwach-
senen Mannern und dem Herrscher zu
entspringen haben, was Brauch war und
aus Tradition akzeptiert wurde:

Alle Menschen sind berechtigt, ihre Mei-
nung zu Angelegenheiten zu duBern, und
sie tun dies (ber die Oberhdupter ihrer
Sippschaften und dann Uber ihre unmit-
telbaren politischen Vertreter.”

Die vorherrschenden Regeln in den afrika-
nischen Gemeinschaften waren unvorher-
sehbar und hingen oft von der Laune des

5 A. R. Radcliffe-Brown nimmt in dem bahn-

brechenden Buch von Fortes und Evans-Pritchard
knapp Bezug auf die Rechtsstaatlichkeit, als er
den Mechanismus der afrikanischen Gemeinschaf-
ten erlautert, mit dem die Gemeindegesinnungen
genutzt wurden, um diejenigen zu strafen, die
angeblich das Gemeinwohl bedrohten. Fortes und
Evans-Pritchard, op.cit. xviii.

siehe Cheik Anta Diop, The African Origin of Civi-
lization: Myth or Reality, Westport, Lawrence Hill
und Co., 1974; Credo Mutwa, Indaba my
Children, Johannesburg, Blue Crane Books, 1964.
Fortes und Evans, op.cit., 29
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jeweiligen Machthabers ab. Untergebene,
die von dem Herrscher als Sklaven be-
trachtet wurden, waren der Gunst oder
Missgunst ihres Herrschers - der als ,Be-
sitzer" dieser Menschen, der in dieser Hin-
sicht und Funktion lGber dem Gesetz stand
- ausgeliefert und konnten nur versuchen,
ihn flr sich einzunehmen. Er war der Kla-
ger, der Anklagevertreter, der Richter und
der hochste Priester — gestiitzt von einer
personlich zusammengestellten Jury von
Beratern, die von seiner Gnade abhingen
und zu seiner Verfligung standen. Die Be-
rater waren dem Koénig und nicht dem
Volk rechenschaftspflichtig. Gelegentlich
Uberbrachten sie dem Koénig Firbitten. Es
wird manchmal als vorbildlich bezeichnet,
dass die afrikanische Demokratie die Form
der Flrbitten und des praktizierten Dia-
logs besaB, wenn der Konig derartiges
akzeptierte - dies geschah jedoch ohne
direkte und klare Verbindlichkeit.

Im prakolonialen Namibia lebten die Ge-
meinschaften nebeneinander als unab-
hangige und selbststandige Entitaten. Der
Begriff einer Nation, die sich desselben
Gesetzes- und Regelwerks bedient - fair,
vorhersehbar und rechtmaBig —, existierte
nicht oder gehdrte zumindest nicht zu den
Vorstellungen der Menschen von Frieden
und Stabilitat im Gemeinwesen. In der Tat
handelte jede Gemeinschaft, Stammes-
gemeinschaft oder spater ethnische Ge-
meinschaft, als eine unabhadngige Einheit
mit einem souverdanen System von Macht-
beziehungen. Der Herrscher einer solchen
Einheit wurde als der Vater aller, von Jun-
gen und Alten, Mdnnern wie Frauen, Rei-
chen und Armen, angesehen. Der Herr-
scher wurde wahrgenommen als der Foér-
derer von Frieden und Sicherheit fir alle
Untergebenen, als letztendlicher Schieds-
richter in allen Fallen. Es gab keine groBe-
re Autoritat als den Herrscher.

Im unabhdngigen Namibia bleibt die
Rechtsstaatlichkeit weiterhin ein Ideal, das
es anzustreben lohnt. Die Haupthindernis-
se dabei sind diejenigen, die das Land
befreit haben und sich selber als besonde-
re Blrger wahrnehmen, denen jeder sich
erkenntlich zeigen muss. Was sie flir wahr
halten, muss auch so akzeptiert werden.
Sie in Frage zu stellen, bedeutet unpatrio-
tisch zu sein.

Es kann keinen Zweifel geben, dass es
nicht so sehr der Wunsch nach Rechts-
staatlichkeit war, der die Namibier in ih-
rem Kampf leitete, als vielmehr die Weige-
rung, sich von einer fremden Macht un-
terdriicken zu lassen. GewissermaBen war
alles, was dem Kampf gegen die Unter-
drickung zugrunde lag, ein existenzieller
Ausdruck von Wut. Der erste Aufruf zur
Einheit im Kampf stammte von den ersten
Fihrern, die gegen die deutsche Besat-
zung und die unmenschliche Behandlung
der Eingeborenen in Sidnamibia Wider-
stand geleistet haben. Somit schrieb Sa-
muel KaMaharero, das héchste Oberhaupt
der Ovaherero, einen Brief an Hendrik
Witbooi, Oberhaupt der Nama, in dem er
darauf drangte, alle bestehenden Diffe-
renzen zu vergessen und sich gegen die
Fremdbestimmung zu vereinen und lieber
gemeinsam ,die fighting'!®

3 DIE RECHTSSTAATLICHKEIT
WAHREND DES
FREIHEITSKAMPFES

Der VorstoB3 der Schriften Uber Menschen-
rechte bezieht sich auf den Kampf fir
Freiheit und politische Unabhangigkeit,
mit Afrika auf der Empfangsseite der Men-
schenrechtsverstoBe. Es gibt extrem viele
Schriften, die das Aufkommen persoénli-
cher und/oder tyrannischer Regeln im
postunabhangigen Afrika behandeln, aber
trotzdem gibt es immer noch nur sehr
wenige Uber die Rechtsstaatlichkeit als ein
fundamentales Anliegen einer demokrati-
schen Regierung und einer nachhaltigen
soziobkonomischen Entwicklung.

Die Afrikaner sind sehr gut im Kampf ge-
gen Repression und Missbrauch, aber
nicht so gut, wenn es um die Erkenntnis
geht, dass sie im Grunde dieselben
Verbrechen selber begehen, gegen die sie
gekampft haben und wegen der sie die
Kolonialherren anklagten, deren Rolle sie
jetzt selbst einnehmen. Es kann an dieser
Stelle behauptet werden, dass die Einheit
der Afrikaner im Kampf gegen die Fremd-
herrschaft sich nicht wiederherstellen
ldsst, wenn es um die Akzeptanz von
Rechtsstaatlichkeit als eines selbstver-
standlichen Fundaments geht, um die

8 Horst Drechsler Let us Die Fighting, The Struggle

of the Herero and Nama against German Imperia-
lism (1884-1915), London, Zed Press, 1980.



Gleichheit aller Blrger zu gewahrleisten.
In Namibia resultierte die Einheit, die von
den zwei Hauptstammen, den Namas und
Hereros, herbeigefiihrt wurde, um den
kolonialen deutschen Angriffen die Stirn
zu bieten, aus der Erkenntnis, dass Einheit
die Aussicht auf einen erfolgreichen Wi-
derstandskampf erhéht. Es gibt kaum An-
zeichen daflir, dass die Idee von Einheit
als solche sich dariber hinausgehend in
den Kopfen der Menschen manifestiert hat
und zu einer Grundnorm in einem ,freien
und unabhdngigen® Namibia wurde. Man
kann behaupten, dass der Wunsch nach
einer Einheit fir einen wirksameren Kampf
nichts mit einem Kampf fur wirkliche Frei-
heit, Gleichheit und Gleichberechtigung im
Sinne der Rechtsstaatlichkeit zu tun hatte.

Das Konzept der Demokratie wahrend des
Freiheitskampfes war auf den Wunsch
beschrankt, die rassistische und kolonialis-
tische Repression zu stoppen und die
Macht zu Gbernehmen. Demokratie in den
Képfen der Freiheitsfihrer hieB, wie der
erste Prasident von Ghana, Kwame Nkru-
mah, es auf den Punkt gebracht hat: Su-
che erst das politische Kénigreich und al-
les wird dir zufallen.’

Eine der tragischsten Realitaten von Na-
mibia und wohl in der Post-
Unabhangigkeit von ganz Afrika ist die
Tatsache, dass das Streben nach politi-
scher Unabhéangigkeit von den politischen
Fihrern als Selbstzweck verstanden wird
und in dem Moment endet, wenn sie sel-
ber am Ziel sind, anstatt danach auch
weiterhin fir die Férderung der wahren
Freiheit fir alle Menschen einzutreten.
Ohne jegliche Ausnahme lasst sich sagen,
dass alle Freiheitskampfer, die Namibier
eingeschlossen, nicht Uber ihren eigenen
Erfolg bei der Befreiung des Landes hinaus
sich an ihren eigenen zuvor gemachten
Aussagen wirden messen lassen kénnen.
Sie gehen sogar so weit, Unwahrheiten
dariber zu verbreiten, wie die Unabhan-
gigkeit erreicht wurde, indem sie behaup-
ten, dass sie die Apartheid und den Kolo-
nialismus niedergeschlagen hatten; dabei
war das letzte Kapitel des Kampfes ein
Kompromiss, in dem die Kolonialisten die

Kwame Nkrumah’s political slogan promoting
immediate self-government for Africa, zitiert von
Thomas Patrick Melady, Profiles of African Lea-
ders, New York, Macmillan, 1961, 133.
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Protagonisten waren, die den Wechsel
akzeptierten, und es wird vergessen, dass
dies alles unter der Aufsicht der Unter-
stlitzungseinheit der Vereinten Nationen
fir die Ubergangszeit (United Nations
Transition Assistance Group - UNTAG)
stattfand, die die Rickkehr der Flhrer aus
dem Exil Gberwachte. Die Sidwestafrika-
nische Volksorganisation (SWAPO) als
groBte Befreiungspartei gewann keine
wirkliche Auseinandersetzung, weder mar-
schierte sie mit Panzern in Windhoek ein
noch ergriff sie die Macht aus den Handen
der besiegten Kolonialisten. Namibias Un-
abhangigkeit verdankt sich einem zwi-
schen allen relevanten politischen Akteu-
ren ausgehandelten Abkommen, Sidafrika
eingeschlossen.

In dieser Kultur der Selbstbeweihrauche-
rung und des Triumphs ist die Sprache der
Justiz auf reaktionare Politik reduziert.
Bisweilen werden sogar diejenigen, die
wirkliche Gerechtigkeit flir die Menschen
(die von den anderen zurickgelassen
wurden im Eifer, ein politisches Amt zu
erlangen, um flr sich selber mehr Macht
und materiellen Wohlstand anzuhaufen)
anstreben, des Versuchs beschuldigt, den
Kolonialismus wieder zuriickzubringen.
Afrikanische Flhrer realisieren niemals
ganz, dass wirkliche Freiheit nicht die Ab-
wesenheit der fremden Repression bedeu-
tet, sondern die Prasenz des Ziels, Gleich-
heit fir alle, mit berechenbaren und ge-
rechten Gesetzen, zu erstreben. In diesem
Milieu leidet die soziale Gerechtigkeit un-
ter dem Gerlst der politischen Korrektheit
und Eigeninteressen, und die Rechtsstaat-
lichkeit wird zu einem der Opfer, denn die
Rhetorik besteht weiterhin darauf, dass
die Menschenrechtskultur und die Beglei-
terscheinung der Rechtsstaatlichkeit kolo-
niale Importe sind.

4 DIE RECHTSSTAATLICHKEIT
WAHREND DER ENTSTEHUNG DER
NAMIBISCHEN VERFASSUNG

Die Welt war Ende des Jahres 1989 zu
sehr mit ihrer eigenen Umgestaltung be-
schaftigt, in der Phase, als der Ubergang
Namibias vom Kolonialismus zur Eigen-
standigkeit von den zuvor erwahnten Pro-
tagonisten ausgehandelt wurde, die die
Zukunft des Landes sehr unterschiedlich
sahen. Am Ende des Jahres betrauerte
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und/oder feierte und/oder kommentierte
die Welt den Fall der Berliner Mauer, des
groBten Symbols der vierzigjahrigen Tren-
nung zwischen der westlichen kapitalisti-
schen Ideologie einerseits und dem 0&stli-
chen sozialistischen oder kommunisti-
schen System andererseits. Das Ende des
Eisernen Vorhangs kam unerwartet und
revidierte grundlegend den Verlauf der
europadischen Geschichte, so wie sie flr
den groBten Teil des Jahrhunderts be-
kannt war, eine Geschichte, die in ihren
verzweifelten Kampfen um die Kontrolle
der menschlichen Rasse und um die Res-
sourcen der Erde auf andere Teile der
Welt, wie Afrika, Uberschwappte, wo das
urspringliche Streben nach Freiheit und
Eigenstandigkeit sich als in die Welt ge-
tragener Kampf um Macht und Einfluss
demaskierte.

Die Atmosphare und Stimmungslage, in
der die Verfassung der Republik geschrie-
ben wurde, beschrieb der wichtigste Ak-
teur der Verfassungsgebenden Versamm-
lung, der Prasident der SWAPO, Sam Nu-
joma:

Namibia ist ein groBes Land mit einer klei-
nen Bevdélkerung.

Deshalb haben alle Namibier, unabhédngig
von Farbe, Glaube oder Herkunft Platz in
unserem wunderschénen Land.

Es liegt an uns, uns gegenseitig die Hdénde
zu reichen und eine neue Nation aus der
Vielfalt zu formen ...1°

Der neu gewahlte Vorsitzende der Verfas-
sungsgebenden Versammlung, Hage
Geingob, fasste zusammen, worin die zen-
trale Aufgabe der Abgeordneten bestand:
in der Aussdéhnung und der Pflicht, Erfolg
zu haben bei der Bildung einer Nation. Er
sagte Folgendes in seiner Eréffnungsrede:

Die Menschen von Namibia ... haben uns
ein Mandat erteilt, eine Verfassung auszu-
arbeiten und zu verabschieden im Geiste
eines Kompromisses, einem Geist von Ge-
ben und Nehmen, die unser Land und un-
ser Volk zu einer nationalen Einheit fihrt.

Dies ist ein Vertrauen, das wir nicht verra-
ten durfen ... Es wird sicher Meinungsver-
schiedenheiten in vielen Themen geben,
aber durch Debatten und Beratungen wer-

19 Hage G. Geingob, Drafting of Namibia’s Constitu-
tion, Windhoek, Trustco, 2005, 12.

den wir féhig sein, Lésungen zu finden und
weiterzuschreiten. Als Vorsitzender will ich
mein Bestes tun, so unparteiisch zu sein
wie es Menschen nur méglich ist. Ich wer-
de mich nach allen Kréften bemihen, ge-
gentber allen Parteien zuvorkommend zu
sein und erwarte, dass derselbe Geist in

diesem Haus vorherrschen wird ...!

Zur Zeit der Erstellung der Verfassung und
des Ubergangs zur Unabh&ngigkeit waren
die Politiker damit beschaftigt, das Richti-
ge in den Augen der internationalen Ge-
meinschaft zu tun, die in Namibia in Form
der UNTAG allgegenwartig war. Dank der
Tatsache, dass es zu der Zeit weder einen
Sieger noch einen Besiegten gab, war des
den beteiligten Parteien daran gelegen
wirklich Geschichte zu schreiben. Geringe-
re Bedeutung maBen sie den Werten zu,
die sie in der Vergangenheit vertreten
hatten und dachten kaum an die Zukunft.
Dies war an und fir sich eine gute Sache.

In der Verfassungskonvention in Philadel-
phia waren die amerikanischen Grin-
dungsvater mit dem Konzept eines zu-
kinftigen Zeitalters beschaftigt, indem sie
eine Regierungsform, unerprobt in der
ganzen Welt, einsetzten mit dem Ziel, ein
einheitliches Staatsgebilde zu formen, das
in drei Gewalten aufgeteilt ist, mit einer
Macht, die vom Volk ausgeht.'?

Man kann jedoch sagen, dass die Autoren
der namibischen Verfassung sich eher Ge-
danken dariber machten, inwieweit sie
sich gegenseitig und der Welt, die sie be-
obachtete, wiirdig erweisen wirden, an-
statt dariber, eine neue Gesellschaft fur
die kommenden Generationen zu bilden.
Der Entstehungsprozess der Verfassung
war im GroBen und Ganzen eine internati-
onale Leistung, wodurch letztendlich Men-
schen, die andernfalls nicht so demokra-
tisch gewesen waren, gezwungen waren,
das Richtige zu tun.

Der Hintergrund der namibischen Verfas-
sung, der Beschluss 435 des Sicherheits-

1 ebd.

12 Alice J. Hall, ‘James Madison: Architect of the
Constitution’, National Geographic, Vol. 172, No.
3, September 1987, 340-373; Catherine Drinker
Bowen, Miracle at Philadelphia, The Story of the
Constitutional Convention: May 10, 1787, Boston,
Little, Brown and Co., 1966.



rates der Vereinten Nationen vom 29.
September 1978 und bezeichnenderweise
die Grundsatze der Vereinten Nationen
hinsichtlich der Verfassungsgebenden Ver-
sammlung und der Verfassung von Nami-
bia,’* wurden schon zu Beginn der Téatig-
keit der Verfassungsgebenden Versamm-
lung von allen teilnehmenden Parteien
akzeptiert. Nujomas beschreibt anschau-
lich den Pragmatismus, der zu der Zeit
vorherrschte: ,..wir stimmten wider-
spruchslos zu, dass Namibia eine Mehr-
parteiendemokratie sein wirde mit einem
unabhangigen Gericht und einer starken
Bill of Rights ..“!'*. Damit soll nicht die
Bedeutung der Verfassungsgrundsdtze
hinsichtlich der Rechtsstaatlichkeit und der
Unabhangigkeit der Gerichte gemindert
werden. Dennoch wurde das, was auf dem
Papier geschrieben wurde, nicht in die
Herzen und in das Verhalten derer einge-
schrieben, von denen diese noblen Worte
stammen. Das Verhalten der Griindervater
demonstrierte spater, dass ihre bindende
Verpflichtung darin bestand, den Kolonia-
lismus der Apartheid zu beenden und die
Macht zu Ubernehmen statt sich einer
besseren Zukunft zu widmen. Diesem
Geist entspringt die Anekdote, dass ,jeder
sich selbst als Demokrat wdhrend dieser

Verhandlungen sehen wollte".*?

Die Debatte in Namibia hinsichtlich der
Rechtsstaatlichkeit ist, insoweit sie sich
auf die Bildung einer verantwortlichen
Regierung und den Schutz der Blrger vor
Machtmissbrauch bezieht, sehr begrenzt.
Aber betont werden muss an dieser Stelle,
dass die erste namibische Regierung unter
Prasident Sam Nujoma sich um die Férde-
rung von Freiheit und sogar der Unabhéan-
gigkeit der Gerichte, wie es in der Verfas-
sung verankert ist, bemuihte. Erst in spa-
teren Jahren rickten der Prasident und
seine Gefolgschaft von diesen Werten ab,
als sie bemerkten, dass ihre Macht der
Verfassung untergeordnet war, insbeson-

13 Joseph Diescho, The Namibian Constitution in
Perspective,  Windhoek, = GamsbergMacmillan,
1994.

Sam Nujoma: Where Others Wavered, London,
Panaf, 2001, 424.

Zitiert von Henning Melber, unveroffentlichter
Konferenzbericht, ‘Liberation Movements as Gov-
ernments: Southern African Experiences with
special reference to SWAPO and post-colonial cul-
tures in Namibia’, Symposium Uber ‘Futures for
Southern Africa’, organisiert von CSIR, ICS und
SACBC, Windhoek, September 2003, 12.
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dere als die Namibier die Ladnge der Amts-
zeit des Prasidenten und der Minister in
Frage stellten und die Kriterien hinterfragt
wurden, nach denen die Mitglieder der
Exekutive ernannt wurden. In den letzten
Jahren und Monaten lieB sich die Tendenz
erkennen, dass Gerichtsbeamte sowie
Richter und Mitglieder des Richteramts
nicht aufgrund ihrer Qualifikationen und
Fahigkeiten ernannt wurden, sondern auf-
grund ihrer Loyalitdt zur Regierungspartei.
Daher ist es verstandlich, dass die Ge-
richtsbarkeit bei ihrem Versuch, die Ver-
fassung zu verteidigen, groBe Schwierig-
keiten hatte.

5 DIE EINSTELLUNG ZUR
RECHTSSTAATLICHKEIT IM
UNABHANGIGEN NAMIBIA

~Cognitum est in cogoescente per modum
cognoscentis" (Wir interpretieren die Welt
auf die Art und Weise, wie wir sie kennen
und erfahren), schrieb Thomas von Aquin.
Fihrer, politische Entscheidungstrager
und die Elite in einem vorgegebenen so-
zialen Umfeld denken und verhalten sich
so, wie sie die Welt, in der sie leben und
auf die sie Einfluss haben mdchten, sehen.
Die Namibier sind in allen ihren Lebensbe-
reichen Reprasentanten einer Geschichte,
die ihnen ihre heutigen Rollen weitgehend
vorschreibt. Die Rechtsstaatlichkeit stellt
keinen vorherrschenden Gedanken in den
Képfen der meisten politischen Entschei-
dungstrédger des Landes dar. Die Ge-
schichte des Kampfes, zu der die Angste,
die Opfer und der Triumph nach dem Ende
des Kolonialismus gehdren, legte gréBten-
teils die Art und Weise fest, wie sie Bezie-
hungen formen und sogar beenden. Die
Rechtsstaatlichkeit betrifft die Zukunft,
und die meisten der heutigen politischen
Debatten in Namibia handeln nicht Gber
die Zukunft, sondern Uber die Vergangen-
heit. Mitglieder der neuen politischen Elite
in Namibia stammen aus Verhaltnissen,
die entweder die Rechtsstaatlichkeit nicht
kennen oder wo sie Uberhaupt unwirksam
ist. Gegen die Repression von auBen zu
kdampfen ist eine Sache, flr bessere Ge-
setze und ein besseres Miteinander, was
im Rechtsstaat und in der Demokratie
generell gefordert wird, eine ganz andere.

Geschichte lehrt uns deutlich, dass der
Kampf gegen den Kolonialismus nicht un-
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mittelbar an den Linien des Nationalismus
entlanglauft. Sehr lange Zeit widmete der
Einheimische seine Energie darauf, be-
stimmte eindeutige Misshandlungen zu
beenden: Zwangsarbeit, kérperliche Ziich-
tigung, ungleiches Einkommen, Begren-
zung der politischen Rechte usw. Dieser
Kampf fiir Demokratie gegen die Unter-
drickung der Menschheit wird langsam
die Undibersichtlichkeit des neoliberalen
Universalismus verlassen und zum Vor-
schein kommt, manchmal mihselig, die
Forderung nach nationaler Unabhé&ngig-
keit. Der Umstand, dass die gebildeten
Klassen hierauf nicht vorbereitet sind,
gepaart mit einem Mangel an praktischen
Ankniipfungspunkten zwischen ihnen und
der Masse der Menschen, ihre Faulheit
und, es muss gesagt werden, ihre Feigheit
im entscheidenden Moment des Kampfes,
wird zu tragischen Misserfolgen fiihren.*®

Der Kontext, in dem die Debatte Uber die
Rechtsstaatlichkeit in Namibia gefiihrt
wird, ist, so wie auch in vielen anderen
neuen Nationen-Staaten Afrikas, die Fort-
fllhrung des Freiheitskampfes. Solange
das Schlagwort der politischen Unabhan-
gigkeit als Leitmotiv fir die politischen
Prozesse in afrikanischen Nationen dient,
mit einigen wenigen Einzelpersonen als
den Inkarnationen dieses Ziels, wird die
Sprache der Demokratie stumm bleiben,
bis der politische Raum gesdubert ist von
Martyrern und Helden. Diejenigen, die als
Vorboten der Autonomie und Freiheit be-
trachtet werden, werden zu Identifikati-
onsfiguren flir die Bevdlkerung, bewusst
oder unbewusst. Sie an ihrer konstitutio-
nellen Verpflichtung zu messen, wird zu
einem Kampf an sich. Der Prasident von
Namibia regiert durch Glnstlingswirt-
schaft, in dem er exekutive und sogar
legislative Positionen willkirlich mit Perso-
nen besetzt, die keine eigenen Flhrungs-
anspriche haben, weil sie sich nicht dazu
berufen fiihlen. Der Prasident als ernen-
nender Beamter besitzt dazu die uneinge-
schrankte Macht, unabhangig von ihren
Fahigkeiten. Folglich besteht ihr einziger
Zweck darin, dem Prasidenten gegenliber
verpflichtet zu sein, der ihnen einen Sta-
tus jenseits ihrer Vorstellungskraft bietet.
Ihre Pflicht gegeniiber den Menschen, die
sie zu fuhren behaupten, ist gleich null.

16 Frantz Fanon, The Wretched of the Earth, New
York, Grove Press, 1968, 148.

Die Angstpsychose wird zu einer der Ge-
fahren der Demokratie der Rechtsstaat-
lichkeit. Der afrikanische Gelehrte Nwa-
bueze beschreibt dieses Syndrom wie
folgt:

Die Prédsidentschaft in Afrika ist in der Tat
mit einer beachtlichen Menge an Mystik
bekleidet, die ihr eine Autoritdt verleiht,
die die eines gewobhnlichen Staatsober-
hauptes (berschreitet. Diese mystische
Qualitat leitet sich aus der Leistung der
heutigen Generation der afrikanischen
Présidenten als den Fiihrern nationalisti-
scher Bewegungen ab, die den Kolonialis-
mus stlrzten und einen neuen Staat etab-
lierten. Der Fluhrer verkérpert diesen
Kampfgeist und die Sehnsiichte jener, die
am Kampf beteiligt waren.?”

Vor diesem Hintergrund gibt es drei er-
kennbare sozialpolitische Aspekte in Na-
mibia, die verantwortlich dafir sind, dass
die Blirger im Allgemeinen und die politi-
sche Elite im Besonderen schlecht vorbe-
reitet waren, um die Voraussetzungen der
Rechtsstaatlichkeit in einer funktionieren-
den Demokratie nach der Unabhangigkeit
objektiv zu verstehen, geschweige denn
diese zu wirdigen, einer stabilen Zukunft
und einer positiven 6konomischen Ent-
wicklung zuliebe. Dies sind: (a) die afrika-
nischen traditionellen Strukturen der poli-
tischen Fuhrung; (b) die hemmende Er-
fahrung des Kolonialismus und seiner jin-
geren Version der Apartheid; und (c) das
Spektrum der Befreiungspolitik. Diese As-
pekte stellen in vielfdltiger Weise Hinder-
nisse flr die Entwicklung von Rechtsstaat-
lichkeit dar.

5.1 Der afrikanische traditionelle
Hintergrund

Namibia besteht aus verschiedenen Volks-
gruppen, die sich im Laufe der Geschichte
dort ansiedelten. Dabei blieb jede Gruppe
auch dann noch von den anderen Volks-
gruppen getrennt, als sich die Idee von
LHeimat" und ,Identitat" zu etablieren
begann. Obwohl es wirtschaftliche Inter-
aktionen zwischen den Stammen und eth-
nischen Gruppen gab, blieb das System
der politischen Autoritét und Macht lange
unbeeintrachtigt. Die erste bedeutende

7 B.0. Nwabueze, Presidentialism in Commonwealth
Africa, London, C.Hurt und Co., 1974, 108.



politische Interaktion entstand als Folge
der Befreiungspolitik (SWAPQO) auf der
einen Seite und der Semi-Befreiungspolitik
(Turnhalle) auf der anderen.

Aus diesem Grund selektierten die meis-
ten, wenn nicht alle politischen Gruppie-
rungen in Namibia, die SWAPO einge-
schlossen, nach Stammeszugehdrigkeit
und/oder auf ethnischer Basis, was oppo-
sitionelle Politik generell verhindert. Die
einheimischen Sprachen, die die funda-
mentalsten und urspringlichsten Geflhle
Uber Politik vermitteln, enthalten keine
Woérter, um in einem Dialog Widerstand
und objektive Kritik auszudricken. Die
lokalen Sprachen benutzen ein Wort flr
~€ntgegentreten®, das sehr ahnlich mit
~anfechten", ,einwenden™ oder sogar
~hassen" ist. Sich widersetzen bedeutet im
Wesentlichen, augenblicklich Anderungen
herbeifiihren zu wollen, ein Kontext, der
ein anderes grundlegendes Element der
Oppositionspolitik nicht anerkennt, nam-
lich als Oppositioneller konstruktiv an poli-
tischen Prozessen teilzunehmen. Von einer
ranghohen Person kritisch zu sprechen,
geschweige denn von einem Befreier, ist
umso schwieriger und unakzeptabler.

Daruber hinaus muss etwas lber die ge-
samte Idee der ,Abweichung" im afrikani-
schen Kontext gesagt werden. Die afrika-
nische Identitat basiert eher auf dem ,zu-
gehoren zu® als auf dem ,abweichen von®
einem Kollektiv. Die Abweichung flihrt zu
diversen personlichen, psychischen und
materiellen Konsequenzen. Vor dem Hin-
tergrund des niedrigen Bildungsniveaus
von Namibia kann auch nicht unbedingt
erwartet werden, dass eine autoritare
Fihrung abgelehnt wird, zumal sich diese
die Befreiung und Unabhéangigkeit schmu-
cken - vor diesem Denkmuster ware es
auch denen gegeniiber undankbar. die die
Unabhangigkeit gebracht haben.

Laut Ali Mazrui'® (bernehmen post-
unabhangige afrikanische Fihrer monar-
chistische Tendenzen, die sehr oft demo-
kratischen Prinzipien von Gleichheit, re-
gelmaBigen fairen und freien Wahlen und
sozialer Justiz verleugnen. Mazrui behaup-
tet, dass sie die Kunst beherrschen, nach

18 Ali A. Mazrui, The Monarchical Tendency in Afri-
can Political Culture, British Journal of Sociology,
Vol. XVIII, No. 3, 1967, 231-250.
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auBen eine aristokratische Wirkung zu
erzielen, indem sie sowohl Lenin als auch
der Zar werden. Alle sehnen sich nach
solch einer aristokratischen Wirkung des
Staatswesens ihrer Nationen. Ausnahms-
los bekommt das Verhalten dieser Fihrer
einen pompodsen Charakter, indem sie
groBe teure Autos fahren, sich Regie-
rungspalaste bauen lassen und indem sie
anderen Formen von Geltungskonsum
fronen. Ein gutes Beispiel dieser lacherli-
chen Verhaltensweisen ist, dass in Nami-
bia erwartet wird, dass Kabinettminister
das Staatsoberhaupt begleiten, wenn es
ins Ausland reist, und prasent sind, wenn
es zurickkommt. AuBerdem wird auch
von Leitern der auslandischen Vertretun-
gen erwartet, dass sie mit dem Prasiden-
ten zum Flughafen fahren und ihn dort bei
seiner An- und Abreise treffen. Ein weite-
rer Faktor, der zum monarchischen Stil
der Politik beitragt, ist der Personenkult
der Autoritat. Dieser Personenkult geht so
weit, dass spezielle Titel flir den Fihrer
erfunden werden, dem bisweilen wie ei-
nem Konig gehuldigt wird. Im Fall von
Namibia gibt es eine Gesetzgebung des
Parlaments, nach der dem ersten Prasi-
denten, Sam Nujoma, die Titel Grin-
dungsprasident und Grindungsvater der
namibischen Nation verliehen werden!

Schon 1985 warnte der gefeierte nigeria-
nische Schriftsteller Chinua Achebe in sei-
nem Buch A Man of the People eindringlich
vor der politischen Kultur, die sich 18 Jah-
re spater in Namibia nach der politischen
Unabhdngigkeit manifestieren sollte. Er
schrieb:

Das Problem mit unserer neuen Nation ...
ist, dass keiner von uns lang genug im
Haus war ... wir waren alle zusammen bis
gestern im Regen. Dann haben einige von
uns, die Klugen und die Gliicklichen und
kaum die Besten ... sich unter einen Un-
terstand, den unsere vorherigen Fiihrer
zurtickgelassen haben, gedrangt und
Ubernahmen die Macht und verbarrika-
dierten sich selbst. Und von dort aus ver-
suchten sie, den Rest durch zahlreiche
Lautsprecher davon zu (berzeugen, dass
die erste Phase des Kampfes gewonnen
war und dass die ndchste Phase - der
Ausbau unseres Hauses — was viel wichti-
ger war - es erfordert, dass alle Ausei-
nandersetzungen zu beenden seien und
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dass das ganze Volk mit einer Stimme
sprechen solle und dass jeder Widerspruch
gegen den Unterstand das ganze Haus
zum Einstiirzen bringen wiirde.®

Da es keine Gesetze gab, um die neuen
Verhdltnisse in einem freien Land zu re-
geln, ersetzte die Angst die Freiheit. Der
politische Flihrer verteilt zunachst groBzui-
gig Geschenke - mit dem Ziel der politi-
schen Kontrolle, um seine tyrannischen
Motive zu kaschieren. Aus Mangel an star-
ken Institutionen ist er selbst die Instituti-
on. Als Folge hiervon entsteht eine Art von
militanter MittelmaBigkeit, indem alte und
junge Emporkdmmlinge versuchen, ihren
Anteil an Macht und Wohlstand vom Flh-
rer zu erhaschen. Dabei findet keine Sozi-
alisation junger Demokraten zur Verteidi-
gung des Rechtsstaatsprinzips statt. Der
Prasident, und jene um ihn herum, die
von seiner Willklir abhangen, werden als
perfekte Manner, als Beschlitzer der Be-
freiung, verherrlicht. Dies fihrt zum Kult
des Big Men, des perfekten Mannes.

5.2 Kolonialismus und Apartheid

Die schmerzvolle Erfahrung der Strategie
des ,Teile und herrsche™ sowohl wahrend
des Kolonialismus als auch wahrend der
Apartheid entmutigte jede Form von Wi-
derstand, insbesondere aufgrund der ,offi-
ziellen® Sicht des Widerstandes. Jede
Form von Konflikt mit den Autoritaten
wurde als Versuch der Zerstérung der be-
stehenden Ordnung angesehen. Wider-
stand wird aus diesem Grund sogar heute
noch mit dem Streben nach Zerstérung,
Annullierung oder Umsturz der bestehen-
den Regierung assoziiert.

5.3 Das Spektrum der Befreiungs-
politik

Die politischen Flihrer des Freiheits- und
Unabhangigkeitskampfes lernten von dem
Apartheidsystem eine wichtige Lektion:
unterschiedliche Meinungen nicht zu tole-
rieren. Denn so wurde der Wunsch nach
Beendigung der Unterdriickung legitimiert
und der Kampf gegen die Unterdricker
setzt voraus, dass alle Widerstandskrafte
an einem Strang ziehen. Individuelle Mei-
nungsverschiedenheiten wurden verachtet

19 Chinua Achebe, A man of the People, New York,
Doubleday and Co., 1967, 34-35.

und der Wille nach einem Kollektiv, oft
unangemessen, einte alle Widerstandler.
Wenn Unstimmigkeiten auftraten, wie es
der Fall wahrend der Shipanga-Rebellion
im Jahre 1976 war, entstand eine grof3e
Kluft in der Partei. Es gab keinen Raum
fuir konstruktive Kritik. Was ein produkti-
ver Dialog hatte sein kénnen, um die Par-
tei zu verbessern, fiihrte zu einer totalen
Polarisierung, die auch heute noch sowohl
auf personlicher Ebene wie auch in ideolo-
gischen Positionen spirbar ist.

Im Zusammenhang betrachtet, fihrten
diese drei fast simultan wirksamen Trends
zu der Erkenntnis, dass die Oppositionspo-
litik ein ganzlich neues Spiel ist. Alle drei
Szenarien spielten sich so ab, dass Men-
schen in Positionen versetzt wurden, wo
sich eine Mentalitdt des UNS gegen DIE
entwickelte, dem irrationalen alttestamen-
tarischen Denkbild ,fir uns" oder ,gegen
uns" vergleichbar. Die Unabhangigkeitspo-
litik, die bewirkte, dass Namibia unter der
Regierung der SWAPO zu einem Einpartei-
en-Staat wurde - wobei die SWAPO fir
sich beansprucht, die Unabhangigkeit ge-
bracht zu haben -, flhrte letzten Endes
selbst dazu, dass es weder ein echtes Be-
dirfnis nach noch eine Debatte lGber Op-
positionspolitik gibt.2°

6 DIE POLITIK DES GESCHEITERTEN
STAATES

Die fehlende Rechtsstaatlichkeit lieB aus-
nahmslos die Politik der Staaten Afrikas.
scheitern. Es herrscht Einstimmigkeit un-
ter den Beobachtern der afrikanischen
Staatengemeinschaft darlber, dass dies
eine traurige Geschichte eines stets sich
wiederholenden Scheiterns ist. Namibia
hatte einen guten Start und es bestand
die Hoffnung, dieser traurigen Geschichte
zu entkommen. Jetzt sieht die Lage aller-
dings immer hoffnungsloser aus, da gera-
de diejenigen, die sich am Steuer des
Staatsbetriebes befinden, es nicht verste-
hen, dass ein Staat ein Gebilde ist, bei
dem sich viele Einflisse und Faktoren ge-
genseitig bedingen, und dass er eine Art
von Ubereinkommen ist zwischen denen,
die regieren, und jenen, die regiert wer-
den, so dass diejenigen, die regieren, von

20 jJoseph Diescho, Government and Oppression in
post-independent Namibia: perceptions and per-
formance, Windhoek, NID, 1996, 15-16.



der Gnade derjenigen, die regiert werden,
abhangig sind. Die Rechtsstaatlichkeit ist
ein Licht auf der StraBe zu besseren Be-
ziehungen - sie sorgt flir mehr Stabilitat,
Schutz und Zusammenhalt des Gemein-
wesens.

Einer der Hauptgrinde fir das Scheitern
der Staatsgebilde in Afrika ist, dass dieje-
nigen, die den Staat Gbernahmen, unfahig
sind, die wahre Bedeutung und Aufgabe
des Staatsbetriebes zu verstehen und zu
ermessen. Nach einer Definition?! ist ein
Staat eine organisierte Gemeinschaft von
Menschen in einem abgegrenzten Territo-
rium und stellt eine bestimmte politische
Einheit dar. Der Staat als Organisation
umfasst die Regierung mit ihren drei Be-
reichen (Legislative, Exekutive und Judi-
kative); den privaten Sektor, der von den
in dem Staatsgebiet geltenden Gesetzen
und Regeln bestimmt wird; die Nichtregie-
rungsorganisationen (die religiosen Ge-
meinschaften und die nicht staatlichen
Vereine und Vereinigungen); sowie die
politischen Parteien, die um die Regie-
rungsamter wetteifern. Innerhalb des
Staates gibt es weitere Interessensgrup-
pen, die weitgehend unabhangig und
gleichberechtigt miteinander agieren. In-
nerhalb des Staatsgebildes bilden die Re-
gierung und der Staat selber zwei ver-
schiedene Akteure mit unterschiedlichen
Funktionen.

Im post-unabhdngigen Afrika ist die politi-
sche Elite vollkommen unfahig, zwischen
der Regierungspartei, der Regierung und
dem Staat zu differenzieren. Diese Gleich-
setzung von politischen Regierungspartei,
von Regierung und Staat, verbunden mit
dem Umstand, dass sich die Staatsmacht
in einer Person konzentriert, namlich dem
Fihrer der Regierungspartei, fihrt zu ei-
ner Selbstgerechtigkeit der herrschenden
Klasse in dem MaBe, dass sie vollkommen
intolerant gegentber anderen Ideen wird.
Die Verherrlichung (Aufwertung) der poli-
tischen Parteien im post-unabhangigen
Namibia ist eine groBe Bedrohung fir die
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit. Dies
umso mehr, als die politische Partei ande-
re Formen der Identitat, die menschliche
Beziehungen in der Regel festigten, er-
setzt hat. In Namibia stellen die nationa-

21 Verloren Van Themaat and M. Wiechers, op.cit.,
4-6.
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len Fihrer, die gleichzeitig die Huter nati-
onaler Werte sein sollten, die Partei Uber
die Nation.

Um Ali Mazrui zu zitieren, scheitert die
politische Partei, die die Idee der nationa-
len Freiheit verfochten hat und vom Opfer
der Repression zum Sieger im Befreiungs-
kampf wurde, nun an der Aufgabe, die
Haterin der Blrgerfreiheiten zu sein und
wird stattdessen zum Widersacher der
Demokratie.?? Der Fiihrer der Regierungs-
partei hat verschiedene Rollen inne: Er ist
die Vaterfigur, der Gesetzgeber, der lber
den Gesetzen, die er selbst gemacht hat,
steht; der Fihrer par excellence, dessen
Autoritat tUber jeden Tadel erhaben ist; die
Verkodrperung einer mythischen Figur, vor
der man sich flrchtet und die unter allen
Umstanden verehrt wird; die Entschei-
dungsinstanz Gber Gut gegen Bdse, Rich-
tig gegen Falsch, Wahr gegen Unwahr,
Sicherheit gegen Gefahr und sogar Leben
gegen Tod.

Colin Leys und John Saul®® beobachteten
Anfang 1995, dass bei den neuen Macht-
habern, die nach der Unabhangigkeit re-
gierten, demokratische Uberzeugungen
nur erkennbar gering ausgepragt waren.
Die Situation verschlimmerte sich mit der
Zeit insofern, als der Staat zunehmend
unter die Kontrolle der Regierungspartei
geriet, wobei nationale Interessen zu ei-
nem Vorwand wurden, mit dem kritische
Stimmen, die Bedenken Uber die Situation
auBerten, unterdrickt wurden. Die, die
sich sicher flihlen kdnnen, sind diejenigen,
die den Helden-Fihrer aufwerten und den
Status quo mit groBem Kampfgeist und
einer perfekten Organisation verteidigen.
Unter diesen Umstdanden Uber Rechts-
staatlichkeit zu sprechen, wird von allen
den Staatsorganen und -apparaturen als
eine reaktionare Tat gewertet, wenn nicht
sogar eine zerstorerische.

22 Ali Mazrui, Rede zum 10. Jahrestag der Demokra-
tie in Stdafrika, Pretoria, April 2004.

Colin Leys und John Saul (Hrsg.), Namibia’s Libe-
ration: The Two-Edged Sword, London, James
Currey. Henning Melber in seinem unveroffent-
lichten Symposiumsbericht, Liberation Movements
as Governments: Southern African Experiences,
with special reference to SWAPO and post-
colonial cultures in Namibia’, op.cit., greift diesen
wichtigen Widerspruch auf, an dem die meisten
Befreiungsbewegungen leiden, da sie die unde-
mokratische Kultur ihrer frilheren Unterdriicker
Ubernehmen, sobald sie an der Macht sind.

23
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7 DIE JUDIKATIVE IN NAMIBIA

Afrika hat es versaumt, das Prinzip der
Gewaltenteilung einzufiihren, in eine Le-
gislative, die flur die Gesetzgebung zu-
standig ist, eine Exekutive, die die Geset-
ze ausfiihren soll, und eine Judikative, die
die Gesetze auslegen soll. Das gesamte
neunte Kapitel (Justizverwaltung) der na-
mibischen Verfassung ist explizit den As-
pekten der Justizverwaltung im Allgemei-
nen und der Unabhangigkeit der Justiz im
Besonderen gewidmet. Somit verdienen
die namibischen Obrigkeiten erst jetzt,
lange nach der Erlangung der Unabhan-
gigkeit ein Lob dafiir, dass die Grundideen
der demokratischen Rechtsprechung auf
eine zufrieden stellende Weise berlicksich-
tigt werden.

Die Grindung einer unabhé&ngigen Justiz
nach der Verfassung von Namibia ver-
dankt sich dem Einfluss des technischen
Komitees, das die Verfassungsgebende
Versammlung bei den die Judikative
betreffenden Klauseln unterstiitzte. Von
der SWAPO und in geringerem MaBe von
den anderen politischen Parteien konnte
keine Wirdigung der Bedeutung dieser
Klauseln und der zugrunde liegenden Kon-
zeption erwartet werden. Das Lob muss
an die weiBen sldafrikanischen Rechtsex-
perten gehen, die als Berater fungierten,
vor allem Professor Gerhard Erasmus
(Universitat Stellenbosch), Professor Mari-
nus Wiechers (Universitat von Sidafrika)
und Arthur Chaskalson (der spater der
erste Oberste Richter des Verfassungsge-
richts von Sltdafrika wurde).

Das wirkliche Problem in dieser Hinsicht
ist die Umsetzung, da das politische Sys-
tem Namibias legislative, exekutive und
hdufig judikative Aufgaben den Menschen
Ubertragt, von denen erwartet wird, dass
sie dem Prdsidenten gegenuber loyal sind.
Zum Beispiel ist es der Férderung der Un-
abhangigkeit des Rechtssystems nicht
sehr dienlich, wenn die Rollen des Justiz-
ministers und des Generalstaatsanwalts in
einer Person, die keineswegs ein etablier-
ter Jurist ist, vereint werden, der zudem
noch bekannt ist als Hitzkopf in der Regie-
rungspartei und der nur wenig tolerant ist,
wenn er auf Widerspruch stoBt.

Gleichheit vor dem Gesetz walten zu las-
sen ist somit in die Hande gelegt von ir-
gendwelchen Amtsinhabern, die die meis-
te Zeit nur Lippenbekenntnisse ablegen.
Es kann keine Unabhangigkeit der Justiz
geben, wenn die Vertreter der Justiz an
einem Minderwertigkeitskomplex leiden,
der sich daraus erklart, dass sowohl sie
selber als auch diejenigen, die sie in ihre
Amter eingesetzt haben, wissen, dass sie
eigentlich nicht kompetent sind, die Auf-
gaben der Rechtsprechung, die Auslegung
des Gesetzes, zu erflllen. In diesem Sinne
sind sie lediglich politische Amtsinhaber
und keine Gesetzesausleger. Die Rechtsli-
teratur Namibias ist immer noch von sehr
geringem Umfang, und das Vokabular
Uber Demokratie sehr eingeschrankt und
einschrankend.?* In diesem Klima hat die
Rechtsstaatlichkeit Schwierigkeiten, sich
durchzusetzen.

8 SCHLUSSFOLGERUNG

Was notwendig ist, ist ein echter Paradig-
menwechsel dergestalt, wie afrikanische
politische Fihrer Gber sich selbst und die
Systeme denken, die sie zur Zeit der Un-
abhangigkeit eingeflihrt haben. Zum Bei-
spiel legten namibische politische Fihrer
1990 ein gutes Fundament in der Absicht
das Richtige zu tun - und wohl bevor sie
die Macht und das, was sie mit sich bringt,
richtig auszukosten begonnen hatten. Da
die namibische Verfassung zweifellos eine
der wenigen auf dem afrikanischen Konti-
nent ist, die von den gewahlten Vertretern
selber erstellt wurde, stellt sie einen ex-
zellenten Ausgangspunkt dar.

Teil dieses Paradigmenwechsels ist, dass
afrikanische Flihrer Vertrauen in ihre ei-
genen Systeme und in ihr Volk entwickeln
sollten. Es ist offensichtlich, dass afrikani-
sche Flhrer im Allgemeinen und Freiheits-
fihrer im Speziellen an einem inhadrenten
Minderwertigkeitskomplex leiden, der sie
dazu bringt, ihren eigenen Systemen und
ihrem eigenen Volk so sehr zu misstrauen,

24 In allen indigenen Sprachen Namibias gibt fir
einen Meinungsaustausch es keine Worter wie:
Redefreiheit, loyale Opposition, Rechtsstaatlich-
keit, Kritik, Ethik, Toleranz, Transparenz, Ziel,
unabhangiges Gericht, Fairness und Ahnliches.
Daher ist in normalen Diskussionen mit Menschen
Kritik an der Regierungspartei und/oder dem Pra-
sidenten gleichbedeutend damit, sie abzulehnen
oder zu hassen.



dass sie flirchten, dass ihnen Schlimmes
zustoBen konnte, wenn sie das politische
Amt verlassen. Dies ist deshalb der Fall,
weil die Rechtsstaatlichkeit wahrend ihrer
Amtszeit nicht geférdert wurde, und ihre
Angst basiert auf einem Syndrom, das sie
selbst geschaffen haben: dass namlich
Machtausiibung bedeutet, Menschen mit
abweichender Meinung mit Repressalien
zu bedrohen.

AuBerdem widerspricht die Rechtsstaat-
lichkeit dem Selbstverstandnis afrikani-
scher Flhrer - dass ohne sie der Staat
zusammenbrechen wiirde. Die Rechts-
staatlichkeit steht prinzipiell flir die Tatsa-
che, dass Gesetze und Bestimmungen -
nicht die Menschen - langfristig zuverlas-
siger sind und im Zentrum des ansonsten
strukturlosen Staatsbetriebes stehen. Mit
den Worten des friheren US-Prasidenten,
Woodrow Wilson: Ein Staat ist ein von
Menschen organisiertes Recht innerhalb
eines begrenzten Territoriums. Bis sich
diese Denkweise bei den politischen Ent-
scheidungstragern Namibias durchgesetzt
hat, bleibt die ideale demokratische Ge-
sellschaft und ihr Korrelat, die Rechts-
staatlichkeit, ein Luftschloss.

Letztendlich steht Namibia, wie auch jedes
andere afrikanische Land, vor einem Flh-
rungswechsel. Die  Rechtsstaatlichkeit
braucht starke Firsprecher, die Namibia
derzeit nicht hat. Dies riuhrt daher, dass
die Judikative, die als Wachter der Rechts-
staatlichkeit agieren sollte, mit entweder
unterqualifizierten oder mittelmaBigen
Juristen bestickt ist, die sich nicht gegen
die heutige politische Elite zur Wehr set-
zen kénnen. Es reicht einfach nicht darauf
hinzuweisen, dass es schlieBlich eine Ver-
fassung gebe und Gesetze, wenn diejeni-
gen, denen die Anwendung dieser Gesetze
anvertraut wurde, diese ungestraft miss-
achten. Sicherlich ist die Behauptung
Uberzogen, dass Rechtsstaatlichkeit nur
als Instrument eingesetzt wird, um bei
westlichen Geldgebern weitere finanzielle
Unterstitzung erhoffen zu kdénnen, auch
wenn Andersdenkende von Reprasentan-
ten des Staates und der Regierung ver-
leumdet werden. Die Rechtsstaatlichkeit
ist wie die Demokratie kein Selbstzweck,
sondern ein Mittel zum Zweck, der da
heiBt: Gleichheit, Recht und Frieden.
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Es ist an der Zeit, uns alle daran zu erin-
nern, dass die Zukunft der Demokratie in
Afrika abhangt von dem MaBe, in dem
Rechtsstaatlichkeit der Zukunft zuliebe
daran beteiligt sein wird. Dies fordert visi-
ondre und starke FlUhrerschaft mit einem
Verstandnis flr die heutigen Veranderun-
gen und mit einer Leidenschaft fir eine
bessere Zukunft. Frantz Fanon hatte
Recht, die Leser seiner Zeit und gleicher-
mabBen die heutige Generation vor der Tat-
sache zu warnen, dass ,jede Generation
fir dich aus der Dunkelheit heraus ihre
eigene Mission herausfinden muss, um sie

zu erfiillen oder aufzugeben".?”

2> Frantz Fanon: The Wretched of the Earth. op.cit.,
206.
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PHILIPPINEN

Prof. Dr. Andres D. Bautista, LL.M. (Harvard)

A HINTERGRUND UND GESCHICHTE

I. Welches Rechtsstaatsverstdandnis
herrschte in Threm Land zur Zeit der Ent-
stehung der geltenden Verfassung vor?

II. Welches war das Demokratieverstdand-
nis, von dem sich die Autoren der Verfas-
sung leiten lieBen? Wie wurde insbesonde-
re die Volkssouveranitat als Grundlage der
Demokratie aufgefasst? Wurde sie als ur-
spriingliche und uneingeschridnkte Gewalt
des Volkes angesehen oder als eine Ge-
walt, die im Hinblick auf die verschiedenen
Formen ihrer Auslibung (Verfassungsrefe-
renden, Volksabstimmungen, Wahlen) ei-
ner Regulierung bzw. Verrechtlichung zu-
ganglich war?

III. Gab es im Zeitpunkt der Entstehung
der Verfassung eine Debatte (iber das Ver-
héltnis zwischen Demokratie und Rechts-
staatlichkeit? Falls ja, wurden diese Prinzi-
pien vorwiegend als komplementédr oder
eher als antagonistisch angesehen? Wur-
den beide Prinzipien als gleichrangig be-
trachtet, oder ging man im Gegenteil da-
von aus, dass eine Hierarchie zwischen
ihnen besteht?

Um die Ausweitung und die Entwicklung
von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie
auf den Philippinen besser verstehen zu
kdénnen, ist zunachst ein kleiner Exkurs in
die Landesgeschichte nétig. Die DNA der
philippinischen Rasse ist in erster Linie zu-
sammengesetzt aus malaysischen, indone-
sischen und chinesischen Einflissen. Noch
bevor Ferdinand Magellan seinen FuB im
Jahr 1521 auf die Inselgruppe setzte und
den philippinischen Archipel flir den Koénig
von Spanien und in dessen Namen in zur
Kolonie erklarte, besaBen die Einwohner

schon ein eigenes einheimisches Regie-
rungssystem.

Das Barangay war die elementare Regie-
rungseinheit und bestand aus 20 bis 100
Familien. Jedes Barangay war unabhdangig
und wurde von einem Stammesflihrer re-
giert. Dieser besaBB umfassende Macht und
Ubte exekutive, legislative und judikative
Funktionen aus. Es ist erwiesen, dass es
,Gesetze" oder, genauer ausgedriickt, Be-
stimmungen gab, die von den Stammes-
fihrern und/oder einem Altestenrat! be-
kannt gemacht wurden. In der Tat wurde
behauptet, dass bereits im frihen 15.
Jahrhundert einer der machtigen Datus,
Kalantiyaw, ein Gesetzbuch fir die Fih-
rung des Volkes von Panay, eine der
Hauptinseln Philippinens, erlieB.?> Die Viel-
falt der Barangays wahrend dieser Zeit
lasst darauf schlieBen, dass es keine natio-
nale oder zentrale Regierung gab.? Diese
Barangays waren auBer in Zeiten der
Fremdbesetzung, wie wahrend der Kaiser-
reiche Madjapahit und Sri-Vishayan, mit-
einander hauptsachlich, wenn auch nicht
ausschlieBlich, durch Handelsbeziehungen
verbunden.*

Wahrend der spanischen Kolonialzeit (1521
bis 1898) wurden die Philippinen vom Spa-
nischen Koénig durch das Vizekénigreich
von Mexiko verwaltet. Unter dem Konig
waren der Konigliche und Oberste Rat von
Indien (spater verdrangt von den Koloni-
alministerien) die allgemeinen Gesetzgeber
und Verwalter der Kolonien des spanischen

! of the

Teodoro Agoncillo,
People”, 1990, 26.
ames Robertson, “Social Structure of, and Ideas
of Law Among Early Philippine Peoples”, 1918,
185-191.

Agoncillo, 40.

Isagani Cruz, “Philippine Political Law”, 1996, 3.
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Kdnigreichs. Auf nationaler Ebene war der
Vertreter des Kdnigs im Land der goberna-
dor general (,Generalgouverneur"), wah-
rend auf Provinzebene das Oberhaupt der
alcalde mayor (,Provinzgouverneur") war,
beides spanische Blirger, die exekutive und
judikative Funktionen ausubten. Die Vor-
zeige-Filipinos waren die gobernadorcillo
(,kleinen Gouverneure"), die dem alcalde
mayor und dem cabeza de barangay
(,Oberhaupt des Barangay"), dem Steuer-
und Beitragseintreiber der gobernadorcillo,
unterstellt waren.®> Die Spanier &nderten
nicht nur die Regierungsform, indem sie
alle Barangays einer einzigen Regierung
unterwarfen, sie fihrten auch den Katholi-
zismus ein und machten die Philippinen
damit zur einzigen Uberwiegend christli-
chen Nation in Asien.

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts wurde
eine Unabhangigkeitsbewegung von Filipi-
nos, die in Spanien studierten, ins Leben
gerufen, die gegen den Mangel an Freihei-
ten und Rechten sowie die Misshandlun-
gen, die gegen die Einheimischen veribt
wurden, protestierte. Um diese Missstande
zu beenden, wurde ein Verfassungsentwurf
von einer Gruppe von philippinischen Intel-
lektuellen und Freiheitskampfern im Januar
1899 erstellt, mutmaBlich die erste demo-
kratische Verfassung, die jemals in ganz
Asien verkiindet wurde.® Bevor dieses Do-
kument ordnungsgemaB in Kraft treten
konnte und ohne das Wissen der neu ein-
gesetzten philippinischen Regierung, wurde
allerdings eine ,Abmachung im Hinterzim-
mer" getroffen, die in der Unterzeichnung
des ,Vertrages von Paris® am 10. Dezem-
ber 1898 (Treaty of Paris) resultierte, wo-
durch die Souveranitat Uber das ganze
Land von den Spaniern an die Amerikaner
Uberging.

Als die Vereinigten Staaten die Regierung
(1899 bis 1946) Ubernahmen, gestatteten
sie den Filipinos mehr Teilhabe und Ein-
fluss auf die drei Regierungsgewalten.
Kraft des Philippinischen Gesetzes von
1902 wurde eine Zweikammer-Legislative
gegrindet, die dem amerikanischen Gou-
verneur beim Regieren des Landes zur Sei-
te stand. 1916 wurde das Jones-Gesetz
vom Kongress der Vereinigten Staaten ver-
abschiedet, das eine ausschlieBlich philip-

Agoncillo, 75-78.
6 Cruz, 3.
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pinische Legislative vorsah, die aus einem
Senat und dem Reprasentantenhaus be-
stand, aber noch unter der Federflihrung
des Generalgouverneurs stand. Als Reakti-
on auf die wachsende Forderung nach Un-
abhangigkeit wurde das Tydings-McDuffie-
Gesetz im Jahre 1935 verabschiedet, mit
dem die Amerikaner der Grindung eines
philippinischen Staatenbundes zustimmten,
was zunachst durch ein Organisationsge-
setz vorbereitet werden sollte. Den Filipi-
nos wurde Unabhangigkeit versprochen,
wenn sie wahrend einer zehnjdhrigen
Ubergangsperiode unter Beweis stellen
konnten, dass sie demokratiefahig sind.’

Wie ihr amerikanisches Pendant, unterteil-
te die Verfassung von 1935 das Regie-
rungssystem in drei Gewalten - exekutive
Macht wurde von dem Prasidenten ausge-
ubt, legislative Macht von einem Zwei-
kammer-Kongress und judikative Macht
von dem Obersten Gerichtshof und ande-
ren nachgeordneten Gerichten. AuBerdem
beinhaltet ein separater Artikel die Bill of
Rights. Diese Verfassung institutionalisierte
jedoch, im Unterschied zum féderalen Sys-
tem der Vereinigten Staaten, eine einheitli-
che zentralisierte Regierungsform.

Nach dem Ende des 2.Weltkrieges wurde
dem Land innerhalb eines Jahres die Un-
abhangigkeit gewahrt und im Juli 1946
wurde die Republik der Philippinen gegrin-
det. Im Jahre 1973 wurde unter der Lei-
tung des damaligen Prasidenten Ferdinand
Marcos eine neue Verfassung verabschie-
det. Der grundlegende Unterschied zwi-
schen den Verfassungen von 1935 und
1973 bestand im Wechsel des Regierungs-
systems von einem prasidialen Zweikam-
mersystem zu einem parlamentarischen
Einkammersystem. Jedoch wurde dieser
Wechsel nie wirklich vollzogen, denn Prasi-
dent Marcos hatte wahrend seiner Regent-
schaft das Kriegsrecht verhangt und samt-
liche Macht an sich gerissen. Dies flihrte
unweigerlich zu seinem Sturz und zur Pra-
sidentschaft von Corazon Aquino im Jahre
1986 durch die historische EDSA ,People
Power Revolution®. Eine der ersten Amts-
handlungen der neuen Prasidentin war die
Verkindung einer einstweiligen ,Freiheits-
verfassung", die als vorlibergehendes
Grundgesetz bis zum Beschluss einer neu-

7 ebd., 5.
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en Verfassung diente, die von einer Ver-
fassungskommission, deren Mitglieder von
der Prasidentin ernannt worden waren,
ausgearbeitet werden sollte. Diese neue
Verfassung wurde im Jahre 1987 vom Volk
ratifiziert. Sie legte fest, dass unsere Re-
gierungsform fortan ein Prasidialsystem
sei, und es wurden SchutzmaBnahmen
definiert, um zu verhindern, dass es zu
Misshandlungen wie wahrend des Marcos-
Regimes kommt.

B RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFASSUNG

I. Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Wenn nicht,
ist es als ungeschriebenes Verfassungs-
prinzip anerkannt?

II. In welchem Umfang und in welcher
Weise sind die folgenden Elemente des
Rechtsstaatsprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Vorrang des Geset-
zes (GesetzmdaBigkeitsprinzip), b) Vorbe-
halt des Gesetzes, c) Zugang zu Gericht im
Falle einer behaupteten Verletzung indivi-
dueller Rechte, d) Unabhéngigkeit der Ge-
richte, e) Fair-Trial-Garantien und ver-
wandte Garantien, insbesondere das Ver-
bot ,ne bis in idem" und das Prinzip ,,Keine
Strafe ohne Gesetz"?

1. Rechtsstaatlichkeit

Es ist aus dem zuvor Beschriebenen er-
sichtlich, dass es bereits vor der Koloniali-
sierung eine Tradition an Vorschriften und
Bestimmungen sowie eine paradigmatische
Rechtsstaatlichkeit gab, die von den ein-
heimischen Filipinos anerkannt waren. In-
sofern ist es nicht (berraschend, dass es in
der ersten Verfassung aus dem Jahre 1899
eine Bestimmung gab, die besagte, dass
»~€in Filipino oder Auslander weder festge-
nommen noch inhaftiert werden darf auBer
im Falle eines Strafvergehens in Uberein-
stimmung mit dem Gesetz."® Demselben
Gedankengut entspringt auch Artikel 14
dieser Verfassung, der besagt, dass ,kein
Filipino verfolgt oder verurteilt wird, auBer
durch einen Richter oder ein Gericht einer
ordentlichen Rechtsprechung und in Uber-
einstimmung mit dem Verfahren, wie es

8 1899 Constitution of the Republic of the Philippi-
nes, Artikel 7, Titel IV.

vom Gesetz vorgeschrieben ist.*® Diese
Bestimmungen wurden in den nachfolgen-
den Verfassungen des Landes bericksich-
tigt, aber in einer vertrauteren Sprache
formuliert: , Niemand soll seines Lebens,
seiner Freiheit oder seines Eigentums be-
raubt werden ohne angemessene Gerichts-
verhandlung, noch soll jemandem der glei-
che Schutz von den Gesetzen versagt be-
leiben.™1°

Bill of Rights

AuBerdem gibt es in der Verfassung einen
ganzen Artikel innerhalb der Bill of Rights
mit 22 Sektionen, der den politischen
Rechten gewidmet ist.!! Getreu den indivi-
duellen Rechten der Verfassung der Verei-
nigten Staaten formuliert, hat die philippi-
nische Version seitdem ihren Regelungsbe-
reich erweitert, um auch Rechte, die durch
die Bestimmungen des Obersten Gerichts-
hofs der Vereinigten Staaten anerkannt
wurden, abzudecken, wie die so genannten
Miranda-Rechte, nach denen ein Beschul-
digter darauf hingewiesen werden muss,
dass er das Recht hat, zu schweigen, dass
jede Aussage, die er macht, als Beweis
gegen ihn verwendet werden kann, und
dass er das Recht auf die Anwesenheit
entweder seines oder eines ihm zugewie-
senen Rechtsanwaltes hat.'> Die Autoren
der philippinischen Verfassung haben au-
Berdem einen separaten Artikel mit dem
Titel ,Soziale Justiz und Menschenrechte"
verfasst, der soziale und wirtschaftliche
Rechte schiitzt.’®> Aus diesem Grunde wur-
de eine Kommission fir Menschenrechte
gegrindet, die in erster Linie alle Formen
von Menschenrechtsverletzungen unter-
sucht, sei es aus eigenem Antrieb oder auf
juBere Veranlassung.'* Infolgedessen kann
man behaupten, dass die individuellen
Menschenrechte eines Filipinos zumindest
in der Theorie besser geschitzt werden als
die eines Amerikaners.

° ebd., Titel IV.

101935 Verfassung, Artikel III, Sektion 1(1); 1973
Verfassung, Artikel IV, Sektion 1; 1987 Verfas-
sung, Artikel III, Sektion 1; s. auch 5. und 14.
Anderung der Verfassung der Vereinigten Staa-
ten.

11987 Verfassung, Artikel III.

12 ebd., Artikel III, Sektion 12, hinsichtlich des US-
amerikanischen Falls Miranda v. Arizona (1964).

13 apd., Artikel XIII.

4 ebd., Sektionen 17 und 18.



Gewaltenteilung

Wie schon erwahnt, ist in allen philippini-
schen Verfassungen das Konzept der be-
grenzenden Macht durch die drei Hauptbe-
reiche der Regierung - Exekutive, Legisla-
tive und Judikative - enthalten. Zusatzlich
wurden unabhdngige Verfassungskommis-
sionen, wie die Wahlkommission, Pri-
fungskommission, Civil Service Commissi-
on (Berufsbeamtenausschuss)'® eingesetzt
und das Amt des Ombudsmanns'® einge-
richtet und mit speziellen Aufgaben und
Funktionen ausgestattet.

Das Prinzip der Gewaltenteilung sieht vor,
dass jede der drei Regierungsgewalten,
laut Verfassung, innerhalb ihres Einfluss-
und Verantwortlichkeitsbereichs dominant
ist. Die Konzentration von Autoritaten in
einer Person oder Gruppe soll vermieden
werden, da dies zu einem Machtmiss-
brauch fihren kann. Dieses Prinzip pwurde
geschaffen um, um Handlungen abzusi-
chern, Uberreaktionen zu verhindern, Des-
potismus zu vermeiden und Effizienz zu
erreichen.’

Obwohl ein bestimmter Grad an Unabhan-
gigkeit der einzelnen Gewalten erwilinscht
ist, bedeutet dies nicht, dass jede Gewalt
die anderen missglinstig beargwéhnt be-
trachtet und nicht auf das gemeinsame
Ziel einer verantwortungsbewussten Regie-
rungsfihrung hinarbeitet. SchlieBlich sind
die Regierungsgewalten nicht permanent
mit mathematischer Prazision voneinander
zu trennen.’® Um eine funktionierende
Demokratie zu gewahrleisten, muss das
vorrangige Paradigma fiur jede der Gewal-
ten die Interdependenz und nicht ihre je-
weilige Unabhadngigkeit sein.

Erst kirzlich unterzeichneten die drei Ge-
walten ein historisches Memorandum eines
Abkommens, mit dem ein judikatives, exe-
kutives und legislatives Beratungsgremium
(JELACC), bestehend aus neun Mitgliedern,
unter dem Vorsitz des Prdsidenten, ge-
grindet wurde.

15 ebd., Artikel IX.

16 ebd., Artikel XI.

Pangasinan Transportation Co. v. PSC, 40 0O.G.,
8™ Supp. 57.

18 Cruz, 72.
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In der Erkenntnis, dass die Férderung der
Rechtsstaatlichkeit von den drei Regie-
rungsgewalten gefordert werden kann,
ohne dass die Unabhangigkeit der Gewal-
ten, speziell der judikativen, untergraben
wird, sieht das Abkommen das Beratungs-
gremium als ortliche Zustandigkeit an, mit
deren Hilfe die Reprasentanten der drei
Gewalten ihre Aufgaben unter dem Primat
der Rechtsstaatlichkeit bestimmen sowie
Lésungen formulieren und Ubernehmen
kénnen, um den die Ablaufe und den Pro-
zess sowie die Institutionen der Justiz zu
starken und unsere Gesetze fiir die Besser-
stellung jedes Filipinos umsetzen kénnen.®

Als erste Aufgabe wird JELACC das Budget
der Judikative untersuchen, die Anforde-
rungen an die Infrastruktur, die Notwen-
digkeit neuer Positionen und die Besetzung
von freien Stellen, das berufliche Entwick-
lungsprogramm, die Vergitung und Si-
cherheit der Justizbeamten und die Ge-
wahrleistung der Amtszeit der Justizange-
stellten.?®

Checks und Balances

Eine Begleiterscheinung des Konzepts der
Gewaltenteilung ist, dass es in einem Sys-
tem der gegenseitigen Kontrolle jeder Ge-
walt gestattet ist, Ubergriffen auf ihre von
der Verfassung vorgeschriebenen Privile-
gien entgegenzuwirken sowie Fehler oder
Verfehlungen, die von Seiten der anderen
Gewalten begangen wurden, zu korrigie-
ren.?!

Es gibt in der Verfassung einige Erlaute-
rungen dieses Konzepts. Die Befugnis, in-
ternationale Vertrdage abzuschlieBen, liegt
in erster Linie in den Handen der Exekutive
und beim Prasidenten, aber dieser bendétigt
immer noch die Zustimmung des Senats.??
Die Befugnis zur Gesetzgebung hat der
Kongress, allerdings hat der Prasident ein
Vetorecht, das aber seinerseits wieder vom
Kongress wieder Uberstimmt werden
kann.®> Wahrend die Gerichte in letzter
Instanz darlber entscheiden, ob die Legis-
lative in Ubereinstimmung mit der Verfas-

Rede der Prasidentin Gloria Arroyo bei der Unter-
zeichnung des JELACC MOA am 13. Mai 2008.

20 siehe JELACC MOA vom 13. Mai 2008.

2 Cruz, 73.

22 Verfassung von 1987, Artikel VII, Sektion 21.

23 ebd. Artikel VI, Sektion 27.
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sung handelt,®® hat die Legislative ihrer-
seits die Befugnis, Bezirksgerichte einzu-
setzen oder abzuschaffen.?®

Richterliches Priifungsrecht

Genau wie in den Vereinigten Staaten sieht
die Rechtsprechung das richterliche Pr-
fungsrecht vor. Die Gerichte dienen als
Schiedsrichter und sorgen daflir, dass die
Grenzen der Befugnisse, die in der Verfas-
sung umrissen sind, respektiert und Uber-
wacht werden. Dies bedeutet trotzdem
nicht, dass sie Uber der Verfassung stehen.
Wie Richter George Malcolm vor 70 Jahren
bemerkte: ,Gerade der Oberste Gerichts-
hof sollte als Beschiitzer der Verfassungs-
rechte nicht Usurpationen von anderen
Abteilungen genehmigen, er sollte seinen
eigenen Einflussbereich auf die Gewalten
ausdricklich strikt begrenzen oder wie im
Organisationsgesetz vorgesehen die Zu-
sammenarbeit suchen." Das bedeutet:
Wenn der Oberste Gerichtshof eine Hand-
lung einer anderen Gewalt als verfas-
sungswidrig ansieht, so tut er dies nicht
auf der Grundlage seiner eigenen Vor-
machtstellung, sondern aufgrund der Vor-
machtstellung der Verfassung.?®

Andere Sektionen, die die Rechtsstaat-
lichkeit fordern

Es gibt andere Bestimmungen in der phi-
lippinischen Verfassung, die das Konzept
der Rechtsstaatlichkeit anerkennen und
starken.

Die Praambel der Verfassung besagt: ,Wir,
das souverdne philippinische Volk, die hier
rechtmaBig Ubereinkamen, erbitten fle-
hentlich den Beistand des Allmachtigen
Herrn des Universums, um eine richtige
und humane Gesellschaft zu bilden, eine
Regierung zu etablieren, die unsere Ideale
und Sehnslchte verkoérpert, das Allge-
meinwohl férdert, unser vaterliches Erbgut
bewahrt und entwickelt und uns und unse-
ren Nachkommen die Gnaden der Unab-
hangigkeit und Demokratie unter der
Rechtsstaatlichkeit und einem Regime der
Wahrheit, Gerechtigkeit, Freiheit, Liebe,
Gleichheit, Frieden gewahrt, und bestim-

2% ebd. Artikel VIII, Sektion 1.
25 ebd., Sektionen 1 und 2.
%6 Angara v. Electoral Commission, 63 Phil. 139.

men und verkiinden diese Verfassung.“?’

Obwohl eine Verfassung nationales Recht
ist und somit nicht anderen, auslandischen
Rechtssystemen verpflichtet ist, sieht die
philippinische Verfassung vor, dass sie ,die
allgemein akzeptierten Prinzipien des in-
ternationalen Rechts als Teil des Rechts
des Landes annimmt.“?®

Der Prasident des Landes schwoért, bevor
er sein Amt antritt, ,seine Verfassung zu
schitzen und zu verteidigen, ihre Gesetze
auszufuhren, (und) Recht auszuiben fir
jeden Menschen“?° und er ist ausdriicklich
beauftragt, ,zu gewahrleisten, dass die
Gesetze getreu vollzogen werden.“*® Jus-
tizbehdérden ist die Aufgabe (bergeben,
saktuelle Kontroversen zu schlichten, in-
dem die rechtmaBig anzuwendenden ein-
forderbaren und vollstreckbaren Rechte
angewendet werden, und festzustellen, ob
es einen gravierenden Amtsmissbrauch
durch eine der Gewalten oder durch Regie-
rungskrafte gegeben hat, der auf eine
Beugung des Rechtswesens zurickzufih-
ren ist.“3!

2. Demokratie

1. Ist das Demokratieprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Falls nein, ist
die Demokratie als ungeschriebenes Ver-
fassungsprinzip anerkannt?

II. In welchem Umfang und auf welche
Weise sind die folgenden Bestandteile des
Demokratieprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Volkssouverénitét,
b) Formen der reprdsentativen und der
partizipativen, d.h. direkten Demokratie, c)
Verfassungsgarantien eines echten Mehr-
parteiensystems, d) das Recht in echten,
wiederkehrenden Wahlen zu wdéhlen und
gewdhlt zu werden, nach den Grundsétzen
der allgemeinen, gleichen und geheimen
Wahl, e) Kontrolle der Wahlen durch unab-
hédngige Kbérperschaften (d.h. entweder
durch die ordentlichen Gerichte oder durch
spezielle, mit den Garantien der Autonomie
und Unabhéngigkeit ausgestattete Wahlge-
richte)?

27 Verfassung von 1987, Praambel.

28 ebd., Artikel II, Sektion 2.
2 ebd., Artikel VII, Sektion 5.
30 ebd., Sektion 17.

31 ebd., Artikel VIII, Sektion 1.



Auf der anderen Seite schien es, dass das
Konzept der Demokratie von den einheimi-
schen Filipinos wahrend der spanischen
Kolonial-Ara weder begriiBt noch prakti-
ziert wurde. Wie schon dargelegt, war ein
Regierungssystem vorhanden, obwohl die
Basis der Autoritat, das ,goéttliche Recht"
der Herrscher und die passive Untertanig-
keit, nicht dem Willen der Mehrheit der
Bevéolkerung entsprach. Es ist deshalb er-
staunlich, dass die erste philippinische Ver-
fassung eine ausdriickliche Verordnung
dariber enthielt, dass die ,Souveranitat
ausschlieBlich beim Volk liegt"*32. Dariiber
hinaus bestimmte Artikel 82 auf lokaler
Ebene, dass ,die Regierung und die Ver-
waltung entlastet werden von den speziel-
len Interessen der Provinz oder der Stadt
durch ihre jeweiligen Organe, indem das
Prinzip der direkten Wahlen und Volkswah-
len, als der Basis, die jedem von ihnen
zugrunde liegt, gilt.*** Und man bedenke,
dass diese Konzepte eingefihrt worden
waren, bevor die Amerikaner die Kontrolle
Uber das Land tGbernahmen.

Unsere nachfolgenden Verfassungen besta-
tigten das Konzept der Demokratie. In der
Verfassung von 1935 wurde das erste
Staatsprinzip ausgedriickt: ,Die Philippinen
sind ein republikanischer Staat. Die Souve-
ranitat liegt beim Volk und alle Befugnisse
der Regierung werden von ihm erteilt."3*
Die Verfassung von 1973 sah eine @hnliche
Bestimmung vor,*® fligte aber eine vorran-
gige Aufgabe und Pflicht fir jeden Blirger
hinzu:

~Es ist die Pflicht des Blrgers, der Republik
gegenuber loyal zu sein und die philippini-
sche Flagge zu ehren, den Staat zu vertei-
digen und zu seiner Entwicklung und sei-
nem Wohlstand beizutragen, die Verfas-
sung zu ehren und die Gesetze zu befolgen
und mit den ordnungsgemadBen verfas-
sungsmaBigen Behdrden zu kooperieren,
um eine gerechte und geordnete Gesell-
schaft zu erreichen.“*®

32 vVerfassung der Republik

1899, Artikel 3, Titel 1.
3 ebd., Artikel 82(1), Titel XI.
34 Verfassung der Republik
1935, Artikel II, Sektion 1.
Verfassung der Republik
1973, Artikel II, Sektion 1.
36 ebd., Artikel V, Sektion 1.

der Philippinen von

der Philippinen von

35 der Philippinen von
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Ihrerseits wiederholte die Verfassung von
1987 nicht nur die Konzepte, die die Sou-
veranitat und Staatsbefugnisse betreffen,
sondern hob hervor, dass das Land nicht
nur ein republikanischer, sondern genauso
ein demokratischer Staat sei.>” Das Wort
,demokratisch™ wurde von den Autoren als
Hommage an die Volksrevolution im Feb-
ruar 1986 eingefiigt, die dem Volk seine
Freiheit zuriickeroberte.®® Aber wé&hrend
das Land im GroBen und Ganzen eine re-
prasentative Demokratie ist, institutionali-
sierte die Verfassung zwei Instanzen der
direkten Demokratie. Durch Burgerbegeh-
ren und Referenden kann das Volk Gesetze
direkt vorschlagen und erlassen oder jeden
Akt oder jedes Gesetz oder Teile davon
genehmigen oder ablehnen, das vom Kon-
gress oder von einem regionalen legislati-
ven Gremium nach der Registrierung eines
Gesuchs genehmigt wurde. Hierzu werden
die Unterschriften von mindestens zehn
Prozent aller registrierten Wahler benétigt,
wobei jeder legislative Distrikt mit mindes-
tens drei Prozent seiner registrierten Wah-
ler vertreten sein muss.*° Das Erméchti-
gungsgesetz fir dieses Recht ist der Re-
public Act No. 6735, auch bekannt als Re-
ferendumsgesetz. So kénnen auch Ande-
rungen der Verfassung direkt vom Volk
durch ein Blrgerbegehren vorgeschlagen
werden, wenn dies von mindestens zwdélf
Prozent aller registrierten Wahler unter-
stitzt wird, wobei in jedem legislativen
Distrikt mindestens drei Prozent der regist-
rierten Wahler das Volksbegehren unter-
stiitzen missen.*® Der im Vergleich zum
zuvor beschriebenen Mechanismus bei Ge-
setzgebungsverfahren gréfBere Prozentsatz
an Stimmen, die nétig sind, um direkte
Verfassungsanderungen vorzuschlagen,
wird hier offensichtlich.

Die Erkenntnis, dass Volkssouveranitat die
Basis der Demokratie ist, driickt sich in der
Macht des Volkes aus, auf die Gesetzge-
bung und auf Verfassungsanderungen Ein-
fluss nehmen zu kénnen. Ein solcher Pro-
zess ist in Artikel XVII mit dem Titel ,Ande-
rungen oder Revisionen" formuliert, der
Folgendes bestimmt: ,Jede Anderung oder

37 Verfassung der Republik der Philippinen von

1987, Artikel II, Sektion 1.

Joaquin Bernas, “The 1987 Philippine Constitu-

tion, A Comprehensive Reviewer”, 2006, 12.

3 Verfassung von 1987, Artikel VI, Sektionen 1 und
32.

4 ebd., Artikel XVII, Sektion 2.

38
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Revision der Verfassung muss vorgeschla-
gen werden vom (1) Kongress, nach Ab-
stimmung von drei Viertel seiner Mitglie-
der, (2) Verfassungskonvent*! oder (3) von
einem Volksbegehren.*? Anderungen, die
eine einzelne Passage der Verfassungsbe-
stimmungen betreffen, kénnen eine Um-
gestaltung des ganzen Dokuments oder
weitreichende Anderungen zur Folge ha-
ben.

Wahlrecht

Die Verfassung beinhaltet auBerdem das
Wahlrecht. Das Wahlrecht kann von allen
philippinischen  Staatsblirgern ausgeibt
werden, falls sie nicht anderweitig vom
Gesetz ausgeschlossen sind, die das 18.
Lebensjahr vollendet haben und die min-
destens ein Jahr auf den Philippinen und
mindestens in den sechs der Wahl voraus-
gehenden Monate ohne Unterbrechung in
dem Ort wohnten, in dem sie zu wahlen
beabsichtigen.*® Die Verfassung sieht fer-
ner folgende SicherheitsmaBnahmen vor,
um die Unantastbarkeit des Wahlvorgangs
zu schitzen, da eine dynamische Demo-
kratie auf jede Stimme angewiesen ist:

= Weder Bildung noch Eigentum noch an-
dere substanzielle Voraussetzungen sind
fir die Auslbung des Wahlrechts not-
wendig.

= Der Kongress muss ein System zur Ge-
wahrleistung der Geheimhaltung und
Unantastbarkeit der geheimen Wahl so-
wie ein System zur Briefwahl flr die
wahlberechtigten Filipinos im Ausland
bereitstellen. Letzteres wurde mit der
Passage des Republic Act No. 9189 er-
fallt, der am 10. Februar 2003 erlassen
wurde.

= Der Kongress soll ein Wahlverfahren
ermoglichen, dass Behinderten und An-
alphabeten erlaubt, ohne die Hilfe ande-
rer Personen zu wahlen.*

Wahlkommission

Um zu gewahrleisten, dass die Stimmen
ordnungsgemal ausgezahlt und die Wah-
len in freier und fairer Atmosphdre ab-
gehalten werden, griindete die Verfassung

41 ebd., Artikel XVII, Sektion 1.
42 ebd., Sektion 2.

43 ebd., Artikel V, Sektion 1.

4 ebd., Artikel 1 und 2.

auBerdem eine unabhangige Wahlkommis-
sion (COMELEC).*> Um deren Unabhé&ngig-
keit zu gewahrleisten, wurden folgende
Bestimmungen verabschiedet:

= Das Einkommen ihrer Mitglieder ist ge-
setzlich festgelegt und wird wahrend ih-
rer Amtszeit nicht gemindert.

» Die Kommission ist ermdchtigt, ihre Be-
amten und Angestellten nach Gesetz
einzusetzen.

= Die Kommission genieBt steuerliche Au-
tonomie und ihre bewilligten Mittelzu-
weisungen werden automatisch und re-
gelmaBig freigegeben.

» Die Kommission ist ermachtigt, ihre ei-
genen Verfahrensregeln aufzustellen.*®

Die COMELEC ist mit administrativer,
quasi-legislativer und quasi-judikativer
Macht ausgestattet. Ihre Aufgabe ist es
auch, in Absprache mit dem Kongress,
wirksame MaBnahmen zur Verringerung
des Wahlaufwandes zu ergreifen sowie alle
Formen des Wahlbetrugs, WahlversttBe,
Wahlmissbrauch und stérende Kandidaten
auszuschlieBen und zu bestrafen.*’

Spezielle Wahltribunale

Bei die Prasidentschaft und Vizeprasident-
schaft betreffenden Wahlprotesten ist der
Oberste Gerichtshof, als prasidiales Wahl-
tribunal, laut Verfassung beauftragt, der
alleinige Richter Uber die Auseinanderset-
zungen bezlglich der Wahlen, Ergebnisse
und Qualifikationen des Prdsidenten oder
Vizeprasidenten zu sein.*® Der Senat und
das Reprasentantenhaus verfligen Uber
dieselben Mittel, um Uber die Angelegen-
heiten ihrer Mitglieder zu urteilen. Diese
Tribunale bestehen aus neun Mitgliedern,
von denen drei Richter des Obersten Ge-
richtshofs sind und vom Obersten Richter
ernannt werden, und die Ubrigen sechs
Mitglieder aus dem Senat oder dem Repra-
sentantenhaus stammen, die gegebenen-
falls mit einer Verhaltniswahl von den poli-
tischen Parteien und den Parteien oder
Organisationen, die in dem Parteilistensys-
tem vertreten sind, gewahlt werden. Der

45 ebd., Artikel IX-A, Sektion 1.

4 ebd., Artikel IX-A, Sektionen 3 bis 6.
47 ebd., Artikel IX-C, Sektion 2.

48 ebd., Artikel VII, Sektion 4.



Seniorrichter des Wahltribunals ist dessen
Vorsitzender.*®

Mehrparteiensystem

Eine der Innovationen, die mit der Verfas-
sung im Jahre 1987 eingeflihrt wurde, war
die Grindung eines Mehrparteiensystems.
Im Unterschied zum Zweiparteiensystem
(Liberale und Nationalistische Partei) nach
dem Vorbild der Vereinigten Staaten, was
die Norm auf den Philippinen war, bis Pra-
sident Marcos das Kriegsrecht erklarte,
wurde in der aktuellen Verfassung ein frei-
es und offenes Parteiensystem, das sich
aus der freien Wahl des Volkes herausbil-
det, vertreten.®® Dariiber hinaus ist die
Zusammensetzung des Reprasentanten-
hauses nicht langer auf die Distriktvertre-
ter begrenzt, sondern umfasst auch Repra-
sentanten der Parteiliste der registrierten
nationalen, regionalen und sektoralen Par-
teien oder Organisationen, die Zzwanzig
Prozent der Gesamtzahl der Mitglieder die-
ses Hauses ausmachen sollen.” Diese Ini-
tiative fluhrte zur Griindung von einigen
neuen politischen und sektoralen Parteien.
Im Vergleich zu friher basieren diese Par-
teien allerdings bedauerlicherweise auf
einzelnen Personlichkeiten und nicht auf
Ideologien, so dass die Funktionsfahigkeit
der Partei permanent von der Popularitat
ihrer politischen Flihrungspersonen abhan-

gig ist.
Ergdnzende Konzepte

Es ist ziemlich offensichtlich, dass die Au-
toren das Verhaltnis zwischen Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit als eine gegensei-
tige Verstarkung ansahen. Das eine zu
starken bedeutet das andere zu verbes-
sern. Sie erkannten an, dass ,die Erhal-
tung von Frieden und Ordnung, der Schutz
von Leben, Freiheit und Eigentum und die
Férderung eines allgemeinen Wohlstandes
unerlasslich fir die NutznieBung aller Men-
schen an den Errungenschaften der Demo-
kratie ist.">?

49 ebd., Artikel VI, Sektion 17.
50 ebd., Sektion 6.

51 ebd., Artikel VI, Sektion 5.
52 ebd., Sektion 5.
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C RECHTSSTAATLICHKEIT IM
LICHT DER VERFASSUNGSRECHT-
SPRECHUNG

I. Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts/Obersten Gerichtshofs interpretiert
worden? Insbesondere: Folgt das Gericht
einer weiten, die freiheitsschiitzenden Ele-
mente betonenden Interpretation der
Rechtsstaatlichkeit oder bekennt es sich
eher zu einem formalen Rechtsstaatsver-
stdandnis, in dem die formellen Anforderun-
gen wie Bestimmtheit und Vorhersehbar-
keit der gesetzlichen Regelungen, Vertrau-
ensschutz etc. im Vordergrund stehen?

II. Erkennt das Verfassungsgericht die Ge-
waltenteilung als Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips an? Wenn Letzteres zutrifft,
welche Auswirkungen hat das a) fir das
Verhéltnis zwischen der Rechtsprechung
und den politischen Gewalten und b) das
Verhéltnis zwischen Exekutive und Legisla-
tive?

III. Inwieweit werden die Grundrechte als
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ange-
sehen? Sofern sie als Elemente der Rechts-
staatlichkeit angesehen werden, gilt dies
auch fur die ,politischen" Grundrechte,
d.h. Meinungsfreiheit, Versammlungsfrei-
heit, Vereinigungsfreiheit?

1V. Hat das Verfassungsgericht/der Obers-
te Gerichtshof die Elemente definiert, die
Bestandteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt?

V. Definiert das Gericht das Prinzip der
Volkssouverénitéat? Sofern dies der Fall ist,
folgt es dem Konzept der uneingeschrénk-
ten Volkssouverédnitdt oder eher einem
Konzept, das die Volkssouveradnitdt der
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Regelung sowie der gerichtlichen Kontrolle
unterwirft?

VI. Wird in der Rechtsprechung des Ge-
richts das Verhéltnis zwischen Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie angesprochen?
Falls ja, wird dieses Verhdéltnis eher als
Komplementdr- oder als Spannungsver-
héltnis gedeutet?
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Judikative Macht

AuBer der Macht, aktuelle Kontroversen zu
schlichten, indem die rechtmaBig anzu-
wendenden einforderbaren und vollstreck-
baren Rechte angewendet werden, wurde
dem Obersten Gerichtshof durch die Ver-
fassung von 1987 auch die zusatzliche
Macht verliehen, festzustellen, ob es einen
gravierenden Amtsmissbrauch durch eine
der Gewalten oder durch Regierungskrafte
gegeben hat, der auf eine Beugung des
Rechtswesens zuriickzufithren ist.>> Der
erste Teil gehort zum traditionellen Kon-
zept der judikativen Macht, wahrend der
zweite Teil eine Ausweitung dieser Macht
bedeutet. Es wurde auf diese Weise nicht
nur beabsichtigt, Missbrauch der politi-
schen Instrumente - wie wahrend der Pha-
se des Kriegsrechts geschehen - zu ver-
hindern, sondern auch, die Justizgerichte
zu letztinstanzlichen Schiedsrichtern zu
machen, die die Macht und die Befugnisse
der Vertreter und der Amter der Regierung
sowie der Regierungsbeamten einschran-
ken kénnen.>

Die Judikative, fur gewodhnlich als die
~Schwachste" der drei Regierungsgewalten
eingeschéatzt,”® erhélt durch diese neuen
Bestimmungen - und hier speziell der spe-
ziell der Oberste Gerichtshof - die Macht,
in ansonsten traditionell verbotene Berei-
che - die Entscheidungen der politischen
Gremien der Regierung - einzudringen. Um
den Geltungsbereich seiner neuen Macht
zu verdeutlichen, bestimmte das Gericht,
dass ,ein Aspekt eher rechtlich als politisch
ist, wenn die Frage der RechtmaBigkeit
und nicht das Wissen um die angeklagte
Tat von Bedeutung ist. Sogar wenn die
Angelegenheit politischer Natur ware, fiele
sie dennoch in den Bereich umfassender
Rechtsprechung, auf die Gerichte durch
Artikel VIII, Sek. 1 der Verfassung Uber-
tragen, der die Amtsbefugnis beinhaltet, zu
bestimmen, ob ein Vertreter oder eine In-
stitution der Regierung einen gravierenden
Ermessensmissbrauch begangen hat.’® Mit
anderen Worten, das Gericht Uberprift
nicht die Weisheit, Glte oder Richtigkeit

53 ebd., Artikel VIII, Sektion 1.

> Bilanz der Verfassungskommission,
434-436.

Francisco v. House of Representatives, GR No.
160261, 10. November 2003, J. Panganiban opi-
nion.

% Daza v. Singson, 180 SCRA 496 (1989).
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einer politischen Regierungshandlung, son-
dern schlagt sie nur aus zwei Grinden nie-
der: (1) Verfassungswidrigkeit oder
Rechtswidrigkeit und (2) Ermessensmiss-
brauch.”’

Aber welche Handlungen werden als gra-
vierender Ermessensmissbrauch bezeich-
net? Welche Standards soll das Gericht
verwenden, um solche Handlungen zu be-
urteilen? Es ist offensichtlich, dass die Be-
deutung des Ausdrucks dehnbar ist und
dass er je nach persdnlicher Auffassung
der Rechtsprechung ausgeweitet und ver-
engt werden kann. Richter Isagani Cruz
bemerkte richtig:

»Ein durchsetzungsfahiger und politisch
aktiver Oberster Gerichtshof mischt sich
wohl offen in den Bereich der politischen
Fragestellungen ein und fordert das Recht,
sich selbst hier einbringen zu kdénnen, auch
wenn er riskiert, andere Organe gegen sich
aufzubringen. Auf der anderen Seite wird
eine angstliche Rechtsprechung sich an die
Konventionen klammern und im Interesse
der Harmonie und Sicherheit oder vielleicht
ihres eigenen Vorteils entscheiden, und
sich aus Angst nicht beeilen.“>®

Gesetz oder Gerechtigkeit

Es wurde oft gefragt, ob die philippinischen
Gerichte Recht auf der Basis des Gesetzes
oder auf der Basis der Gerechtigkeit spre-
chen. Sollen sie als , Ausdruck des Geset-
zes" gesehen werden, auch wenn solch
eine buchstabliche Anwendung zu einer
unfairen Situation flihren wiirde und dem
.Geist" oder Zweck mdglicherweise zuwi-
derliefen? Der Oberste Gerichtshof antwor-
tete auf diese Frage, indem er seine Re-
geln sowohl auf die Grundlage des Geset-
zes als auch der Gerechtigkeit stellte. Eine
seiner Entscheidungen kommentierte der
frihere Oberste Richter Artemio Pangani-
ban:

~Der Oberste Gerichtshof ist nicht bloB ein
zahnloser Fdrderer der prozessualen Fein-
heiten, die nur von Anwalten und Juristen
verstanden und geschatzt werden. Er kann
sich nicht vor seiner wesentlichen Rolle als
der Ursprung einer schnellen, addaquaten

57 Santiago v. Guingona, GR No. 134577, 18. No-
vember 1998.
%8 Cruz, 232.



und substanziellen Justiz driicken. Wenn
sich das Gericht als Kopf und Wachter der
judikativen Gewalt das MaB an Vertrauen
und an Uberzeugung kontinuierlich verdie-
nen muss — was im Grunde die Quelle sei-
ner Macht und Souveranitat ist - und wenn
es sich seiner heiligen Pflicht als letzter
Zufluchtsort der Unterdrickten und der
Schwachen entsagen muss, dann muss es
in entsprechenden Fallen, wie in dem ge-
rade aktuellen, ermidende Prozesse mit
schneller und gerechter Unterstlitzung pro-
aktiv fordern, frei von Verspatungen und
rechtlichen Verzerrungen, die oft aus den
rein formalen und prozessualen Anwen-
dungen resultieren.“>®

D DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

I. Rechtsstaatlichkeit in der Praxis

Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in Ih-
rem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhéngigkeit der Gerichte durch die po-
litischen Gewalten und b) die Bereitschaft
der politischen Gewalten, Gerichtsent-
scheidungen, die ihre Befugnisse be-
schneiden, zu befolgen und umzusetzen?

In unserem Land sind alle notwendigen
Bedingungen fiir Rechtsstaatlichkeit gege-
ben: von der Regierung vorgegebene tradi-
tionelle Rahmenbedingungen mit Gewal-
ten, die ordnungsgemaB aufgeteilt sind,
und ein Mechanismus, der Missbrauch ver-
hindert. Untersuchungen von Seiten der
Legislative Uber Klagen der Exekutive sind
gang und gdbe. Um ein Beispiel aus jlings-
ter Zeit zu bringen: So hat das Senatsko-
mitee einen vermeintlich unseridsen Ver-
trag untersucht, den die Regierung mit
einem chinesischen Unternehmen uber die
Lieferung von Equipment fir die Telekom-
munikation geschlossen hatte, wie es die
Rechenschaftspflicht der Regierung (,Blue
Ribbon™ Komitee) erfordert. Der Senat for-
derte Romulo Neri, den Generaldirektor der
National Economic Development Authority
(NEDA), auf, Details dieser Transaktion zu
klaren. Anfangs zeigte sich Neri koopera-
tiv, verweigerte aber spater die Antwort
unter Berufung auf die Doktrin des exeku-

% Leonor v. Court of Appeals, G.R. No. 112597,
2. April 1996.
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tiven Privilegs drei Fragen, die den Prasi-
denten betrafen. Der Senat war der Uber-
zeugung, dass solch eine Handlung ein
Eingriff in seine Macht sei, die Untersu-
chungen mit Hilfe der Legislative®® zu lei-
ten, und klagte Neri des Missbrauchs an
und verlangte seine Inhaftierung. Der Be-
klagte brachte daraufhin den Sachverhalt
vor den Obersten Gerichtshof. Mit einer
8:6-Entscheidung® bestétigte das Gericht,
dass Neri sich zu Recht auf das exekutive
Privileg berufen hat. Diese Entscheidung
wurde gerechtfertigterweise von den Me-
dien und der Akademie kritisiert, beson-
ders deswegen, weil sieben von den acht
Personen, die Uiber den Mehrheitsbeschluss
abstimmten, kurz zuvor noch Beauftragte
des Prasidenten gewesen waren. Der Senat
vertagte die Urteilsverkiindung und sah
von einer Inhaftierung Neris ab. Nichtsdes-
totrotz steht eine nochmalige Prifung, vom
Senat eingereicht, von Seiten des Gerichts
aus.

Die individuellen Rechte sind explizit be-
nannt und bestimmt und die Gerichte sind
sowohl bereit als auch fahig, bei Rechts-
verletzungen einzugreifen und diese zu
ahnden. Seiner Macht entsprechend, An-
ordnungen zu erlassen, die dem Schutz
und der Durchsetzung von Verfassungs-
rechten dienen,®® erlieB der Oberste Ge-
richtshof kiirzlich die Verfligung von Ampa-
ro, die ein Rechtsmittel fir jede Person
darstellt, deren Leben, Freiheit und Sicher-
heit durch eine gesetzeswidrige Handlung
oder durch die Unterlassung eines Repra-
sentanten des Staates oder einer Privat-
person oder eines Unternehmens verletzt
oder bedroht sind.®?

Die Verfligung ist umfassender angelegt
als ihre Pendants in anderen Landern, weil
sie nicht nur vor aktuellen Rechtsverlet-
zungen schitzt, sondern auch vor Rechts-
verletzungsbedrohungen, was nicht nur die
gesetzeswidrigen Handlungen oder Unter-
lassungen der Staatsbeamten und
-angestellten abdeckt, sondern auch die
von Privatpersonen oder privaten Organi-
sationen begangenen Vergehen. In den
lateinamerikanischen Landern mit Aus-

80 Verfassung von 1987, Artikel IV, Sektion 21.

81 Neri v. Senate, GR No. 180643, 25. Marz 2008.

62 Verfassung von 1987, Artikel VIII, Sektion 5(5).

6 The Rule on the Writ of Amparo, A.M. No. 07-9-
12-SC, 25. September 2007.
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nahme von Kuba wurde die Verfliigung in
die Verfassung aufgenommen, um vor ei-
nem Missbrauch der Menschenrechte zu
schiitzen - besonders wdhrend der Zeit-
raume, als die genannten Lander von Dik-
taturen regiert wurden.®*

Abgesehen von Amparo verabschiedete
das Gericht auBerdem Gesetze, die mit der
Verfigung Habeas Data im Zusammen-
hang stehen, die Regierungs- und Militar-
beamte dazu verpflichtet, den Familien der
verschwundenen Opfer Zugang zu offiziel-
len Dokumenten zu gestatten unter Beru-
fung auf das ,Recht auf Wahrheit."®®

Allerdings deckt sich das, was auf dem
Papier gut aussieht, noch lange nicht mit
dem, was in der Realitdt geschieht. Die
Rechtsstaatlichkeit steht weiterhin vor im-
mensen Herausforderungen:

1. Korruption

Wegen der groBen Ungleichheit bei den
Entschadigungen zwischen denen, die auf
dem privaten und dem o&ffentlichen Sekto-
ren tatig waren, insbesondere in mittleren
und hohen Positionen, sind Korruptionsbe-
schuldigungen sehr weit gestreut. Und die-
se Beschuldigungen entbehren nicht jeder
Grundlage. Ein hiermit verbundenes Prob-
lem ist der zunehmend aufkommende Ver-
dacht, die Justizverwaltung wirde mit
zweierlei MaB messen - einem MaB flr die,
die Uber Mittel verfligen, um das System
zu ihren Gunsten arbeiten zu lassen, und
ein anderes MafB flr alle anderen, die nicht
Uber solche Mittel verfligen.

2. Rekrutierung geeigneter Bewerber

Da die Einkommen dort niedrig und die
Arbeitsbedingungen schlecht sind, so ar-
beiten im Dienste der Regierung fast nur
wahre Idealisten oder Menschen, die unfa-
hig sind, woanders eine Arbeit zu finden.
Eine dritte Gruppe sind die — wie unter
Punkt 1. erldutert -, die nicht der Offent-
lichkeit dienen wollen, sondern nur sich
selbst. Zu den Herausforderungen flr die
Regierung gehdért es demnach nicht nur,
kompetentes Personal einzustellen, son-

84 Oberster Gerichtshof der Philippinen, Benchmark

Online, September 2007.
55 The Rule on the Writ of Habeas Data, A.M. No.
08-1-16-SC, 22. Januar 2008.

dern zu gewahrleisten, dass es auBerdem
rechtschaffen ist.

3. Mangel an Mitteln

Die zwei oben genannten Herausforderun-
gen werden noch durch die Tatsache er-
schwert, dass die Regierung lber nur sehr
geringe Finanzmittel verfigt. Der Beam-
tenapparat ist nicht nur unterbesetzt, es
fehlt auch an der notwendigen Ausstattung
und Technologie, um mit den Hunderten
und Tausenden Fallen und Beschwerden,
flr die jahrlich die verschiedenen Gerichte
und Staatsanwaltschaften im ganzen Land
bemiht werden, fertig zu werden.

II. Demokratie in der Praxis

Inwieweit ist die Demokratie in Threm Land
verwirklicht, insbesondere mit Blick auf
den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die in
regelméaBigen Abstédnden erfolgende Orga-
nisation und Uberwachung freier und fairer
Wahlen unter der Kontrolle unabhédngiger
Wahlkérperschaften?

Wenn man den Zustand einer Demokratie
am politischen Diskurs misst, ist die De-
mokratie auf den Philippinen gesund und
munter. Jeder Filipino ist im GroBen und
Ganzen frei, sich auszudriicken. Die philip-
pinischen Medien zahlen zu den freiesten
in Asien und haben einen groBen Spiel-
raum, Uber aktuelle Ereignisse zu berich-
ten. Aber es gibt auch Bedrohungen flir die
Demokratie im Land.

1. Verschwinden/Ermordungen von
Journalisten

Die Mdoglichkeit der Medien, Uber aktuelle
Ereignisse frei zu berichten, wird von un-
geldsten Fallen getribt, in denen Journalis-
ten auf unerklarliche Weise verschwunden
sind. Was das Problem noch weiter ver-
kompliziert, ist die noch unbestatigte Ver-
wickelung einiger Mitglieder der Armee und
nationalen Polizei an diesen Fallen. In die-
ser Hinsicht hat die neu ernannte Vorsit-
zende der Kommission flir Menschenrechte
(CHR) gelobt, dass ,der Wahrheit auf den
Grund gegangen wird und dass die Falle
abgeschlossen werden, denn die Bevélke-
rung wartet auf Antworten®. Sie sieht die
CHR als eine proaktive Organisation, die,



mit ,jeder institutionellen Freiheit ausges-
tattet", den Schutz der Menschenrechte
zum Anliegen aller machen wird.®®

2. Rigoroses Beleidigungsgesetz

Die Tatsache, dass Beleidigung ein krimi-
nelles Vergehen auf den Philippinen ist,
wirkt abschreckend auf unsere Journalis-
ten. Da sie der Gefahr ausgesetzt sind,
durch ihre Arbeit moglicherweise notge-
drungen eine kriminelle Handlung zu bege-
hen, derer sie Uberfihrt werden kénnen,
schrecken einige ihnen davor zurlick, ihre
Reporterrolle unerbittlich auszufihren. Er-
freulicherweise gibt es zurzeit im Kongress
eine Bewegung, die ein Gesetz durchsetzen
mochte, das die Beleidigung entkriminali-
siert.

Aber es gibt eine Kehrseite dieses Prob-
lems. Wahrend es ziemlich einfach ist, Be-
leidigungsklagen gegen Medienvertreter
vorzubringen, werden letztendlich nur we-
nige schuldig gesprochen. Dies geschieht
hauptsachlich aus dem Grund, weil die
Gerichte die Macht der Medien flirchten,
die oft als die vierte Regierungsgewalt be-
zeichnet werden. Somit gibt es im Grunde
kein wirksames Mittel, diffamierende Be-
richterstattung zu unterbinden — man kann
nur an den Sinn fir Verantwortlichkeit und
Fairness der Medienvertreter appellieren.

3. Wahlen

Wie oben erwahnt, bietet die Verfassung
das institutionelle Rahmenwerk fir die
Durchfihrung von sauberen, ehrenhaften,
friedlichen und ordnungsgemaBen Wahlen
mit einer unabhangigen Wahlkommission
(COMELEC), die hauptsachlich damit be-
auftragt ist, diese wichtigen Punkte zu ge-
wahrleisten. Aber auf dem Weg zu diesem
Ziel gibt es einige Hindernisse zu Uberwin-
den. Zum Beispiel bleibt die Glaubwirdig-
keit und Unparteilichkeit der COMELEC als
Institution fragwirdig. In diesem Lichte
missen die immer noch ungelésten Vor-
wirfe gesehen werden, dass die Prasident-
schaftswahlen im Jahr 2004°” manipuliert
wurden, sowie die fragwlirdige Beteiligung
des friheren Vorsitzenden der COMELEC

6 So Leila de Lima bei ihrem Amtseid bei der Uber-

nahme des CHR-Vorsitzes am 14. Mai 2008.
Dies bezieht den friheren Kommissar der
COMELEC, Virgilio Garcillano, ein.
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an einem unseriésen Vertrag mit einem
chinesischen Ausriister®®, wie im Bericht
oben erwahnt.

Ein zweites Hindernis ist die augenscheinli-
che Unfahigkeit der COMELEC, ein automa-
tisches System der Stimmenzéhlung bei
Wahlen per gesetzlicher Anordnung einzu-
fiuhren. Dies flhrt einige Parteien zu der
Annahme, dass hierdurch einige skrupello-
se COMELEC-Beamte geschitzt werden
sollen, die méglicherweise bei der Manipu-
lation von Wahlergebnissen helfen.

III. Falls es Defizite in Bezug auf I. oder II.
gibt, was sind die Ursachen flir diese Defi-
zite? Wiirden Sie sagen, dass die Imple-
mentierung des einen oder des anderen
Prinzips in Ihrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Griinde
fiir den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad?  Welche  Wechselwirkungen
zwischen beiden Prinzipien lassen sich in
Ihrem Land beobachten? Was sind die
Konsequenzen dieser Wechselwirkung flir
die Implementierungsfrage?

DEMOKRATIE VERSUS
RECHTSSTAATLICHKEIT?

Zwei Ereignisse in der neueren Geschichte
der Philippinen illustrieren einen potenziel-
len Konflikt dieser zwei Konzepte.

Nach 20-jahriger Herrschaft beugte sich
Prasident Marcos dem internationalen
Druck und entschied, Blitzwahlen einzube-
rufen. Er trat gegen Corazon Aquino an,
die Frau des ermordeten Oppositionellen
Benigno Aquino. Ungeachtet der wahrend
der Wahlen aufgetretenen UnregelmaBig-
keiten erklarte die Nationalversammlung
Batasang Pambansa Marcos als Gewinner.
Im Glauben, dass Aquino die Wahlen ge-
wonnen hatte, traten der Sekretar der Na-
tionalen Verteidigung und der Generalstab
der Streitkrafte von ihren Amtern zuriick
und riefen das Volk und die Streitkrafte
auf, Aquino zu unterstltzen. Dies flihrte im
Jahr 1986 zu der unblutigen EDSA®®-
Volksrevolution, die Marcos ins Exil schick-
te. Der wieder eingesetzte Oberste Ge-

%8 Dies bezieht den friilheren Vorsitzenden der

COMELEC, Benjamin Abalos, ein.

EDSA steht fir Epifanio De Los Santos Avenue,
die HauptverkehrsstraBe in der Hauptstadt Mani-
la.
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richtshof hatte anschlieBend die Legitimitat
der Regierung von Aquino zu prifen und
kam zu dem Urteil, dass sie eine De-jure-
Regierung war, weil sie ,von der Autoritat
der Volkssouveranitat der Filipino einge-
richtet wurde, auch wenn sie die Macht
nicht gemall der damals gultigen Verfas-
sung Ubernahm."”°

1998 wurde Joseph Estrada mit einer mehr
als 40%igen Mehrheit der Stimmen zum
Prasidenten gewahlt - die gréBte Mehrheit
in der Geschichte der Philippinen. Im Jahre
2000 wurde erhob der philippinische Senat
Anklage gegen ihn wegen des Verdachts
von Korruption. Wahrend dieses Prozesses
verlieBen die Staatsanwalte das Verfahren,
weil sie die Mehrheit der Senatoren fir
befangen zugunsten Estrada hielten. Dies
veranlasste die Menschen in der Haupt-
stadt Manila, sich noch einmal auf der
EDSA zu versammeln, um die Amtsenthe-
bung zu fordern. Schlisselmitglieder des
Kabinetts gaben auf und die Oberbefehls-
haber der Streitkrafte und der nationalen
Polizei verweigerten ihre Unterstitzung.
Estrada raumte seinen Amtssitz. Daraufhin
leistete seine Vizeprasidentin, Gloria Maca-
pagal Arroyo, ihren Eid als Prasidentin vor
dem Obersten Richter und einigen Richtern
des Obersten Gerichtshofs. Estrada lie
spater in einem Prozess klaren, ob ihr Eid
rechtmaBig war. Obwohl keine absolute
Einigkeit darliber erzielt werden konnte,
entschied der Oberste Gerichtshof, dass
Estrada ,aufgegeben" habe, indem er sein
Amt niedergelegt und die Vizeprasidentin
somit ermachtigt habe, die Prasidentschaft
zu Ubernehmen. Diese Einschatzung der
Richter beruhte auf zwei Aussagen, die
Estrada gemacht hatte, kurz bevor er den
Malacafiang-Palast verlassen hatte, sowie
auf den Kalendereintragungen seiner Pri-
vatsekretérin.”?

SCHLUSSFOLGERUNGEN

Welches sind die Schlussfolgerungen, die
aus den Ausfiihrungen unter A. bis D. fir
die Frage gezogen werden kénnen, ob in
der Arbeit nationaler und internationaler
Einrichtungen der Entwicklungskooperation
Rechtsstaatsprogrammen der Vorzug vor

7% In re Letter of Associate Justice Puno, 210 SCRA
589 (1992).

7Y FEstrada v. Arroyo, GR No. 146738, 2. Méarz 2001
und 3. April 2001 (Antrag auf Nachprifung).

der Forderung demokratischer Reformen
gegeben werden sollte?

Im Hinblick auf Demokratie und Rechts-
staatlichkeit sind die Philippinen in dem
Sinne einzigartig, dass unser aktuelles
rechtliches Rahmenwerk auf der Grundlage
des asiatischen Gedankenguts und Werte-
systems beruht, das von Katholizismus
und der spanischen Kultur gepragt und in
Anlehnung an das amerikanische Regie-
rungssystem - die demokratischen Prinzi-
pien anstrebend - gestaltet wurde. Wah-
rend die Rechtsstaatlichkeit immer schon
Tradition war, wurden die Konzepte der
Demokratie und Freiheit vom Westen inspi-
riert (obwohl es durchaus legitim ist, dar-
Uber zu spekulieren, dass dies ein natrli-
ches Bedlirfnis der Filipinos ist und ohnehin
friher oder spater verwirklicht worden wa-
re).

Wenn man aber die allgemeine Mentalitat
und Kultur der Menschen betrachtet, die
auf den Philippinen oder in anderen asiati-
schen Landern beheimatet sind, ist das
Bedlirfnis nach Rechtsstaatlichkeit gréBer
als das nach Demokratie. In der Tat schei-
nen die Asiaten an ein Leben mit nur weni-
gen Rechten gewdhnt zu sein, und selbst
diese wenigen Rechte waren sie bereit, fir
Okonomische Verbesserungen zu opfern.
Wenn wir die Entwicklung der so genann-
ten Tigerdkonomien betrachten, wurde
wirtschaftlicher Fortschritt schneller in den
Landern erreicht, die von wohlwollenden
autoritdren Regimen regiert wurden. Wie
man es allerdings gewahrleisten soll, dass
ein autoritdares Regime wohlwollend bleibt,
das ist ein ganzlich anderes Thema.

Man kann behaupten, dass die Philippinen
sowohl in der Theorie als auch in der Praxis
die Vorreiter in Asien waren und sind, was
die westlich orientierte Demokratie betrifft.
Und das Land hat seine Nachbarn in der
wirtschaftlichen Entwicklung Uberholt. Man
kann sich allerdings fragen, ob Demokratie
fir jeden Glltigkeit hat -vielleicht ist das,
was fir die Mehrheit gut ist, nicht unwei-
gerlich fir jeden Einzelnen gut; vielleicht
sind einige Gesellschaften noch nicht bereit
fir die Verantwortung, die Demokratie
auch bedeutet; vielleicht passt Demokratie
eher zu Gesellschaften, die ein bestimmtes
Niveau an wirtschaftlicher Entwicklung er-
reicht haben.



Das zuvor Gesagte lehrt uns, dass interna-
tionale Entwicklungsorganisationen ihre
Programme an die einmaligen landestypi-
schen Charakteristika und spezifischen
Bedirfnisse der jeweiligen Lander anpas-
sen sollten. Sie sollten der Versuchung
widerstehen, ,vorgefertigte" Ldsungen zu
verwenden. In Asien zum Beispiel wiirde es
nicht ,sicherer" fir internationale Entwick-
lungsorganisationen sein, in Rechtsstaat-
lichkeitsinitiativen zu investieren, nur weil
der Bedarf an Rechtsstaatlichkeit grundle-
gender zu sein scheint als der Bedarf an
Demokratie. Ein alternativer Handlungsan-
satz flUr die Philippinen ware die Durchfth-
rung von Programmen, die die Menschen
darin unterstiitzen, sachkundige Urteile
fallen zu kdnnen, um unseren Institutionen
und dem demokratischen Prozess zu hel-
fen.
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RUMANIEN

Prof. Dr. Iulia Motoc

A VERFASSUNGSGESCHICHTE

I. Welches Rechtsstaatsverstdandnis
herrschte in Threm Land zur Zeit der Ent-
stehung der geltenden Verfassung vor?

Das Konzept der Rechtsstaatlichkeit ge-
noss wenig Anerkennung und erforderte
nur maBige thematische Vertiefung zur
Zeit der Verabschiedung der Rumanischen
Verfassung im Dezember 1991. Das Kon-
zept war der allgemeinen Offentlichkeit wie
auch der neu entstehenden sowie der alten
politischen Elite so gut wie unbekannt.
Auch wenn die Verfassungen davor aus der
Zeit der kommunistischen Ara in den Jah-
ren 1948, 1952 und 1965 die Rechtsstaat-
lichkeit als Grundprinzip innerhalb der so-
zialistischen Gesellschaft festgelegt hatten,
war diese bloB eine Fiktion. Ein Aspekt, der
in dieser Hinsicht allgemein U(bersehen
wird, ist die Tatsache, dass die sozialisti-
schen Staaten von der Inkongruenz und
der Inkonsistenz zwischen formellem Recht
und tatsdchlichem Recht gepragt waren.
Ein weiterer wichtiger Aspekt, der ebenfalls
oftmals Ubersehen wird, war die Schwache
der Rechtsstaatlichkeit besondere wahrend
der letzten Phase des kommunistischen
Regimes.! Wenngleich dies in Westeuropa
eher seltener thematisiert wird, so wurde
in der letzten Phase des kommunistischen
Regimes Korruption auf vielen Gebieten
immer offenkundiger und unverhohlener
als zuvor praktiziert.? Wahrend in Westeu-

1 1. Motoc, L’Europe Unie et I’'Europe aprés le com-
munisme, ethique et rationalite de
I’elargissement, in: E. Barmavi (Hrsg.): Les
frontiers de I’'Europe, 2001.

A. Prezworski, Democracy and the market, politi-
cal and economical reforms in Eastern Europe and
Latin America, (Romanian Translation), All, Buka-
rest, 1996, 140-166.

ropa die Rechtsstaatlichkeit der Demokra-
tie vorausging, gab es im Fall Osteuropas
eine zunachst dirftige demokratische Ent-
wicklung, die wahrend der Zwischenkriegs-
zeit geduldet wurde, die aber kaum von
einer soliden Einhaltung der Rechtsstaat-
lichkeit flankiert wurde.®* Der Raum, den
die Rechtsstaatlichkeit in der rumanischen
Verfassung einnimmt, ist eher auf einen
Import en gros, in corpore der Verfas-
sungsformen zurickzufiihren, ohne dass
die Prinzipien ein solides Fundament in der
Gesellschaft gehabt hatten und ohne dass
sie das Resultat authentischer nationaler
Debatten gewesen waren.

II. Welches war das Demokratieverstdnd-
nis, von dem sich die Autoren der Verfas-
sung leiten lieBen? Wie wurde insbesonde-
re die Volkssouverénitdt als Grundlage der
Demokratie aufgefasst? Wurde sie als ur-
spriingliche und uneingeschrénkte Gewalt
des Volkes angesehen oder als eine Ge-
walt, die im Hinblick auf die verschiedenen
Formen ihrer Ausiibung (Verfassungsrefe-
renden, Volksabstimmungen, Wahlen) ei-
ner Regulierung bzw. Verrechtlichung zu-
ganglich war?

Die Grundbestimmungen der rumanischen
Verfassung von 1991 wurden von anderen
europaischem Grundrechten inspiriert, in
erster Linie von der Verfassung der Flnften
Franzésischen Republik (so wie die erste
rumanische Verfassung aus dem Jahre
1866 massiv von der belgischen Verfas-
sung aus dem Jahre 1831 inspiriert war).
Eine Erklarung dafir ist die Eile, nach flunf
Jahrzehnten autoritérer Herrschaft und
einem Zerrbild von Demokratie, mit der
eine neue, demokratische Ara eingeldutet

3 I.Motoc, op.cit.



wurde. Die politischen Krafte und die Auto-
ren der Verfassung wollten den radikalen
Wechsel, der nach 1989 eintrat, durch eine
schnelle Verabschiedung einer modernen
Verfassung demonstrieren. Deshalb wurde
die neue Verfassung in einer relativ kurzen
Zeit, nur zwei Jahre nach dem Sturz des
kommunistischen Regimes, verabschiedet.
Zum Vergleich: Polen brauchte sieben Jah-
re, um seine erste postkommunistische
Verfassung zu entwerfen und zu verab-
schieden. Doch ging die Schnelligkeit auf
Kosten von wirklichen, fundierten Debatten
unter Beteiligung der gesamten Gesell-
schaft. Die Verfassung von 1991 fihrte die
modernsten Formen der nationalen Souve-
ranitat wie Wahlen, Verfassungsreferenden
und Volksabstimmungen ein. Rumanien
reprasentiert einen klassischen Fall: Vor
dem Hintergrund des allgemeinen Mangels
an politischer Kultur wéhrend der kommu-
nistischen Zeit wurden die modernen Ver-
fassungsinstitutionen ohne eine Debatte
oder ein von breiten Schichten der Bevol-
kerung getragenes Abkommen eingesetzt.

III. Gab es im Zeitpunkt der Entstehung
der Verfassung eine Debatte (iber das Ver-
héltnis zwischen Demokratie und Rechts-
staatlichkeit? Falls ja, wurden diese Prinzi-
pien vorwiegend als komplementédr oder
eher als antagonistisch angesehen? Wur-
den beide Prinzipien als gleichrangig be-
trachtet, oder ging man im Gegenteil da-
von aus, dass eine Hierarchie zwischen
ihnen besteht?

Die einzige wichtige Debatte, die Anfang
der 1990er Jahre in Bezug auf die neue
Verfassung stattfand, war die Debatte Uber
die Regierungsform. Zu Beginn des Uber-
gangs zur Demokratie wurde die Zwi-
schenkriegsperiode von vielen als dge dor
der Demokratie Rumaniens empfunden.
Viele politische Krafte sehnten sich nach
einer Monarchie und verlangten ein Refe-
rendum {ber die Frage Monarchie oder
Republik. Dieses kam jedoch nicht zustan-
de, denn der erste Artikel der Verfassung
setzte fest, dass Rumanien eine Republik
sei. Die Konzentration auf diesen Aspekt,
der alle Aufmerksamkeit auf sich zog und
die gesamte politische Energie verbrauch-
te, drangte andere wichtige Themen in den
Hintergrund, die sich somit der 6ffentlichen
Debatte entzogen.

125

Beim Verhaltnis zwischen Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit gab es zur Zeit der Ver-
abschiedung der Verfassung keine Rang-
folge und in der Tat auch keine enge Kor-
relation. Infolge der Kopenhagener Krite-
rien und der Uberwachung ihrer Umset-
zung wurde in der Folgezeit ein besonderer
Schwerpunkt auf den Aufbau und die Fes-
tigung der Demokratie gelegt. Erst nach-
dem diese Entwicklung schon weit fortge-
schritten war, also zu einem relativ spaten
Zeitpunkt, wurde die Rechtsstaatlichkeit
beriicksichtigt. Obwohl es keine Hierarchie
zwischen Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie gab, wurde das Verhaltnis der beiden
doch im Kontext des Demokratisierungs-
prozesses thematisiert, der parallel zum
Prozess der Européisierung verlief.* Wah-
rend dieses Prozesses wurde groBer Wert
auf die Frage der Demokratisierung gelegt,
wohingegen die Frage und die Bedeutung
der Rechtsstaatlichkeit nicht in der richti-
gen Weise verstanden wurden.

B RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFASSUNG

I. Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Wenn nicht,
ist es als ungeschriebenes Verfassungs-
prinzip anerkannt?

Rumanien ist ein demokratischer und sozi-
aler Staat, bestimmt von Rechtsstaatlich-
keit, in der die Menschenwiirde, Blirger-
rechte und -freiheiten, die freie Persénlich-
keitsentfaltung, Rechtspluralismus und
politischer Pluralismus die hdéchsten Werte
im Geist der demokratischen Traditionen
des rumanischen Volkes und der Ideale der
Dezemberrevolution von 1989 sind und
garantiert werden. (Art. 1 Par. 3)

II. In welchem Umfang und in welcher
Weise sind die folgenden Elemente des
Rechtsstaatsprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Vorrang des Geset-
zes (GesetzmaéBigkeitsprinzip), b) Vorbe-
halt des Gesetzes, c) Zugang zu Gericht im
Falle einer behaupteten Verletzung indivi-
dueller Rechte, d) Unabhédngigkeit der Ge-

4 ], Zielonka, Democratic Consolidation in Eastern

Europe. Vol. 2: International and Transnational
Factors. (Oxford: Oxford University Press, 2001),
556; Alex Pravda, co-editor, auch J. Zielonka, Eu-
ropa as an Empire, Oxford, Oxford University
Press, 2006.
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richte, e) Fair-Trial-Garantien und ver-
wandte Garantien, insbesondere das Ver-
bot ,ne bis in idem" und das Prinzip ,,Keine
Strafe ohne Gesetz"?

Diese Grundsdtze wurden in verschiedene
Artikel der Verfassung einbezogen:

(1) Alle Birger genieBen die Rechte und
Freiheiten, die ihnen von der Verfassung
oder anderen Gesetzen garantiert werden,
und haben die Pflichten, die sich daraus
ergeben. (2) Es gibt keine gesetzliche
Rickwirkung, mit Ausnahme sich glinstig
auswirkenden Straf- oder Verwaltungs-
rechts. (Art. 15)

(1) Die Burger sind vor dem Gesetz und
den offentlichen Behdrden gleich; es gibt
keine Privilegien und niemand darf diskri-
miniert werden. (2) Niemand steht Uber
dem Gesetz. (3) Zugang zu den offentli-
chen, zivilen oder militdrischen Amtern
haben laut Gesetz alle Personen, die die
rumanische Staatsblirgerschaft und ihren
Wohnsitz in Rumanien haben. Der rumani-
sche Staat garantiert Chancengleichheit fir
Manner und Frauen bei der Besetzung die-
ser Positionen. (Art. 16).

(1) Jede Person ist berechtigt, seine legi-
timen Rechte, Freiheiten und Interessen
vor Gericht zu verteidigen. (2) Die Aus-
Ubung dieses Rechts darf von keinem Ge-
setz eingeschrankt werden. (3) Alle Partei-
en haben Anspruch auf eine faire Gerichts-
verhandlung und die Lésung ihrer Falle in
einem angemessenen Zeitraum. (4) Die
administrative auBerordentliche Gerichts-
barkeit ist optional und kostenlos. (Art. 21)

(1) Das Recht auf Verteidigung ist garan-
tiert. (2) Wahrend des gesamten Prozesses
haben die Parteien das Recht auf Beistand
in Form eines selbst gewahlten oder von
Amts wegen eingesetzten Rechtsanwalts
(Art. 24).

Der Passus ,im Namen des Volkes", der im
Entwurf der Verfassung vorgeschlagen
wurde, wurde ersetzt, um keinen Raum fir
Mehrdeutigkeiten zu lassen beziiglich der
Rechtsakte, die garantiert werden. Deshalb
wird das Recht von den Gerichten (Art.
126, Paragraph 1) gesprochen und diese
haben sich an das Gesetz zu halten. Dies
bildet die Grundlage flr das Verhalten der

individuellen und juristischen Instanzen im
Blrgergesetzsystem und im 6&ffentlichen
Bereich.”

Sowohl das materielle Recht als auch das
formelle Recht, von denen die Organisati-
on, die Arbeitsweise und Kompetenzen der
Gerichte bestimmt werden, sind dement-
sprechend zustandig. Die Zivilprozessord-
nung erklart in Art. 261 (1), dass ,die Ent-
scheidungen im Namen des Gesetzes ver-
kiindet werden (...)%; die Strafprozessord-
nung erklart in Art. 2 (1), dass der Straf-
prozess sowohl wahrend der Untersuchung
als auch wahrend des Prozesses per se in
Ubereinstimmung mit den Gesetzesbe-
stimmungen zu verlaufen hat. Hierbei
mussen auch die Verfassungsbestimmun-
gen in Artikel 16 (2) der Verfassung in Be-
tracht gezogen werden, die erklaren, dass
,hiemand Uber dem Gesetz steht", und
sowie Artikel 124, der besagt, dass die
Richter nur dem Gesetz unterstellt sind
und dass sowohl das Gesetz als auch die
Gerichte die Grundsatze der RechtmaBig-
keit in der Ausliibung von Gerechtigkeit
reprasentieren.®

Paragraph 2 des Artikels 124 der Verfas-
sung, der festlegt: ,Es gibt nur eine Justiz,
unparteiisch und fir alle gleich®, wurde
wahrend der Uberpriifung der Verfassung
im Jahre 2003 eingefihrt. Die Elemente
der Unparteilichkeit und Gleichheit wurden
eigentlich schon von der Verfassung von
1991 abgedeckt (Art. 126, Par. 1 und Art.
16, Par. 1), allerdings wurde der Aspekt
der Unparteilichkeit formell weiterhin nicht
explizit thematisiert (trotz der Unabhan-
gigkeit, die in der ersten postkommunisti-
schen Verfassung erklart wurde). Hochst-
wahrscheinlich sollte dieser zusatzliche
Passus diese Prinzipien unmissverstandlich
ausdriicken und starken, indem er deutlich
auf die internationalen Normen und die
Verfassungsrechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs flir Menschenrechte
verweist.’

5 I. Muraru, S. Tanasescu, Erlduterung zur ruméani-

schen Verfassung (erscheint in Kiirze zusammen
mit den Autoren), s. auch Erlauterungen von I.
Stanomir, R. Carp in: Limitele Constitutiei (Die
Grenzen der Verfassung), herausgegeben von Ch.
Beck.

6 ebd.

7 ebd.



III. Ist das Demokratieprinzip in die Ver-
fassung aufgenommen worden? Falls nein,
ist die Demokratie als ungeschriebenes
Verfassungsprinzip anerkannt?

(1) Die nationale Souverdnitat liegt beim
rumanischen Volk, das sie mittels seiner
Vertretungsorgane, die aus den freien,
regelmaBigen und fairen Wahlen hervorge-
hen, sowie durch Referenden auslibt. (2)
Keine Gruppe oder einzelne Person kann
Souveranitat in ihrem Namen auslben.

Das Parlament ist das héchste reprasenta-
tive Organ des rumanischen Volkes und die
einzige legislative Gewalt im Land.

(2) Das Parlament besteht aus der Abge-
ordnetenkammer und dem Senat gemal
Art. 62 (1). Die Abgeordnetenkammer und
der Senat werden durch allgemeine,
gleichberechtigte, direkte, geheime und
freie Wahl gemaB dem Wahlgesetz ge-
wahlt. (2) Blrgerorganisationen, die natio-
nale Minderheiten reprdsentieren, die nicht
genugend Stimmen flr eine Vertretung im
Parlament auf sich vereinigen, haben das
Recht auf jeweils einen Abgeordnetensitz
nach den Bestimmungen des Wahlrechts.
Blrger einer nationalen Minderheit werden
von nur einer Organisation vertreten. (3)
Die Anzahl der Abgeordneten und Senato-
ren ist vom Wahlrecht im Verhéltnis zur
Bevélkerung Rumaniens festgelegt. Die
Verfiigung des Art. 62 ist sehr interessant,
da sie die erste in Europa ist, die festlegt,
dass Menschen, die einer Minderheit ange-
héren, automatisch eine Vertretung im
Parlament zusteht.

Die Abgeordnetenkammer und der Senat
werden flr eine vierjahrige Amtszeit ge-
wahlt, die de jure verlangert werden kann
im Falle von Mobilmachung, Krieg, Belage-
rung oder eines Notstandes bis zum Ende
eines solchen Zustandes. Wahlen fiir die
Abgeordnetenkammer und fir den Senat
werden spatestens drei Monate nach Ab-
lauf des Mandats oder nach der Aufldsung
des Parlaments abgehalten (Art. 63).

Fir das Verhaltnis von reprasentativer und
direkter Demokratie gilt, dass das Parla-
ment ein Organisationsgesetz verabschie-
den muss, um ein Referendum zu organi-
sieren. So besagt Art. 73: ,(1) Das Parla-
ment verabschiedet Verfassungsgesetze,
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Organisationsgesetze und Ordentliche Ge-
setze. (2) Die Revision der Verfassung er-
folgt durch Verfassungsgesetze. (3) Durch
Organisationsgesetze werden geregelt: a)
das Wahlsystem; die Organisation und die
Funktionen der Standigen Wahlbehorde; b)
die Organisation, die Funktionen und die
Finanzierung der politischen Parteien; c)
der Status der Abgeordneten und Senato-
ren, die Festlegung ihrer Beziige und ande-
rer Rechte; d) die Organisation und Durch-
fihrung eines Referendums; e) die Organi-
sation der Regierung und des Obersten
Rates der Nationalen Verteidigung; f) der
Zustand von teilweiser oder totaler Mobil-
machung der Streitkrafte und der Kriegs-
zustand; g) der Zustand der Belagerung
und des Notstands; h) Straftaten, Straf-
maBnahmen und -vollzug; i) die Gewah-
rung der Amnestie oder kollektiver Begna-
digung; j) der Status der Staatsbeamten;
k) das Verwaltungsstreitverfahren; 1) die
Organisation und die Funktionen des
Hoéchsten Magistratrats, der Volksgerichte,
des Volksministeriums und des Berufungs-
gerichts; m) der allgemeine Rechtsstatus
des Eigentums und Erbrechts; n) die all-
gemeine Organisation der Bildung; o) die
Organisation der offentlichen Kommunal-
verwaltung, des Territoriums sowie der
allgemeinen Bestimmungen fir die lokale
Autonomie; p) die allgemeinen Bestim-
mungen, die die Arbeitsverhdltnisse, die
Gewerkschaften, Arbeitgeberverbande und
den Sozialschutz umfassen; q) der Status
der nationalen Minderheiten in Rumanien;
r) der allgemeine Status religitéser Vereini-
gungen; s) andere Bereiche, flr die in der
Verfassung die Anwendung des Organisati-
onsgesetzes vorgesehen ist."

Eine weitere sehr bedeutende Institution
fir die reprdsentative Demokratie ist der
Prasident Rumaniens. (1) Der Prasident
Rumaniens vertritt den rumaénischen Staat
und ist der Garant der nationalen Unab-
hangigkeit, Einheit und territorialen Integ-
ritat des Landes. (2) Der Prasident Ruma-
niens Uberwacht die Einhaltung der Verfas-
sung und den ordentlichen Betrieb der 6f-
fentlichen Behorden. Zu diesem Zweck Ubt
der Prasident die Vermittlungsfunktion zwi-
schen den Staatsgewalten sowie zwischen
Staat und Gesellschaft aus. (3) Der Prasi-
dent von Rumanien wird durch allgemeine,
gleichberechtigte, direkte, geheime und
freie Wahl gewahlt (Art. 81).
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Eine Reihe von Fragen ergeben sich mit
Blick auf das Verfassungsregime von Ru-
manien, das ein semiprasidiales Regime
ist. Es ist eher ein parlamentarisches semi-
prasidiales Regime®, da der Prasident das
Parlament in nur einem speziellen Fall auf-
I6sen darf. Nach Befragung der Prasiden-
ten der beiden Kammern und der Vorsit-
zenden der parlamentarischen Gruppierun-
gen kann der Prasident Rumaniens das
Parlament auflésen, wenn kein Vertrau-
ensvotum fir die Regierungsbildung inner-
halb einer Frist von 60 Tagen nach dem
ersten Ersuchen erreicht wurde und nur
nach Ablehnung von wenigstens Ersuchen
um Amtseinsetzung (Art. 89). Diese Form
eines semiprasidialen Regimes ist sehr
problematisch, speziell in Zeiten der De-
mokratisierung, wenn die Rechtsstaatlich-
keit sehr gering ausgepragt ist.’

In Art. 90 sind die Bestimmungen fir ein
Referendum festgelegt: ,Der Prasident
Rumaniens kann nach Befragung des Par-
laments das Volk von Rumanien auffor-
dern, durch ein Referendum seinen Willen
in Angelegenheiten von nationalem Inte-
resse auszudricken.®

Entsprechend besagt Art. 95: ,Der Prasi-
dent Rumaéniens kann seines Amtes nur
durch ein Referendum enthoben werden,
das innerhalb von 30 Tagen nach Geneh-
migung des Antrages auf Suspendierung
vom Amt durch die Abgeordnetenkammer
und den Senat gehalten werden muss, in
gemeinsamer Sitzung, mit einem Mehr-
heitsbeschluss der Abgeordneten und Se-
natoren und nach Absprache mit dem Ver-
fassungsgericht.”

In Art. 151 ist festgelegt, dass eine Revisi-
on der rumanischen Verfassung nur durch
ein Referendum erfolgen kann. Die Ande-
rung der Verfassung kann vom Prasidenten
Rumaniens auf Vorschlag der Regierung
eingeleitet werden, wenn mindestens ein
Viertel der Abgeordneten und Senatoren
oder aber mindestens 500.000 wahlbe-
rechtigte Blrger diesem zustimmen. Die
Burger, die fur eine Anderung der Verfas-

8 siehe Carey Shagart, Presidents and Assemblies —

Constitutional Design and Electoral Dynamics,
Cambridge University, 1992.

° 1. Motoc, The semipresidential regimes during
transition case, vorgestellt in der Universitat von
Bukarest, Universitat von Genua-Konferenz, Bu-
karest, 1998.

sung pladieren, missen aus mindestens
der Halfte der Landkreise des Landes
kommen, und in jedem dieser Landkreise
oder dem Stadtbezirk von Bukarest miis-
sen mindestens 20.000 Unterschriften zur
Unterstitzung dieser Initiative gesammelt
worden sein. Der Revisionsentwurf oder -
vorschlag muss von der Abgeordneten-
kammer oder dem Senat mit einer Mehr-
heit von mindestens zwei Drittel der Mit-
glieder jeder Kammer angenommen wer-
den. Paragraph 3 des Art. 151 sagt aus:
»die Revision ist endgiltig nach ihrer Ge-
nehmigung durch ein Referendum, das
innerhalb von 30 Tagen nach der Verab-
schiedung des Entwurfs oder des Vor-
schlags der Revision durchgefiuhrt wird."
GemaB Art. 146 ist das Verfassungsgericht
verpflichtet, zu tGberwachen, ob das Proce-
dere sowie die Organisation und der Ver-
lauf des Referendums korrekt sind, und
dessen Ergebnisse zu bestdtigen.

Die rumanische Legislative sieht auBerdem
ein lokales Referendum vor (Gesetz Nr.
3/2000). Das lokale Referendum betrifft
eher lokale Sachverhalte und wird auf
Dorf-, Stadt- (Stadtbezirk) und Landkreis-
ebene durchgefiihrt. Das lokale Referen-
dum ist vorgeschrieben, wenn ein Gesetz-
entwurf hinsichtlich territorialer Anpassun-
gen von Dorfern, Stadten und Landkreisen
vorliegt, und wird dem Parlament zur Ge-
nehmigung vorgelegt. Die Entscheidung
Uber ein solches Referendum und die
Punkte, Uber die abgestimmt werden soll,
legen die Gemeinderate und Landkreisrate
fest. Nur der Birgermeister, der Prasident
des Landkreisrates und ein Drittel der Ge-
meinderate kénnen ein Referendum vor-
schlagen. °

Ein lokales Referendum kann abgehalten
werden, um den Birgermeister seines Am-
tes zu entheben (Gesetz Nr. 215/2001).
Dieses Referendum kann durchgefiihrt
werden, wenn 25% der wahlberechtigten
Bevoélkerung, die auf den Wabhllisten aufge-
fuhrt sind, einem schriftlichen Antrag zu-
gestimmt haben. Der Prafekt entscheidet,
ob das Referendum abgehalten wird oder
nicht. Ein Anlass flir ein solches Referen-
dum koénnte sein, dass der Blirgermeister
seinen Pflichten nicht nachkommt.!!

10 ebd.
1 R. Nicolae, Direct democracy, Center for Legal
Resources.



Im Gesetz Nr. 189/1999, gedndert im Jahr
2004, wird die legislative Burgerinitiative
beschrieben. Eine legislative Blirgerinitiati-
ve kann von einer Initiativgruppe vorge-
bracht werden, die mindestens 10 stimm-
berechtigte Wahler zahlt. Gewdhlte Beam-
te, Regierungsmitglieder, vom Premiermi-
nister eingesetzte Personen und Beamte,
die von der Mitgliedschaft in einer Partei
ausgeschlossen sind (beispielsweise Rich-
ter) haben nicht das Recht, an einer sol-
chen Biirgerinitiative teilzunehmen.!?

Die Burgerinitiative muss offiziell von ei-
nem oOffentlichen Notar registriert werden
und ihr Gesetzentwurf wird im rumani-
schen Amtsblatt verdffentlicht (die Verof-
fentlichung ist kostenlos). Vom Tag der
Verdéffentlichung an hat die Blrgerinitiative
eine Frist von sechs Monaten, um alle not-
wendigen  Unterschriften der Wahler
(100.000 sind erforderlich) zu sammeln
und den Gesetzentwurf im Parlament re-
gistrieren zu lassen. Wenn die Frist von
sechs Monaten abgelaufen ist und der Ge-
setzentwurf im Parlament nicht registriert
wurde, kann die Prozedur wiederholt wer-
den. '3

Die Institution, die fiir die Uberprifung der
Unterschriften verantwortlich ist, ist der
Birgermeister der lokalen Gemeinde.
Wenn die Initiative genligend Unterschrif-
ten gesammelt hat, werden die Unter-
schriftenlisten zum Blrgermeister gesandt,
der innerhalb von 15 Tagen eine Beschei-
nigung erstellen muss.

Nachdem der Gesetzentwurf vom Parla-
ment registriert wurde, werden alle Doku-
mente dem Verfassungsgericht zugesandt.
Das Verfassungsgericht Uberprift die Ver-
fassungskonformitat des Gesetzentwurfs.
Die Entscheidung des Gerichts wird verof-
fentlicht und dem Parlament zugesandt.
Wenn die Entscheidung des Gerichts posi-
tiv ist, beginnt das Parlament mit der Ubli-
chen Prozedur, um den Gesetzentwurf zu
verabschieden.

Eine regierungsunabhdngige Initiativgrup-
pe unter der Anleitung des Verbandes flr
Demokratie versuchte mehrere Male, eine
legislative Birgerinitiative zu starten. Der
Gesetzentwurf der Initiativgruppe betraf

12 ebd.
13 ebd.
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einen Wahlkodex. Die Initiative blieb er-
folglos, da die Initiativgruppe nicht in der
Lage war, die notwendige Anzahl an Unter-
schriften zu sammeln. Eine erfolgreichere
legislative Birgerinitiative wurde 2004 or-
ganisiert. Die Initiativgruppe strebte die
Anderung des Bildungsgesetzes an und es
gelang ihr, die daflir notwendigen Unter-
schriften, die in der Entscheidung des Ver-
fassungsgerichtes 1/2004 festgelegt sind,
zu sammeln.

Am 19. Mai 2007 wurde in Rumadnien ein
nationales Referendum durchgefiihrt, um
den suspendierten Prasidenten Traian Ba-
sescu wegen Amtsvergehen anzuklagen,
nachdem das Parlament am 19. April 2007
einer Anklage gegen Basescu wegen ver-
fassungswidriger Handlungen zugestimmt
hatte. Mit einem Beschluss vom 24. April
beschloss das Parlament, am 19. Mai ein
Referendum durchzufiihren und verknlpfte
dieses mit einem Antrag der Opposition,
der fur den Fall, dass das Verfassungsge-
richt das Referendum als nicht zulassig
ablehnen wirde, das Parlament verpflich-
ten wollte, sich zu weiterfihrenden Schrit-
ten zu entschlieBen. 75 % der Blirger bes-
tatigten Basescu im Amt. In diesem Fall
entschied das Verfassungsgericht im Jahre
2007, dass die Verfigungen des Gesetzes
3/2000 hinsichtlich der Organisation eines
Referendums gegen den Prasidenten ver-
fassungswidrig sind, da sie vorsehen, dass
eine gemeinsame Sitzung beider Kammern
abgehalten werden muss, um Uber ein Re-
ferendum zu entscheiden. Das Verfas-
sungsgericht entschied, dass diese Verfl-
gungen mit Art. 76 der Verfassung nicht im
Einklang stehen. **

Bisher wurde in Rumanien noch kein loka-
les Referendum Uber Angelegenheiten von
offentlichem Interesse, die Uber territoriale
Angelegenheiten hinausgehen, organisiert,
obwohl Blirgerorganisationen solche Initia-
tiven forderten. Zum Beispiel beantragte
Anfang des Jahres 2005 die Koalition der
umweltfreundlichen Nichtregierungsorgani-
sationen von Konstanta beim Birgermeis-
ter ein Referendum, das die Umgestaltung
des Tabacariei-Parks (des einzigen offentli-
chen Parks von Konstanta) in ein Gewer-
begebiet (Einkaufszentrum) verhindern
sollte. Ein weiteres geplantes Referendum,

4 Beschluss 392/2007.
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initilert von Alburnus Maior und Green-
peace Rumanien, beschaftigt sich mit dem
Goldabbau in Rosia Montana.'®

Lokale Referenden, die territoriale Anpas-
sungen der Dorfer, Stadte und Landkreise
betreffen, wurden gleichwohl haufiger
durchgefiihrt. Solche Referenden fanden
im Jahre 2004 in finf Dorfern (Raducaneni,
Belcesti, Tibanesti, Vladeni und Ciohorani)
statt und waren ausnahmslos erfolgreich
(die Blrger genehmigten die territorialen
Anpassungen).'®

1V. In welchem Umfang und auf welche
Weise sind die folgenden Bestandteile des
Demokratieprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Volkssouverénitét,
b) Formen der reprédsentativen und der
partizipativen, d.h. direkten Demokratie, c)
Verfassungsgarantien eines echten Mehr-
parteiensystems, d) das Recht in echten,
wiederkehrenden Wahlen zu wéhlen und
gewdhlt zu werden, nach den Grundsétzen
der allgemeinen, gleichen und geheimen
Wahl, e) Kontrolle der Wahlen durch unab-
hédngige Korperschaften (d.h. entweder
durch die ordentlichen Gerichte oder durch
spezielle, mit den Garantien der Autonomie
und Unabhédngigkeit ausgestattete Wahlge-
richte)?

Einige Prinzipien sind in der Verfassung
berlicksichtigt:

(1) Pluralismus in der rumanischen Gesell-
schaft ist eine Bedingung und Garantie der
konstitutionellen Demokratie. (2) Politische
Parteien werden gegrindet und handeln
dem Gesetz gemaB. Sie tragen zur Be-
stimmung und zum Ausdruck des Willens
der Birger bei, indem sie die nationale
Souveranitat, die territoriale Integritat, die
Rechtsordnung und die Prinzipien der De-
mokratie achten.

(1) Jeder Blrger, der bis zum oder am Tag
der Wahl sein 18. Lebensjahr vollendet
hat, hat das Recht zu wahlen. (Art. 8)

(1) Wahlbar sind alle Biirger, die ihrerseits
das Recht haben zu wahlen, solange sie
den Forderungen aus Artikel 16 (3) ent-
sprechen, es sei denn, dass es ihnen ge-

15 siehe FuBnote 13.
16 ebd.

maB Artikel 40 (3) untersagt ist, einer poli-
tischen Partei beizutreten.

Ein Gesetz Uber politische Parteien wurde
1996 erlassen (Gesetz 27/1996). Fir die
Registrierung der politischen Parteien ist
das Tribunal die entscheidende Institution.
AuBerdem unterstreicht das Gesetz der
Organisation und des Betriebes des Verfas-
sungsgerichts vom Mai 1992, dass das
Verfassungsgericht (ber Einspriiche in
puncto VerfassungsmaBigkeit einer politi-
schen Partei entscheiden kann. Der die
VerfassungsmaBigkeit betreffende Ein-
spruch wird vom Prasidenten einer der
Kammern des Parlaments oder von der
Regierung formuliert. Der Prasident der
Kammer darf den Einspruch nur auf der
Grundlage einer Entscheidung formulieren,
die von der Kammer mit der Mehrheit der
Stimmen ihrer Mitglieder gefadllt wurde. Der
Einspruch muss vom Plenum des Verfas-
sungsgerichts auf der Basis des Berichts,
der vom Richter vorgelegt wird, beurteilt
werden und Uber ihn muss mit der Mehr-
heit der Stimmen der Verfassungsrichter
entschieden werden.

Hinsichtlich der Wahlfrage in Rumanien
setzen sowohl das Wahlgesetz der Abge-
ordnetenkammer und des Senats (Gesetz
Nr. 373/2004) als auch das Wahlgesetz
des Prasidenten (Gesetz Nr. 370/2004)
fest, dass ein Zentrales Wahlbliro die Wah-
len der zu wahlenden Organe Uberwacht.

Das Gesetz lber die Prasidentschaftswah-
len (Art. 24-26) legt die Kompetenzen des
Verfassungsgerichts fest, um die Prdsi-
dentschaftswahlen fir gultig zu erklaren.

C RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

I. Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts/
Obersten Gerichtshofs interpretiert wor-
den? Insbesondere: Folgt das Gericht einer
weiten, die freiheitsschiitzenden Elemente
betonenden Interpretation der Rechts-
staatlichkeit oder bekennt es sich eher zu
einem formalen Rechtsstaatsverstdndnis,
in dem die formellen Anforderungen wie
Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit der
gesetzlichen Regelungen, Vertrauensschutz
etc. im Vordergrund stehen?



Das Verfassungsgericht hat der Rechts-
staatlichkeit groBen Rang verliehen, indem
ihre substanziellen, freiheitsschitzende
Elemente hervorgehoben werden. Einige
frihere Gerichtsbeschlisse hatten den
freien Zugang zur Justiz und hieraus fol-
gend das Recht auf Selbstverteidigung
herausgestellt. (Art. 24). Zum Beispiel er-
klarte das Verfassungsgericht in einem der
ersten Beschliisse hinsichtlich der Rechts-
staatlichkeit durch den Beschluss
34/24.06.1993 in Bezug auf die Verfas-
sungswidrigkeit des Art. 20, Paragraph 2
und Art. 22, Paragraph 2 des Gesetzes flr
Verbrauchssteuer fir importierte und in-
landische Produkte und Abgaben fir Erddl
und Erdgas aus inlandischen Ressourcen
diese flr verfassungsgemaB mit der Ein-
schrankung, dass bestimmte Rechtsanord-
nungen einer Interpretation unterliegen
kdnnen. Der Gerichtshof argumentierte:
~Der zweite Grund flr die Verfassungswid-
rigkeit bezieht sich auf Art. 22, Paragraph
2. Das Gericht fasste auf eine Beschwerde
gegen eine Entscheidung der Generalbe-
hérde der Staatsfinanzen hin einen Be-
schluss Uber die Berufung gegen die Erhe-
bung und Einnahme von Verbrauchssteu-
ern und Abgaben fir Erdél und Erdgas aus
inlandischen Ressourcen und Strafen bei
verspateter Zahlung; hierfir ist das Fi-
nanzministerium zustandig, dessen Be-
stimmungen endgiiltig sind."

Wenn diese Bestimmung bedeutet, dass
das Gericht in diesem Fall nicht zustandig
ist, dann verstoBt sie gegen die Bestim-
mungen in Art. 21 der Verfassung uber
den freien Zugang zu den Gerichten sowie
gegen Art. 123, Paragraph 1 und Art. 125,
Paragraph 1 der Verfassung, wonach dem
Recht Genlige getan wird durch den Obers-
ten Gerichtshof und durch andere vom
Gesetz festgelegte Gerichtsinstanzen.'’

Eine umfassende Auslegung des Art. 22,
Paragraph 2 zeigt, dass die Bestimmungen
dieses Artikels nicht die Rechtsprechung
des Gerichts ausschlieBen kénnen. Nach
dem Beschluss 35/1.07.1993'8 rdumte das
Verfassungsgericht die Ausnahme der Ver-
fassungswidrigkeit des Art. 35 aus dem
Gesetz 32/1968 ein, indem es festhielt,
dass: ,gemaB Art. 21 der Verfassung jede
Person sich auf die Justiz berufen kann,

17 Official Gazette of Romania No. 144/1.07.1993.
18 ebd. 218/6.09.1993.
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um ihre Rechte und persénlichen Interes-
sen zu verteidigen, und kein Gesetz kann
die Ausibung dieses Rechts hindern."™ Folg-
lich behindert Art. 35 des Gesetzes
32/1968, das Richter einschrankt, Be-
schlisse in Fallen von GesetzesverstdoBen
anzugreifen, den ,freien Zugang zur Jus-
tiz". Die Tatsache, dass es einen administ-
rativ-gerichtlichen Weg gibt, dies zu re-
geln, bedeutet nicht das Gleiche wie freier
Zugang zur Justiz. Somit sollte Art. 21
durch Art. 123 der Verfassung gestarkt
werden, der ,Justiz" definiert; es wird fest-
gesetzt, dass Recht von einer bestimmten
offentlichen Institution gesprochen wird,
namlich von den Gerichten. Wenn eine
Person, die wegen eines GesetzverstoBes
zu einer StrafmaBnahme verurteilt wurde,
nicht das Recht auf ein Gesuch vor Gericht
hat, dann ist ihr das Recht auf Selbstver-
teidigung, wie in Artikel 24 garantiert, ent-
zogen worden. Gemaf Beschluss
60/14.10.1993'° konstatiert das Verfas-
sungsgericht, das die Ausnahme der Ver-
fassungswidrigkeit, festgelegt im Art. 64,
letzter Paragraph des Dekrets 360/1976,
akzeptiert: ,Im Vergleich zu Artikel 21 der
Verfassung, der freien Zugang zur Justiz
garantiert und festlegt, dass kein Gesetz
die Auslbung dieses Gesetzes hindern
kann, ist Art. 64, letzter Paragraph des
Dekrets 360/1976 verfassungswidrig, in-
dem nur partieller Zugang zu den Gerich-
ten erlaubt wird. Daridber hinaus wider-
spricht er Art. 125 der Verfassung, der
besagt, dass Recht von dem Obersten Ge-
richtshof und von anderen vom Gesetz
festgelegten Rechtsinstanzen gesprochen
wird. Freier Zugang zur Justiz bedeutet
legalen Zugang zu den Gerichten, wie in
Art. 125 der Verfassung und dem Gesetz
92/1992 festgelegt.”

Eine der umstrittensten Entscheidungen
des Verfassungsgerichts wurde in diesem
Jahr beziglich des Gesetzes 187/1999 ge-
troffen und betrifft das Recht auf Aktenein-
sicht, um mutmaBliche Vergehen unter der
kommunistischen Herrschaft aufzudecken.
Das Gericht hat durch seinen Beschluss 51
vom 31. Januar 2008 festgesetzt, dass
konkrete Bestimmungen des Gesetzes in
Widerspruch stehen mit Art. 1, Par. 3 und
Art 23, Par. 1, weil sie ohne weitere Er-
mittlungen von einer Kollektivschuld aus-

9 ebd. 12/19.01.1994.
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gehen. Dieser Beschluss wurde stark kriti-
siert und als ein Beweis fir ,den konserva-
tiven Charakter des Verfassungsgerichts"2°
angesehen. Es muss aber gleichzeitig be-
tont werden, dass Rumanien das erste
Land war, das den Kommunismus offiziell
verurteilt hat.

II. Erkennt das Verfassungsgericht die Ge-
waltenteilung als Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips an? Wenn Letzteres zutrifft,
welche Auswirkungen hat das a) fir das
Verhéltnis zwischen der Rechtsprechung
und den politischen Gewalten und b) das
Verhéltnis zwischen Exekutive und Legisla-
tive?

Diverse Beschlisse des Verfassungsge-
richts bericksichtigten das Prinzip der Ge-
waltenteilung im Staat. Zum Beispiel er-
klarte das Verfassungsgericht mit dem Be-
schluss 64/2.06.1994°! einige Verordnun-
gen des Gesetzes 94/1992 als verfas-
sungswidrig, indem es festhielt, dass der
Rechnungshof nicht das ,héchste Organ®
sein kann.

Der Ausnahmefall der Verfassungswidrig-
keit gilt fir das ,hdchste Organ®, wie es
definiert wird, denn ein solches gibt es
nicht in den Bestimmungen des Art. 139,
Paragraph 1 der Verfassung und steht im
Widerspruch zu den Verfassungsbestim-
mungen, die den freien Zugang zu den
Gerichten und die Anwendung des Geset-
zes, den Obersten Gerichtshof und die an-
deren rechtmaBigen Gerichte gemaB der
Artikel 21 und 125 der Verfassung betref-
fend, regeln. Verfassungswidrigkeit be-
weist die Tatsache, dass die bloBe Legitimi-
tat des Rechnungshofs (Curtea de Conturi)
als oberstes Organ in Frage gestellt wird.
Art. 139, Paragraph 1 der Verfassung, der
Fragen der Rechtsprechung behandelt, legt
fest, dass unter legalen Bedingungen der
Rechnungshof ebenfalls rechtliche Kompe-
tenzen hat. Dies besagt aber auch, dass
seine Tatigkeit keinesfalls ein Vorrangstel-
lung hat und dass die Anordnungen in Arti-
kel 1, Paragraph 1 des Gesetzes 94/1992

20 Fir einen Gesamtiiberblick: C.L. Popescu, Uzur-

parea drepturilor de catre Curtea Constitutionala
in cazul deciziei privind desconspirarea celor ce
au facut politie politica, Noua Revistade drepturile
omului, 1/2008.

21 Official Gazette of Romania No. 177/12.07.1994,

nicht dem Artikel 139, Paragraph 1 der
Verfassung entsprechen.

Daher Ubertreten die Festsetzungen von
Artikel 1, Paragraph 1 des Organisations-
gesetzes des Rechnungshofs die Bestim-
mungen des Artikels 21 der Verfassung
Uber einen freien Zugang zur Justiz. Kein
Gesetz kann das Recht einer Person be-
schneiden, sich an die Justiz zu wenden,
um ihre eigenen Rechte, Freiheiten und
persbnlichen Interessen zu verteidigen.
Aus Art. 125, nach dem die Rechtspre-
chung beim Obersten Gerichtshof und bei
anderen rechtmadBigen Gerichten liegt,
folgt, dass kein Gesetz das Recht des Indi-
viduums auf legale Rechtsprechung verlet-
zen kann.

Eine ahnliche Entscheidung wurde vom
Verfassungsgericht im Jahr 2007 getroffen,
worin die per Gesetz statt per Regierungs-
beschluss erfolgte Einsetzung des Nationa-
len Fremdenverkehrsamts fiur verfas-
sungswidrig erklart wurde. Das Verfas-
sungsgericht fihrt die Prinzipien der Ge-
waltentrennung (Art. 1, Par. 4) an und
verweist auf die strenge Interpretation des
Art. 117 Gber die Kompetenzen des Parla-
ments.>?

III. Inwieweit werden die Grundrechte als
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ange-
sehen? Sofern sie als Elemente der Rechts-
staatlichkeit angesehen werden, gilt dies
auch fir die ,politischen™ Grundrechte,
d.h. Meinungsfreiheit, Versammlungsfrei-
heit, Vereinigungsfreiheit?

Der GroBteil der Gerichtsbeschlliisse be-
zieht sich auf die Menschenrechte und um-
so mehr wurde der ECHR in den letzten
Jahren zitiert. In den ersten Jahren seiner
Tatigkeit musste das Verfassungsgericht
die fundamentalen Menschenrechte be-
ricksichtigen. In einer Entscheidung von
1994 forderte das Verfassungsgericht eine
Steuer fur Auslandsreisen, die sozialen
Zwecken zugute kommen sollte. Dies war
verfassungswidrig, denn dies ware eine
Einschrankung des Rechts auf Bewegungs-
freiheit, wie von Art. 25 der Verfassung
geschuitzt, und daher nicht gerechtfertigt
im Sinne des Art. 49 der Verfassung.

22 Official Gazette
29. Januar 2007.

of Romania No. 66 vom



Es ist von grundlegender Bedeutung fest-
zuhalten, dass der Gedanke des ,sozialen®
Staates, wie in der Verfassung erwahnt,
vom Verfassungsgericht nicht weiter er-
klart wird. In einem Beschluss aus dem
Folgejahr wies das Verfassungsgericht nur
darauf hin, dass es in Rumanien eine ,so-
ziale Justiz" gebe, weil es ein Sozialstaat
sei, aber das Gericht fligte keine weiteren
Details hinzu.??

Das Verhaltnis zwischen Rechtsstaatlichkeit
und Menschenrechten wurde auf sehr klare
Weise in einem Beschluss von 2005 deut-
lich, in dem das Verfassungsgericht aus-
fuhrt, dass Rumanien (Beginn und Ende
Zitat von mir gemutmaft) ,ein Staat ist,
der von Rechtsstaatlichkeit regiert wird
[...], in dem die Menschenwilirde das
héchste Gut ist".?*

1V. Hat das Verfassungsgericht/der Obers-
te Gerichtshof die Elemente definiert, die
Bestandteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt?

Eine der wichtigsten Entscheidungen wurde
1996 vom Verfassungsgericht {ber die
VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes hin-
sichtlich der politischen Parteien getroffen.
Das Gericht hatte festgelegt, dass der ,,6f-
fentliche Auftrag" der Parteien, wie er vom
Gesetz gefordert wird, nicht gleichzusetzen
ist mit der Mission eines Staates, insoweit
die offentliche Mission eine pluralistische
Mission reflektiert. Zur selben Zeit hatte
das Verfassungsgericht festgelegt, dass die
politischen Parteien nicht berechtigt sind,
Verfassungsrevisionen vorzuschlagen. Mit
derselben Entscheidung bestimmte das
Gericht zudem, dass die Meinungsfreiheit
der Parteien gemaB Art. 11 des ECHR ge-
starkt werden muss und Einschrankungen
begrindet werden miuissen. Dem Prinzip
des Pluralismus folgend kdénnen sich Bulr-
ger derselben Nationalitat zu Parteien zu-
sammenschlieBen.

Die Beachtung der Gebote des Grundsatzes
der Rechtsstaatlichkeit, festgelegt in Artikel
1, Paragraph 3 der Verfassung, gehort zu
den wichtigsten Zielen des Staates, der

23 Official Gazette of Romania No. 39 vom 23.

Februar 1995.
2% Official Gazette of Romania No. 664 vom 26. Juli
2005.
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unter der Oberhoheit des Gesetzes steht -
ein Terminus, der die Unterordnung des
Staates unter das Gesetz verdeutlicht. Der
Terminus zeigt ebenfalls an, dass das
Rechtswesen Uber Mittel verfligt, gegebe-
nenfalls politische Handlungen einzu-
schranken und auf diese Weise etwaigen
Verfehlungen von Staatsseite aus entge-
genzuwirken. Die Rechtsstaatlichkeit ga-
rantiert die Vormachtstellung der Verfas-
sung, die Korrelation aller Gesetze und die
Gewaltenteilung, die innerhalb des rechtli-
chen Rahmenwerks den allgemeinen Willen
ausdriickt.“?®

Das Verfassungsgericht erhob in einigen
Fallen die Forderung, dass die Legislative
die Gesetze scharfer und deutlicher aus-
formulieren moge, damit die Richter dem
Gesetz starker entsprechen kénnten. Die
Legislative wahlt aber mdglicherweise, da
sie um die Vielfalt und Komplexitat der
sozialen Beziehungen weiB3, bewusst zum
Teil eher allgemeine Formulierungen, die
nicht jedes Detail bertcksichtigen. Hier-
durch ist es in die Hande des Richters ge-
legt, einzelfallspezifischer und unter Be-
ricksichtigung der spezifischen Umsténde
des Falls zu urteilen.?®

Die verbindliche Natur der erga omnes-
Entscheidungen des Verfassungsgerichts,
die Uber die Verfassungswidrigkeit einer
Gesetzes- oder Regierungsverfigung zu
entscheiden haben, bezeugt die Rechtsver-
antwortlichkeit im Fall der Nichtiberein-
stimmung mit diesen Entscheidungen. In
dieser Hinsicht ergeben sich Ahnlichkeiten
zu VerstoBen gegen Gesetze, die vom Par-
lament oder der Regierung verabschiedet
wurden. Allgemeiner gesprochen, bezieht
sich dies auf den Aspekt der Identifizierung
der Rechtsverantwortlichkeit in dem Fall,
dass eine der Gewalten sich der Durchflih-
rung einer durch die andere Gewalt im
Rahmen ihrer Kompetenzen getroffenen
Entscheidung widersetzt. Wenn es zu einer
solchen Situation kommt, ist die Rechts-
verantwortlichkeit klar geregelt. Der impe-
rative Charakter der diesbezliglichen Be-
stimmungen der Verfassung ist deutlich:
~Rumanien untersteht (...) der Rechtsstaat-

25 Official Gazette of Romania No. 334/19.07.2000.

26 Beschluss Nr. 337/2004, in C.J. no. 11-12/2004,
91, und Beschluss Nr. 599/2006, C.]J. no. 11/
2006, 5. zitiert von I. Muraru, S. Tanasescu, Er-
lduterungen zur Rumanischen Verfassung.
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lichkeit". GemaB der Artikel 11 und 20 der
Verfassung kann ein solcher Fall, dass eine
Entscheidung des Verfassungsgerichts
nicht akzeptiert und befolgt wird, eine Ent-
scheidung des Europaischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte gegen den rumani-
schen Staat nach sich ziehen, wenn hierflr
die notwendigen Bedingungen, festgelegt
von der Europadischen Konvention flir den
Schutz der Menschenrechte und funda-
mentalen Freiheiten, erfillt sind.?”

V. Definiert das Gericht das Prinzip der
Volkssouverénitdt? Sofern dies der Fall ist,
folgt es dem Konzept der uneingeschrénk-
ten Volkssouverdnitdt oder eher einem
Konzept, das die Volkssouverdnitdt der
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Regelung sowie der gerichtlichen Kontrolle
unterwirft?

Die wichtigste Entscheidung, die in dieser
Hinsicht vom Verfassungsgericht getroffen
wurde, betrifft den Aspekt des Referen-
dums. Die Sprache des Gerichts ist in die-
sen Fall relativ kompliziert, vermutlich als
Ergebnis eines Konsenses, der schwierig zu
erreichen war. Der Prasident Rumaniens
hatte in diesem Fall einige Fragen gestellt,
die das Gesetz Uber die Organisation und
die Durchfihrung eines Referendums
betreffen. Gleichzeitig bat der Prasident
mit dieser Anfrage um Klarung des politi-
schen Status der Regierung, da es in Ru-
manien nach dem Zusammenbruch des
Kommunismus in diesem Punkt noch Un-
klarheiten gab. Tatsachlich wollte der Pra-
sident Rumaéaniens, der direkt gewahlt wur-
de, sich hierdurch vergewissern, welches
seine Rolle im Falle eines Referendums sei.
Das Verfassungsgericht weigerte sich, die
Grundsatzfragen Uber den politischen Sta-
tus zu erlautern, und die Artikel des Geset-
zes als verfassungswidrig zu betrachten,
die eindeutig verfassungswidrig sind: die
Untersagung von MaBnahmen, die einem
Referendum vorausgehen, die Pflicht des
Prasidenten, das Parlament zu Rate zu
ziehen unter Beachtung des Artikels 90,
wonach der Prasident Rumaniens das Volk
zu Rate zu ziehen hat, und wodurch das
Verfassungsgericht ermachtigt ist, das Er-
gebnis des Referendums zu kontrollieren.?®

27 Official Gazette of Romania 169/2.11.1999 ebd.
28 Official Gazette of Romania No. 221 vom 19. Mai
1999.

VI. Wird in der Rechtsprechung des Ge-
richts das Verhéltnis zwischen Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie angesprochen?
Falls ja, wird dieses Verhdltnis eher als
Komplementdr- oder als Spannungsver-
héltnis gedeutet?

Das Gericht hatte keine Gelegenheit, das
Verhaltnis zwischen Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit zu thematisieren. Fr
rechtliche Streitfragen von verfassungs-
maBiger Natur zwischen o&ffentlichen Be-
hérden hat das Verfassungsgericht mit
dem Beschluss 327/2007 festgelegt, dass
der Prasident nicht das Recht hat, ein Veto
gegen einen Minister einzulegen, sondern
nur in Frage stellen kann, ob dessen No-
minierung rechtmaBig war. Mit Beschluss
Nr. 98 vom 7. Februar 2008 fallte das Ge-
richt seine letzte Entscheidung, die die
Nominierung von Ministern betrifft, in die-
sem Fall unterliegt das Justizministerium
dem Prasidenten.

D DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

I. Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in
Ihrem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhéngigkeit der Gerichte durch die po-
litischen Gewalten und b) die Bereitschaft
der politischen Gewalten, Gerichtsent-
scheidungen, die ihre Befugnisse be-
schneiden, zu befolgen und umzusetzen?

Im Prinzip wurde die Unabhangigkeit der
Justiz respektiert und die politischen Ge-
walten in die Entscheidungen des Gerichts
einbezogen. Aber das Problem der Rechts-
staatlichkeit in Rumanien steht, wie schon
erwahnt, in Beziehung zu der Korruption
der Justiz und einem gewissen Korporati-
vismus der hochrangigen Justiz.

II. Inwieweit ist die Demokratie in Ihrem
Land verwirklicht, insbesondere mit Blick
auf den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die in
regelméaBigen Abstdnden erfolgende Orga-
nisation und Uberwachung freier und fairer
Wahlen unter der Kontrolle unabhédngiger
Wahlkérperschaften?

Das Prinzip der Demokratie wurde in Ru-
manien vollkommen in Kraft gesetzt so-



wohl im Sinne des Mehrparteienwettbe-
werbs als auch hinsichtlich der Uberwa-
chung der freien und fairen Wahlen, die in
regelmadBigen Intervallen unter der Autori-
tat der unabhangigen Wahlorgane durch-
geftihrt werden.

III. Falls es Defizite in Bezug auf I. oder II.
gibt, was sind die Ursachen flir diese Defi-
zite? Wirden Sie sagen, dass die Imple-
mentierung des einen oder des anderen
Prinzips in Ihrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Griinde
fur den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad? Welche Wechselwirkungen zwi-
schen beiden Prinzipien lassen sich in Ih-
rem Land beobachten? Was sind die Kon-
sequenzen dieser Wechselwirkung fiir die
Implementierungsfrage?

Soweit ich dies beurteilen kann, ist die
Transformation in Rumanien in der letzten
Zeit ein Prozess, der von den internationa-
len Institutionen beeinflusst ist. Ich denke,
dass falsche Ansichten und Unwissen lber
die reale Natur des Kommunismus eine
Reihe von Fehlern hervorgebracht hat, die
im Prozess der Ausgestaltung von Rechts-
staatlichkeit eine Rolle spielen. Bei der
Umsetzung der Kopenhagener Kriterien
schenkte die Kommission anfangs der ju-
ristischen Frage nicht genug Beachtung.
Zum Beispiel genieBen Richter Schutz vor
Entlassung, wie von der Europaischen
Kommission gefordert, ohne dass zuvor
ihre Integritat geprift worden ware.

Abgesehen von Gesetzesbezliigen wurde
die Interaktion zwischen den zwei Prinzi-
pien reduziert. Falls Demokratie tatsachlich
nur eine formale Bestimmung ist, dann ist
die Hauptkritik begrindet, dass es der
Demokratie in Rumanien wie auch in ande-
ren osteuropdischen Landern an ,sozialer
Verbindung" mangelt. Dies hangt mit dem
Aspekt mangelnder Rechenschaftsver-
pflichtung in der Vergangenheit zusammen
wie auch mit dem Grad an Korruption. Der
politische Umgang mit Fragen, die das
Verhaltnis von Demokratie und Rechts-
staatlichkeit betreffen, gehért zu den ,Ma-
laisen™ des Postkommunismus in Rumanien
wie auch in anderen osteuropaischen Lan-
dern.
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E SCHLUSSFOLGERUNG

Welches sind die Schlussfolgerungen, die
aus den Ausfihrungen unter A. bis D. fir
die Frage gezogen werden kénnen, ob in
der Arbeit nationaler und internationaler
Einrichtungen der Entwicklungskooperation
Rechtsstaatsprogrammen der Vorzug vor
der Férderung demokratischer Reformen
gegeben werden sollte?

Bildung, Rechtsbildung sowie politische
Bildung sind fundamental. Die Verbesse-
rung der Qualitat der juristischen Bildung
der Richter und Anwalte und die deontolo-
gischen Aspekte ihrer Tatigkeit mussen
ihnen auf eine wirksame Art und Weise
erklart werden. Die politische Bildung muss
die Einstellung zur Rechtsstaatlichkeit ver-
bessern.

Gleichzeitig wird im Studienplan der juristi-
schen Fakultaten das Prinzip der Rechts-
staatlichkeit viel zu stark vernachldssigt.
Rumanien braucht viele Burgerbildungs-
programme, die Medien eingeschlossen,
um die Menschen lber die Bedeutung der
Rechtsstaatlichkeit und der Menschenrech-
te aufzuklaren. Die Adenauer-Stiftung in
Rumanien hat in den letzten Jahren bedeu-
tende Schritte in diese Richtung unter-
nommen und wir sehen die Ergebnisse
auch im Bereich der Bildung. Eine Verbes-
serung der bisherigen Programme wird
eintreten, wenn das machtigste Bildungs-
instrument in Rumanien, der Fernseher,
genutzt wird.

Die internationalen Institutionen missen
weiterhin die Rechtsstaatlichkeit in Ruma-
nien Uberwachen, um die liberalen Prinzi-
pien dort zu verteidigen, wo fehlende ,so-
ziale Verbindung" zu einer sich selbst be-
wahrheitenden Prophezeiung geworden ist:
beim Aufkommen eines gewissen , Antilibe-
ralismus" - Kapitalismus ohne Rechtsstaat-
lichkeit und starken Glauben an das Natur-
recht. Rechtsstaatlichkeit muss die Seele
der Programme der nationalen und inter-
nationalen Entwicklungsorganisationen in
Rumanien bleiben.
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A VERFASSUNGSGESCHICHTE

I. Welches Rechtsstaatsverstdandnis
herrschte in Threm Land zur Zeit der Ent-
stehung der geltenden Verfassung vor?

II. Welches war das Demokratieverstdand-
nis, von dem sich die Autoren der Verfas-
sung leiten lieBen? Wie wurde insbesonde-
re die Volkssouveranitat als Grundlage der
Demokratie aufgefasst? Wurde sie als ur-
spriingliche und uneingeschridnkte Gewalt
des Volkes angesehen oder als eine Ge-
walt, die im Hinblick auf die verschiedenen
Formen ihrer Auslibung (Verfassungsrefe-
renden, Volksabstimmungen, Wahlen) ei-
ner Regulierung bzw. Verrechtlichung zu-
ganglich war?

III. Gab es im Zeitpunkt der Entstehung
der Verfassung eine Debatte (iber das Ver-
héltnis zwischen Demokratie und Rechts-
staatlichkeit? Falls ja, wurden diese Prinzi-
pien vorwiegend als komplementédr oder
eher als antagonistisch angesehen? Wur-
den beide Prinzipien als gleichrangig be-
trachtet, oder ging man im Gegenteil da-
von aus, dass eine Hierarchie zwischen
ihnen besteht?

Die sowjetische (kommunistische) Verfas-
sungsrechtsprechung erkannte das Kon-
zept der ,Rechtsstaatlichkeit™, da es in die
Kategorie der ,bourgeoisen Gesetze" fallt,
nicht an. Zum Beispiel schrieben die Auto-
ren des vierbandigen Werks ,Marxistisch-
leninistische allgemeine Theorie des Staa-
tes und des Rechts™ aus den 90er Jahren:
.Das Thema des Verhaltnisses zwischen
politischer Macht und dem Staat auf der
einen Seite und dem bourgeoisen Recht
auf der anderen steht im Brennpunkt der
kontinuierlichen Aufmerksamkeit der

~bourgeoisen Wissenschaft*. Die grundle-
gende Konzeption dieses Problems lauft
auf den so genannten ,Rechtsstaat" (rule-
of-law state) oder die ,Herrschaft des
Rechts Uber den Staat" (,rule of law over
the state") hinaus (auBerdem gibt es auch
einige ,etatistische™ Theorien (ber die
Vormachtstellung des Staates U(ber das
Gesetz). Die Idee, dass Recht verstanden
wird entweder als ein Ubergeordneter Mal3-
stab ,wie es zu sein hat" oder als univer-
selle Justiz oder als ,natlrliche™ Menschen-
rechte, Uber den Staat und lUber die politi-
sche Macht herrschend; dies beinhaltet
und begrenzt diese Macht wirksam und
dient als Verschleierung der Klassendikta-
tur.! Diese Auffassung baut auf V.I. Le-
nins ,Lehre", die den Staat als ,eine Ma-
schine fir die Unterdriickung einer Klasse
durch eine andere" darstellt, wahrend das
Recht ,der Wille der herrschenden Klasse,
erhoben auf den Rang des Gesetzes" sein
sollte.

Die Liberalisierung des kommunistischen
Regimes, auch bekannt als Perestroika, die
Michael Gorbatschow begann, énderte na-
tarlich auch die Einstellung zur Idee des
Rechtsstaates. Viele sowjetische Juristen
begannen, offen Dinge auszusprechen, von
denen sie friher nur abwertend gespro-
chen hatten, insbesondere dass ,Recht"
nicht gleichbedeutend mit ,gesetzlicher
Macht" sei oder dass reale Menschenrechte
nur in einem Rechtsstaat geschitzt werden
kénnen.? In der Folge hielt eine groBe

b Zitiert nach der russischen Version:
MapKCUCTCKO-/IEHMHCKas obwas Teopus
rocyaapctea W npaBa. MWctopuyeckue Tunbl

rocyaapcrtea u npasa. M., 1971, 418.

Die Kategorie der ,Menschenrechte"™ als naturli-
chen und unverauBerlichen Rechten wurde in der
offiziellen Doktrin der UdSSR nicht anerkannt.
Stattdessen Uberwog die offizielle Doktrin der



Gruppe von sowjetischen Rechtswissen-
schaftlern an der Schule des Naturgesetzes
und nicht am etatistischen Positivismus
fest.

Hiervon wurden auch die ideologischen
Strukturen der zentralen Organe der sow-
jetischen kommunistischen Partei beein-
flusst, die immer noch in der UdSSR re-
gierte. Dieser Prozess fand zwischen 1987
und 1988 statt. Anfang des Jahres 1988
hielten selbst sowjetische Flihrer, die die
Notwendigkeit von Veréanderungen erkann-
ten, es noch nicht fir realistisch, dass das
soziale und staatliche System sich veran-
dern kdnnte. Die hdéchste Freiheit, die sich
die fortgeschrittensten Parteifunktionare
selbst gestatteten (was zu der Zeit radikal
war), war, Uber einen ,Sozialismus mit
menschlichem Antlitz" bzw. Gber eine Er-
neuerung in den Grenzen des Rahmen-
werks des kommunistischen Systems zu
sprechen. Es ist daher nicht Gberraschend,
dass die XIX. All-Union Konferenz der
Kommunistischen Partei der Sowjetunion
(1988), die eine groBe Rolle bei der Libera-
lisierung des Regimes spielte, sich fir ei-
nen Kurs ausschlieBlich in Richtung eines
»Sozialistischen Rechtsstaates" aussprach.
Auf diese Weise setzte die Konferenz den
Rechtsstaat nicht mit der Vormachtstellung
des Gesetzes gleich, sondern stattdessen
mit dem ,,Schutz der Rechte und Freiheiten
des sowjetischen Birgers, die Verantwort-
lichkeit des Staates gegenuber seinen Bir-
gern und der Blirger gegenliber dem Staat,
mit der gréBeren Autoritdt des Gesetzes
und seiner strikten Erfillung von allen Par-
tei- und Regierungsorganen, offentlichen
Organisationen, Kollektiven und Bulrgern
als auch mit der effizienten Arbeit der Exe-
kutivorgane“®. Mit anderen Worten handel-
te es sich hierbei, auch wenn das Rechts-
staatsprinzip nicht langer vdéllig verworfen
wurde, eher um ein GesetzmaBigkeitsprin-

Zip.

Die allgemeine Logik der Liberalisierung,
die graduell alle Lebensbereiche - von den
geistigen bis zu den dkonomischen - be-
setzt, bestimmt auch die Haltung der Of-

Bilrgerrechte, die vom Staat als Geschenk gege-
ben werden.

3 Zitiert nach der russischen Fassung:
MaTtepnanbl  XIX  Bcecotw3HoW  KOHdepeHummn
KoMMyHucTMyeckort naptum Cosetckoro Coto3a.
M., 1988, 122.

137

fentlichkeit zum Konzept des Rechtsstaa-
tes. Ohne tief in die wissenschaftlichen
Definitionen des Rechtsstaates eingehen zu
wollen, so lasst sich festhalten, dass die
Idee von der Bevdlkerung instinktiv akzep-
tiert wurde und schnell an Popularitat ge-
wann. Eine groBe Zahl von wissenschaftli-
chen und publizistischen Arbeiten von
prominenten russischen Juristen klarte die
Bedeutung des Begriffs ,Rechtsstaat" in
dieser Zeit (ca. 1989-1992). Trotzdem
kann man nicht behaupten, dass es eine
Debatte Uber verschiedene Doktrinen des
Rechtsstaates gab.

Wie jeder fundamental neue Begriff war
auch das Konzept des Rechtsstaates an-
fangs noch undeutlich (so wie auch die
Prinzipien der ,Demokratie®, des ,Marktes"
usw.). Dies bedeutet nicht, dass juristische
Theoretiker nicht vertraut sind mit den
verschiedenen europadischen Schulen und
Konzeptionen des Rechtsstaates. Trotzdem
erreichte letzten Endes hauptsachlich die
fundamentale Idee - die Vorherrschaft des
Gesetzes Uber den Staat - die breite Be-
vOlkerung sowie die Elite. Dieser Umstand
allein war ein Durchbruch, eine Revolution
in den Kopfen, da friiher ein genau entge-
gengesetztes Verstandnis unwidersprochen
das Denkmuster bildete: Jeder (im Gesetz
oder kraft des Gesetzes) geformte Wille
des Staates war das Recht, weil der sozia-
listische Staat den Willen des Volkes aus-
drickte. Dies war exakt die allgemeine
Idee des Rechtsstaates, wie sie sich auch
in den Gedanken Uber das Verhaltnis von
Staat und Gesetz im Text der vorlaufigen
Verfassung der Russischen Féderation (RF)
wiederfindet, die zwischen 1991-93 erar-
beitet wurde.

Hier muss hinzugefligt werden, dass die
damals dominante Idee (in den frihen
90er Jahren) die Idee der Demokratie und
nicht die des Rechtsstaates war. Letzterer
wurde fast immer als eine Erganzung zur
Demokratie gesehen und nicht als ihr Ziel
(oder als eines ihrer Ziele). Es ist kein Zu-
fall, dass in der folgenden Sequenz in Arti-
kel 1 der Verfassung der Russischen Fode-
ration (RF) von 1993 steht: Russland ist
ein (1) demokratischer (2) foderativer (3)
Rechtsstaat mit (4) republikanischer Regie-
rungsform. Mit anderen Worten: Die Auto-
ren der vorlaufigen Verfassung sahen das
Konzept der Rechtsstaatlichkeit mehr als
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einen erganzenden Gedanken an. Diese
Sichtweise war auch in den folgenden Jah-
ren unterschwellig weit verbreitet. Zum
Beispiel gibt die Rechtsenzyklopddie (M.,
1997) folgende Definition: ,Der Rechts-
staat ist eine Staatsform, in der die Ord-
nung einer konstitutionellen Regierung
herrscht und ein erweitertes und konstan-
tes Rechtssystem und eine effiziente judi-
kative Macht existieren, und in es eine
echte Teilung der Gewalten gibt mit einem
wirksamen Zusammenspiel und gegensei-
tiger Kontrolle sowie ausgeweiteter sozialer
Kontrolle Giber Politik und Regierung™®. Wie
man sieht, kennzeichnen viele dieser
Merkmale eher das System der Demokratie
als das des Rechtsstaates. Auf jeden Fall
ist diese Definition unzureichend und Uber-
sieht das hauptsachliche Charakteristikum
des Rechtsstaates, der im Grunde ein
Staat ist, in dem ein Individuum verbindli-
che Garantien und Sicherheiten hat, von
der Staatsmacht nicht gedemdtigt, miss-
handelt oder zerstért zu werden. Um es
einfacher auszudriicken: Die Definition
sagt nichts Uber die Prioritat der Men-
schenrechte aus.

Es gab auch keine groBe Debatte Uber das
Konzept der Demokratie an sich. Eigentlich
bezeichnet Demokratie alles, was im Ge-
gensatz zu den Manifestationen des sowje-
tischen Totalitarismus steht - kein Partei-
monopol, freie Wahlen mit alternativen
Kandidaten, freie Nutzung der politischen
Rechte und Freiheiten, Auflésung der Hie-
rarchie der Reprasentativ-Organe, die Be-
deutung der Arbeit (zu sowjetischer Zeit
beriefen die Sowjets ihre Tagungen vier-
bis sechsmal im Jahr ein), die Existenz
ortlicher Selbstverwaltung usw. Mit ande-
ren Worten: Die Ablésung der sowjetischen
Macht war damals die Gestaltung der De-
mokratie.

Die Debatten gingen nichtsdestotrotz wei-
ter. Aber sie betrafen nicht die verschiede-
nen Demokratiekonzepte. Eine groBe De-
batte zum Beispiel wurde rund um das
Ubergangsverfahren gefiihrt: Einige Perso-
nen glaubten, dass ein aufgeklarter Autori-
tarismus zweckmaBiger ware, wahrend
andere umgehend demokratische Instituti-
onen eingeflhrt wissen wollten. Eine ande-
re Diskussion erwies sich als langwieriger

4 Zitiert nach der russischen Version:
lOpunanyeckas sHumknoneams. M., 1997, 343.

und kontroverser. Ihr Kernproblem war die
Suche nach der optimalen Regierungsform,
die in die neue Verfassung verankert wer-
den sollte. Es wurden in der Folgezeit ver-
schiedene Verfassungsmodelle entworfen
(eine parlamentarische, prdsidiale und se-
miprasidiale Republik). Ubrigens favorisier-
te Boris Jelzin eine Zeit lang die Idee der
Prasidialrepublik (wie in den USA), aber er
anderte letztendlich seine Meinung. So
entschied man sich flr ein gemischtes
(semiprasidiales) Modell, weil dies anfangs
ausgewogener war als in seiner endglilti-
gen Form (s. Details in Abschnitt D).

B RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFASSUNG

I. Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Wenn nicht,
ist es als ungeschriebenes Verfassungs-
prinzip anerkannt?

II. In welchem Umfang und in welcher
Weise sind die folgenden Elemente des
Rechtsstaatsprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Vorrang des Geset-
zes (GesetzmaBigkeitsprinzip,) b) Vorbe-
halt des Gesetzes, c) Zugang zu Gericht im
Falle einer behaupteten Verletzung indivi-
dueller Rechte, d) Unabhéangigkeit der Ge-
richte, e) Fair-Trial-Garantien und ver-
wandte Garantien, insbesondere das Ver-
bot ,ne bis in idem"™ und das Prinzip , Keine
Strafe ohne Gesetz"?

III. Ist das Demokratieprinzip in die Ver-
fassung aufgenommen worden? Falls nein,
ist die Demokratie als ungeschriebenes
Verfassungsprinzip anerkannt?

IV. In welchem Umfang und auf welche
Weise sind die folgenden Bestandteile des
Demokratieprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Volkssouveréanitéat,
b) Formen der reprasentativen und der
partizipativen, d.h. direkten Demokratie, c)
Verfassungsgarantien eines echten Mehr-
parteiensystems, d) das Recht in echten,
wiederkehrenden Wahlen zu wéahlen und
gewédhlt zu werden, nach den Grundsétzen
der allgemeinen, gleichen und geheimen
Wahl, e) Kontrolle der Wahlen durch unab-
héngige Korperschaften (d.h. entweder
durch die ordentlichen Gerichte oder durch
spezielle, mit den Garantien der Autonomie



und Unabhéngigkeit ausgestattete Wahlge-
richte)?

Wie schon dargestellt, beschreibt die RF-
Verfassung Russland als einen Rechtsstaat
(Artikel 1). In der Verfassung wird nicht
klar dargelegt, was unter einem Rechts-
staat zu verstehen ist, man findet statt-
dessen in ihrem Gesetzestext Bestimmun-
gen, die Rechtswissenschaftler den einzel-
nen Elementen des Rechtsstaates zuord-
nen.

Das erste Element ist das Legalitétsprinzip.
Im Einzelnen:

a) Die RF-Verfassung und féderalen Geset-
ze haben auf dem ganzen Territorium der
Russischen Fdderation (Artikel 4) Vorrang;

b) Gesetze und andere Rechtsakte, die in
der Russischen Fdderation verabschiedet
werden, dirfen der Verfassung der Russi-
schen Fdderation nicht widersprechen (Ar-
tikel 15);

c) Die Verfassung der Russischen Foderati-
on hat die hdchste juristische Kraft, gilt
unmittelbar und findet auf dem gesamten
Territorium der Russischen Fdderation An-
wendung (Artikel 15);

d) Die Organe der Staatsgewalt, die Orga-
ne der oOrtlichen Selbstverwaltung, Amts-
trager, Birger und ihre Vereinigungen sind
verpflichtet, die Verfassung der Russischen
Foderation und die Gesetze zu beachten
(Artikel 15).

Das zweite Element: die Prioritdt der Men-
schen- und Biirgerrechte als natltirliche und
unverduBerliche Rechte zu verstehen. Eini-
ge Bestimmungen, um mit Artikel 3 zu
beginnen, sind diesen gewidmet. Es wird
definiert: ,,Der Mensch, seine Rechte und
Freiheiten bilden die hdochsten Werte. An-
erkennung, Wahrung und Schutz der Rech-
te und Freiheiten des Menschen und Bir-
gers sind Verpflichtung des Staates" (Arti-
kel 2). Auf diese Weise wird in der RF-
Verfassung die Einhaltung der Konzeption
der natiirlichen Rechte demonstriert. Zum
Beispiel wird in Artikel 15 erklart, dass ,die
allgemein anerkannten Prinzipien und
Normen des Voélkerrechts und die vélker-
rechtlichen Vertrage der Russischen Féde-
ration Bestandteil ihres Rechtssystems
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sind." In der Tat wird in Artikel 17 dasselbe
zum Ausdruck gebracht: ,In der Russi-
schen Fdderation werden die Rechte und
Freiheiten des Menschen und Blirgers ent-
sprechend den allgemein anerkannten
Prinzipien und Normen des Vélkerrechts
und in Ubereinstimmung mit dieser Verfas-
sung anerkannt und garantiert. Die Grund-
rechte und -freiheiten des Menschen sind
unverauBerlich und stehen jedem von Ge-
burt an zu.“ Artikel 18 behandelt ebenfalls
die Rechte und Freiheiten der Menschen
und Buirger, die unmittelbar gelten. Sie
bestimmen den Sinn, den Inhalt und die
Anwendung der Gesetze, die Tatigkeit der
gesetzgebenden und der ausflihrenden
Gewalt sowie der ortlichen Selbstverwal-
tung und werden durch die Rechtspre-
chung gewahrleistet.

Das dritte Element des Rechtsstaates ist
die Gewahrleistung der Bedingungen, die
die Auslibung der Menschenrechte und -
pflichten erlauben und die Einschrdnkung
dieser verbieten. An erster Stelle spiegelt
sich dies wider in dem Prinzip der Gleich-
heit der Rechte und Freiheiten des Men-
schen und Birgers unabhangig von Ge-
schlecht, Rasse, Nationalitdt, Sprache und
religidser Einstellung (Artikel 19). Zweitens
werden die Rechte, die normalerweise als
personliche Rechte (persénliche Unverletz-
lichkeit und Unverletzlichkeit des Privatle-
bens, Kommunikationsgeheimnis) bezeich-
net werden, klar dargelegt und es wird
darauf hingewiesen, dass sie nur aufgrund
eines Gerichtsbeschlusses eingeschrankt
werden durfen (Artikel 22-25). Drittens
erlaubt die Verfassung die Einschrankung
der Rechte und Freiheiten des Menschen
und Blrgers durch das foderale Gesetz nur
in dem MaBe, wie dies zum Schutz der
Grundlagen der Verfassungsordnung, der
Moral, der Gesundheit, der Rechte und
gesetzlicher Interessen anderer sowie zur
Gewahrleistung der Landesverteidigung
und Staatssicherheit notwendig ist (Artikel
55). Bedenkenswert ist hier sicherlich,
dass einige dieser ,Ziele® (wie Moral,
Staatssicherheit) sehr weit ausgelegt wer-
den kénnen.

Ferner raumt die RF-Verfassung die Moég-
lichkeit ein, einige (hauptsachlich politi-
sche) Rechte und Freiheiten in Zeiten be-
sonderer rechtlicher Umstande - Ausnhah-
mezustand und Kriegszustand - einzu-
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schranken. Aber auf diese Weise verlangt
die Verfassung erstens, dass entsprechen-
de foderale Verfassungsgesetze den Aus-
nahmezustand und Kriegszustand regeln
(was auch der Fall ist), und zweitens wer-
den Artikel aufgelistet, die die Rechte und
Freiheiten beinhalten, die niemals einer
Einschrankung unterliegen dirfen, auch
nicht unter den oben genannten Umstan-
den.

Das vierte Element ist der rechtliche Rah-
men der Rechte und Freiheiten. In diesem
Fall fasst die RF-Verfassung auch ein wei-
tes Spektrum von rechtlichen Prinzipien
und Bedeutungen ins Auge, das vom ga-
rantierten Rechtsschutz bis zur Berufung
auf zwischenstaatliche Organe reicht, um
die Menschenrechte und -freiheiten zu
schitzen (Artikel 46); des Weiteren das
Recht auf Geschworene (Artikel 47) und
das Recht auf einen qualifizierten (unent-
geltlichen) juristischen Beistand (Artikel
48).

Das fliinfte Element sind die Prinzipien und
Gesetze der Justiz, die eine faire Recht-
sprechung garantieren. Hierzu kann man
folgende Verfassungsbestimmungen zah-
len:

1) Unschuldsvermutung (Artikel 49);

2) Das Prinzip ,ne bis in idem"™ (Artikel
50);

3) Das Recht, nicht gegen sich selbst oder
enge Verwandte aussagen zu missen
(Artikel 51);

4) Das Recht auf Uberpriifung des Urteils
und auch das Recht auf Begnadigung
oder Strafmilderung (Artikel 50);

5) Beweise, die unter Verletzung eines
foderalen Gesetzes beschafft worden
sind, sind wahrend des Verfahrens der
Rechtsprechung nicht verwertbar (Arti-
kel 50);

6) Ein Gesetz, das die Strafbarkeit be-
grindet oder verscharft, hat keine
rickwirkende Kraft (Artikel 54);

7) Niemand wird flr eine Tat schuldig ge-
sprochen, die im Zeitpunkt ihres Bege-
hens nicht als Rechtsverletzung galt
(Artikel 54);

8) Das Gerichtsverfahren wird auf der
Grundlage des kontradiktorischen Prin-
zips und der Gleichberechtigung der
Parteien durchgefiihrt (Artikel 123);

9) Generell ist die Verhandlung in allen
Gerichten offentlich (Artikel 123);

10)Generell ist eine gerichtliche Verhand-
lung von Strafsachen in Abwesenheit
des Angeklagten unzulassig (Artikel
123).

Das sechste Element des Rechtsstaates ist
ein unabhadngiger Gerichtshof. Die Verfas-
sung schreibt dies in Artikel 120 vor. Glei-
chermaBen erklart sie eindeutig, dass die
Unabhangigkeit und Nichtabsetzbarkeit der
Richter (Artikel 121) und sowie deren Im-
munitat gewahrleistet sind (Artikel 122).

Wie zuvor beschrieben, wird in Artikel 1
der RF-Verfassung Russland als ein demo-
kratischer Staat bezeichnet. Allerdings wird
in ihrem Gesetzestext nicht genau erlau-
tert, was dies bedeutet. Daher kann das
Konzept des ,Rechtsstaates" der Verfas-
sungsbestimmungen, die dieser Definition
entsprechen, nur auf einem Weg der Dokt-
rin geklart werden. In der Tat lasst sich
beobachten, dass sowohl in der modernen
Verfassungsrechtsprechung als auch in der
modernen Politikwissenschaft das Konzept
der ,Demokratie® ein duBerst breites
Spektrum an Auslegungen erfahren hat.
Infolgedessen gibt es aktuell viele Lander,
die zwar formell grundlegende Elemente
der Demokratie fir sich festgelegt haben,
im Grunde aber nicht demokratisch sind.
Es ist deshalb kein Zufall, dass die Politik-
wissenschaft einen Staat heute nicht so
sehr anhand seiner formalen Kennzeichen
klassifiziert, sondern anhand der Frage, ob
er Uber bestimmte demokratische Instituti-
onen verfligt. Unseres Erachtens stammt
die beste Definition moderner Demokratie,
die ein ziemlich gut nachvollziehbares Kri-
terium enthalt, von dem bedeutenden Phi-
losophen Karl Popper, der schrieb, dass de
facto nur zwei Staatsformen existieren: die
eine, unter der es madglich ist, die Herr-
schenden ohne BlutvergieBen auszutau-
schen, d.h. durch Wahlen, und die andere,
in der dies unmdoglich ist. In der Regel wird
die erste Staatsform Demokratie genannt
und die zweite Diktatur oder Tyrannei.

Weiter unten (Antwort auf Fragenkomplex
D) werden wir versuchen, naher auf das
Verhaltnis zwischen den eher rein formalen
und den tatsdchlichen Kennzeichen sowohl
der Demokratie als auch des Rechtsstaates
in Russland einzugehen und zu verdeutli-



chen, wo die Unterschiede liegen. An die-
sem Punkt sollten wir uns der Frage Uber
die formale rechtmaBige Begrindung eini-
ger demokratischer Prinzipien und Institu-
tionen zuwenden.

Volkssouverénitit. Artikel 3 der RF-Ver-
fassung behandelt die Basis der Demokra-
tie: ,Tréager der Souveranitdt und einzige
Quelle der Macht in der Russischen Foédera-
tion ist ihr multinationales Volk." Das Kon-
zept der Volkssouveranitat ist mit dem
Konzept der Staatssouveranitat der Russi-
schen Foderation verbunden, verdeutlicht
in Artikel 4 der RF-Verfassung. In den 90er
Jahren trat ein Problem auf, das nicht nur
theoretischer, sondern auch politischer
Natur war. Es ging darum, dass damals
mehrere Teilgebilde der Russischen Fode-
ration, in erster Linie die einzelnen Repu-
bliken innerhalb Russlands (die ethnisch
besonderen, einzelnen Entitdten der Foéde-
ration), in ihren Verfassungen ihre Souve-
ranitat verkindeten, obwohl erkennbar
war, dass ihre Souveranitat begrenzt war.
Die Souveranitat der Republik war in dieser
Zeit auf die Souveranitat ihrer Bevdlkerung
angewiesen. Dabei bewahrten sich die Re-
publiken ihr Recht, unter speziellen Um-
standen fdderale Gesetze zu missachten,
und, mehr noch, sie legten den theoreti-
schen Grundstein flir eine vorlaufige Ab-
spaltung von der Foéderation.

Im Jahr 2000 stellte das RF-Verfas-
sungsgericht, als es den Fall der Prifung
der VerfassungsmaBigkeit von bestimmten
Bestimmungen der Verfassung der Altai-
Republik (Beschluss vom 7. Juni 2000, N¢
10-M) behandelte, fest, dass ,die Verfas-
sung der Russischen Féderation kein ande-
res Mittel der Souverédnitdt und keinen an-
deren Ursprung der Macht erlaubt als das
multinationale Volk Russlands, woraus
folgt, dass es keine andere Staatssouveréa-
nitdt auBer der Souverdnitdt der Russi-
schen Fbéderation gibt". Laut Verfassung
der Russischen Foéderation schlieBt die
Souveranitat der Russischen Fdderation
eine Souveranitatsmacht auf den zwei
Ebenen der Vormachtstellung und Unab-
hangigkeit aus bzw. sie erlaubt weder die
Souveranitat der Republiken noch einer
anderen konstitutiven Entitdt der Russi-
schen Foderation."™ Somit ist die Frage der
Pluralitat der Souveranitdten nun offiziell
beantwortet: Es kann keine andere Souve-
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ranitat auBer der Souveranitat des gesam-
ten Volkes Russlands geben.

Direkte Demokratie und Wahlrechte. In
Artikel 3 der Verfassung wird erklart, dass
das Volk seine Souveranitat geltend macht
bzw. seine Macht unmittelbar sowie durch
die Organe der Staatsgewalt und die Orga-
ne der ortlichen Selbstverwaltung austbt.
In dieser Hinsicht sollen ,Referenden und
freie Wahlen die héchste direkte Manifesta-
tion der Volksmacht sein." In der Verfas-
sung wird Uber diese Formen der direkten
Demokratie nicht viel ausgesagt. Zum Bei-
spiel wird in Artikel 32 nur erklart, dass die
Bldrger das Recht haben, die Staatsorgane
und die Organe der ortlichen Selbstverwal-
tung zu wahlen und in sie gewahlt zu wer-
den. Darliber hinaus wird hier erklart, dass
sie das Recht haben, am Referendum teil-
zunehmen, und es wird festgelegt, dass
Blrger, die durch einen Gerichtsbeschluss
fir geschaftsunfahig erklart worden sind
oder aufgrund eines Gerichtsurteils in
Haftanstalten einsitzen, nicht das Recht
haben zu wahlen und gewahlt zu werden.
So merkwlrdig es klingt, aber die Grund-
satze des Wahlrechts - allgemeines, glei-
ches und unmittelbares Wahlrecht in ge-
heimer Abstimmung - wurden nur in dem
Artikel formuliert, der das Procedere der
Prasidialwahl (Artikel 81) festlegt. Die Be-
stimmungen, die die Wahl der Abgeordne-
ten der Staatsduma (Unterhaus des Parla-
ments) behandeln, sagen nur aus, dass
dieses Haus fir eine Zeitspanne von funf
Jahren (Artikel 96) gewahlt wird, wahrend
das Wahlverfahren von einem fdderalen
Gesetz bestimmt wird. Diesbezliglich sagt
die Verfassung weder etwas Uliber die Prin-
zipien der Parlamentswahlen noch Uber das
System (Mehrheitswahl, Verhaltniswahl
oder gemischte Wahl) aus, auf dessen
Grundlage die Wahlen stattfinden.

AuBer im Zusammenhang mit dem Recht
der Burger, an einem Referendum der Ver-
fassung teilzunehmen, wird in der Verfas-
sung das Referendum nur in Verbindung
mit dem Prasidenten thematisiert, wenn
Artikel 84 erklart, dass das Staatsober-
haupt ein Referendum anberaumen kann,
das den Vorschriften der Verfassung ge-
maB durchzufihren ist. Ein interessanter
Punkt in dieser Hinsicht ist, dass diese
Formulierung die Frage aufwarf, ob damit
gemeint ist, dass der Prasident allein dar-
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Uber entscheiden soll, ob ein Referendum
anberaumt wird, und hierbei auch die Fra-
gen bestimmen soll, Uber die landesweit
abgestimmt werden soll, oder ob dies eine
bloB technische Funktion (die Initiierung
eines Referendums) sei. Mit dem Gesetz
Uber das Referendum aus dem Jahr 1995
entschied sich der Gesetzgeber flr die zu-
letzt genannte Option, mit der das Recht
auf die Durchflihrung eines Volksbegeh-
rens gewahrt wird, um ein Referendum
ausschlieBlich fir die Buarger (zwei Millio-
nen Unterschriften) und das Spezialorgan
- die Verfassungsversammlung (wenn eine
neue Verfassung verabschiedet werden
soll) - anzuberaumen. Damit wurde dem
Prasidenten der Russischen Fdderation das
Recht auf Initiierung eines Volksbegehrens
enthoben. Im Jahr 2004 wurde ein neues
Verfassungsgesetz (iber das Referendum
verabschiedet, das im Wesentlichen die
frihere Ausgestaltung der Initiative zur
Anberaumung eines Referendums besta-
tigt, und einen verallgemeinernden Aspekt
hinzuftigt: ,die fdderalen Organe der
Staatsmacht". Eines dieser Organe, der
Prasident eingeschlossen, hat das Recht,
ein Referendum einzuleiten, wenn uber
einen Sachverhalt von besonderem staatli-
chem Interesse mittels des Referendums
entschieden werden soll.

Aber wenngleich den Birgern das Recht
zur Einleitung einer Initiative zur Anbe-
raumung eines Referendums gewahrt wur-
de, so hat das Referendums-Gesetz von
2004 gleichzeitig Bedingungen gestellt, die
schwierig zu erflillen sind. Der ,Hauptfilter®
auf dem Weg zu einem Referendum ist ein
spezielles Organ - die Zentrale Wahlkom-
mission. Es ist kein Zufall, dass bisher alle
Bestrebungen, ein Referendum anzube-
raumen, vergeblich waren, weil das Ver-
waltungsbiiro des Prasidenten diesen Be-
strebungen entgegenwirkte. Er kann dies,
weil er eine enorme informelle Autoritat
besitzt und seinen Einfluss auf die Zentrale
Wahlkommission geltend machen kann,
genauso wie auch andere Staatsorgane
(die Grinde hierfir siehe Teil D).

Es ist interessant, dass Artikel 135 der RF-
Kommission, der das Verfahren der Verfas-
sungsadnderungen und/oder Ubernahme
einer neuen Verfassung regelt, dem Volk
ein spezielles Vertretungsorgan - die Ver-
fassungsversammlung - gewahrt. Aller-

dings existiert gar kein Gesetz, das Nahe-
res Uber dieses Organ festlegt. Zumindest
ist aber festgelegt, dass dieses Organ ein-
berufen werden soll, falls fundamentale
Anderungen des Verfassungssystems
durchgefiihrt oder eine neue Verfassung
eingesetzt werden soll, die unterstitzt wird
gemaB dem entsprechenden Verfahren.
Und im Fall, dass das Organ einen neuen
Entwurf ausarbeitet, hat es das Recht, ihn
selbst anzunehmen oder in diesem Punkt
eine Volksabstimmung durchzufihren.

Die Verfassung (Artikel 130) behandelt das
Referendum auch in Bezug auf die drtliche
Selbstverwaltung. Neben dem lokalen Re-
ferendum und dem Referendum als Mittel
flir lokale Wahlen wird auch die Mdglich-
keit, andere ,,Formen der direkten Willens-
auBerung® zu nutzen, dargestellt. Es ge-
wahrleistet, dass die Verfassung bestimm-
te Sachverhalte festsetzt, die eine direkte
WillensauBerung erfordern: Festlegung der
Struktur der Organe der ortlichen Selbst-
verwaltung (Artikel 131). Das Gesetz lUber
die Allgemeinen Grundlagen der Selbst-
verwaltung aus dem Jahr 2003 behandelt
expliziter die Formen der direkten Demo-
kratie. Zum Beispiel thematisiert es die
direkte WillensauBerung wie Blrgerver-
sammlung, Landgemeindeversammlung,
Blrgerinitiative flir Gesetzesbegehren usw.

Garantien fiir einen zuverldssigen Mehrpar-
teienwettstreit. Vor einiger Zeit (Anfang
der 1990er Jahre) schien es so, als wirde
der politische Wettstreit einzig und allein in
der Verfassungsformulierung, die von einer
ideologischen und politischen Vielfalt und
einem Mehrparteiensystem schrieb, exis-
tieren. Das ist exakt das, was die Autoren
der Verfassung 1993 getan haben. In Arti-
kel 13 werden ausdricklich die ideologi-
sche Vielfalt, das Verbot einer verbindli-
chen Staatsideologie, politische und ideo-
logische Vielfalt sowie die Gleichheit gesell-
schaftlicher Vereinigungen vor dem Gesetz
verkilindet. Gleichzeitig beinhaltet er ein
Verbot der Grindung gesellschaftlicher
Vereinigungen, ,deren Ziele oder Handlun-
gen auf gewaltsame Anderung der Grund-
lagen der Verfassungsordnung und auf
Verletzung der Integritdt der Russischen
Féderation, auf Untergrabung der Sicher-
heit des Staates, auf Bildung von bewaff-
neten Formationen oder auf das Entfachen
sozialer, rassischer, nationaler und religio-



ser Zwietracht gerichtet sind." Die Verkin-
digung des Pluralismus wird auch von den
Verfassungsbestimmungen bestatigt, die
die Rede- und Denkfreiheit, die Freiheit des
Abrufens, der Erhaltung und der Verbrei-
tung von Informationen, das Versamm-
lungsrecht, das Recht auf friedliche Kund-
gebungen usw. schiitzen. Trotzdem behin-
dert, wie wir weiter unten darstellen wer-
den, die konstitutionelle Machtkonstruktion
als solche den realen politischen Wett-
streit.

C RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

I. Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts /
Obersten Gerichtshofs interpretiert wor-
den? Insbesondere: Folgt das Gericht einer
weiten, die freiheitsschiitzenden Elemente
betonenden Interpretation der Rechts-
staatlichkeit oder bekennt es sich eher zu
einem formalen Rechtsstaatsverstdndnis,
in dem die formellen Anforderungen wie
Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit der
gesetzlichen Regelungen, Vertrauensschutz
etc. im Vordergrund stehen?

II. Erkennt das Verfassungsgericht die Ge-
waltenteilung als Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips an? Wenn Letzteres zutrifft,
welche Auswirkungen hat das a) fir das
Verhéltnis zwischen der Rechtsprechung
und den politischen Gewalten und b) das
Verhéltnis zwischen Exekutive und Legisla-
tive?

III. Inwieweit werden die Grundrechte als
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ange-
sehen? Sofern sie als Elemente der Rechts-
staatlichkeit angesehen werden, gilt dies
auch fir die ,politischen™ Grundrechte,
d.h. Meinungsfreiheit, Versammlungsfrei-
heit, Vereinigungsfreiheit?

1V. Hat das Verfassungsgericht/der Obers-
te Gerichtshof die Elemente definiert, die
Bestandteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt?

V. Definiert das Gericht das Prinzip der
Volkssouverédnitdt? Sofern dies der Fall ist,
folgt es dem Konzept der uneingeschrank-
ten Volkssouverédnitdt oder eher einem
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Konzept, das die Volkssouverédnitdt der
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Regelung sowie der gerichtlichen Kontrolle
unterwirft?

VI. Wird in der Rechtsprechung des Ge-
richts das Verhéltnis zwischen Rechts-
staatlichkeit und Demokratie angespro-
chen? Falls ja, wird dieses Verhéltnis eher
als Komplementér- oder als Spannungs-
verhéltnis gedeutet?

GemaB Russlands Doktrin wird die juristi-
sche Kontrolle, ob Beschliisse, die von den
Staatsorganen gefasst werden, mit der
Verfassung Ubereinstimmen, nicht vom
Obersten Gerichtshof, sondern vom Ver-
fassungsgericht ausgefiihrt wird - was
charakteristisch fir einige europaische
Lander ist. In der Tat hat das Verfassungs-
gericht immens zum theoretischen Ver-
standnis des Rechtsstaates beigetragen
(hier muss betont werden, dass die Beteili-
gung theoretischer und nicht praktischer
Natur war). An seinen Urteilssprichen
kann man sowohl umfassende als auch
einschrankende (formale) Verfahren des
Konzepts des Rechtsstaates erkennen.

Das umfassende Verstdndnis des Rechts-
staates ist zum Beispiel durch die Regelun-
gen des Verfassungsgerichts erwiesen:

» die Machtorgane sind in ihrer Tatigkeit
nicht nur an das nationale Recht, son-
dern auch an das internationale Recht
gebunden - 31. Juli 1995, Regelung. N°
10-I1; die RF-Verfassung, auf den Prin-
zipen des Rechtsstaates beruhend, ver-
kindet die Menschenrechte und -
freiheiten als héchstes Gut - 2. Februar
1996, Regelung. N° 4-IT;

» das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit ist
nicht vereinbar mit Machtmissbrauch
seitens der Staatsorgane und der Amter
in ihren Beziehungen zu den Steuerzah-
lern und die Verletzung der Gleichheit
der Bilrger vor dem Gesetz - 8. Oktober
1997, Regelung N° 13-[7;

= es gibt einen allgemein anerkannten
Grundsatz, dass es ein Recht auf Beru-
fung eines Gerichtsbeschlusses und zur
Uberpriifung auf einer héheren Ebene,
der die Organisation des Justizsystems
und der Justizverwaltung in einem
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Rechtsstaat leitet - 3. Februar 1998,
Regelung N° 5-1;

der humane Charakter des Rechts ist
ein Kennzeichen des Rechtsstaates -
12. Mai 1998, Regelung N° 14-I1;

das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit geht
nicht einher mit der Haftung der Steuer-
zahler in ihrer Ausibung von Handlun-
gen, die legitimiert und vorgeschrieben
sind im erforderlichen 6ffentlichen Recht
- 12. Oktober 1998, Regelung N° 24-1;

gesetzliche StrafmaBstabe sollen der
Handlung angemessen sein, die das Ge-
setz ahndet, und nicht zu einer unge-
setzlichen Einschréankung der Birger-
rechte und -freiheiten fihren - 25. April
2000, Regelung N° 7-I1;

der Gesetzgeber regelt nach den Grund-
satzen der Rechtsstaatlichkeit die Be-
dingungen der Eigentumsibertragung,
insbesondere seiner Verwirkung, beru-
hend auf gesetzlicher Gleichheit und Ge-
rechtigkeit - 16. Mai 2000, Regelung N?
8-11;

das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit ver-
pflichtet den Staat dazu, die Rechte und
Freiheiten der Menschen und Birger als
hdchste Werte anzuerkennen, zu Uber-
wachen und zu schitzen und die Ein-
richtungen der Rechtsstaatlichkeit ein-
zubeziehen, so dass jedes Individuum
die Garantie hat, dass seine Rechte und
Freiheiten vom Staat geschiitzt werden
- 25, April 2001, Regelung N° 6-[1;

die Gesetze des materiellen Rechts und
Verfahrensrechts sollen mit den Verfas-
sungsgrundlagen des Rechtsstaates har-
monieren, auch was die Vorherrschaft
und direkte Wirksamkeit der RF-Ver-
fassung, der Autoritatenteilung, des
Verbots der Willkliir, der Erfordernisse
der Zulanglichkeit und Gesetzesverbind-
lichkeit der Staatsorgane, einschlieBlich
der Richter; Verantwortlichkeit des
Staats flr falsche, einschlieBlich irrtim-
licher, Handlungen der Staatsorgane -
5. Juli 2001, Regelung N° 11-11;

die Grundprinzipien der Justiz in einem
Rechtsstaat sollen wie folgt aussehen:
Das Gericht ist die einzige Instanz der

Rechtsprechung: Nur das Gericht kann
Félle auf der Basis von universeller
Gleichheit vor dem Gesetz und dem Ge-
richt behandeln und legal Recht spre-
chen mit der Anwendbarkeit krimineller
und administrativer Haftung - 12. April
2002, Regelung N° 9-[1;

die Rechte und Freiheiten eines Indivi-
duums sollen in einem Rechtsstaat als
hoéchstes Gut erhalten werden, indem
die Anerkennung, Uberwachung und der
Schutz der Menschen- und Blirgerrechte
die Pflicht des Staates ist; die Rechte
und Freiheiten der Menschen und Bir-
ger in der Russischen Fdderation sollen
anerkannt und geschiitzt werden durch
die Wahrung der allgemeinglltigen Prin-
zipien und Standards des internationa-
len Rechts in Ubereinstimmung mit der
RF-Verfassung. Sie definieren die Be-
deutung, den Inhalt und die Anwend-
barkeit der Gesetze, gewahrleistet von
der Justiz — 17. Juli 2002, Regelung N°
13-1T;

ein Rechtsstaat als solcher soll nur unter
der Bedingung anerkannt werden, dass
er die Sicherheit seiner Blrger gewahr-
leistet, ihre legitimierten Rechte und In-
teressen sichert und schiitzt und gege-
benenfalls ihre wirksame Wiedereinglie-
derung in ihre Rechte ermdglicht. Der
Staat soll nicht nur die Rechte und Frei-
heiten, die in der Verfassung direkt ent-
halten sind, einhalten und sichern, son-
dern auch andere Rechte und ihre dar-
aus abgeleiteten Garantien, die auf der
Basis des foderalen Rechts gelten - 21.
November 2002, Regelung N° 15-11;

der Gesetzgeber hélt folgende rechtliche
Grundprinzipien ein, einschlieBlich des
Strafrechts, die von der Russischen Fo-
deration als eines Rechtsstaats aner-
kannt werden: Gerechtigkeit, Gleichheit,
Zulanglichkeit, RechtmaBigkeit, Schuld
und Menschlichkeit; ,nullum crimen,
nulla poena, sine lege"; die Strafe soll
dem Wesen des Verbrechens und dem
Grad der Gefahr, die der Gesellschaft
drohte, angemessen sein; dies wird vom
RF-Kriminalrecht gewahrleistet, vom
Gericht umgesetzt und auf der Basis des
Urteils, das rechtswirksam ist, voll-
streckt - 27. Februar 2003, Regelung N?
1-1T;



Das Verfassungsprinzip des Rechtsstaates
verpflichtet die Russische Fdderation dazu,
die Rechte und Freiheiten der Menschen
und Birger als hochste Werte anzuerken-
nen, zu Uberwachen und zu beschitzen,
was die Einrichtung einer Rechtsordnung
dergestalt impliziert, dass Staatschutz fir
alle individuellen Rechte und Freiheiten
gewahrleistet wird. Die Justiz als das
Hauptelement solch einer Rechtsstaatlich-
keit garantiert wesensgemaf eine gerechte
Handhabung des Falles und eine wirksame
Wiederherstellung der Rechte einer Person
- 14. Juli 2005, Regelung N° 8-11;

Die Russische Fdderation als ein Rechts-
staat soll ein wirksames System schaffen,
um die Rechte und Freiheiten von Men-
schen und Bilrgern durch die Justiz zu
schitzen. Eine Korperschaft interessierter
Personen, einschlieBlich derer, die nicht
einbezogen sind im Rechtsbehelffall des
Gerichts gegen die Verletzung ihrer Rechte
und Freiheiten durch ein Fehlurteil der Jus-
tiz, ist integraler Bestandteil der gesetz-
maBigen Substanz des universellen legalen
Rechts zum Schutz durch das Gericht - 20.
Februar 2006, Regelung N° 1-I1;

Indem die russische Foderation als Rechts-
staat proklamiert wird, in dem die Rechte
und Freiheiten der Menschen und Blrger
als hochste Werte von der Justiz beschitzt
werden, hat ihre Verfassung oberste Jus-
tizgewalt und folglich Vorrang vor der fo-
deralen Verfassung und den féderalen Ge-
setzen und schlieBt gesetzliche Verfigun-
gen aus, deren VerfassungsmabBigkeit nicht
durch ein Gericht Uberprift werden kann;
eine derartige Prozedur der Uberpriifung
ist in der Verfassung naher erlautert - 21.
Mérz 2007, Regelung N° 3-T1.

Ein engeres, besser gesagt, formales Ver-
stdndnis des Rechtsstaates wird unter an-
derem in den Verfigungen des Verfas-
sungsgerichts der Russischen Fdderation
deutlich:

= das Prinzip des Rechtsstaates verbietet
dem Gesetzgeber, Regulierungen zu er-
lassen, die die gesetzestreuen Blirger
zur Offenlegung ihrer Einkommen zu
veranlassen, wodurch die Steuerbemes-
sungsgrundlage verandert wiirde - 23.
Dezember 1999, Regelung N° 18-11;
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formell definierte Steuerbestimmungen
setzen eine ausreichende Exaktheit vor-
aus — wodurch ein genaues Verstandnis
und die korrekte Anwendung ermdglicht
werden. Eine unklare Steuerbestim-
mung kann zu einer beliebigen und dis-
kriminierenden Anwendung durch die
zustdndigen Behdrden und Beamten
fihren, die nicht dem Prinzip des
Rechtsstaates entspricht und das Prinzip
der Gleichheit vor dem Gesetz missach-
tet - 28. Méarz 2000, Regelung N° 5-T1;

die erlassenen Steuergesetze sollen
konkret und verstandlich sein. Unge-
wissheit im Steuerrecht kann zu seiner
beliebigen und diskriminierenden An-
wendung durch die zustdndigen Behor-
den und Beamten, die nicht dem Prinzip
des Rechtsstaates entsprechen und das
Prinzip der Gleichheit vor dem Gesetz
missachtet - 30. Januar 2001, Regelung
Ne 2-[1 (derselbe Wortlaut wie in der
Regelung vom_20. Februar 2001, Rege-
lung N° 3-11);

es ist in einem Rechtsstaat unzulassig,
die Grundrechte und -freiheiten zu regu-
lieren oder sie durch die Verordnungen
der Regierung der Russischen Foderati-
on unterschiedlich auszulegen, insbe-
sondere von Seiten der Regierungsab-
teilungen - 22. November 2001, Rege-
lung N? 15-17;

das Prinzip der Adaquanz (Verhaltnis-
maBigkeitsprinzip) ergibt sich aus der
Eigenschaft des Rechtsstaates. Von die-
sem Prinzip ausgehend, sollen die Ge-
richte adaquate Wege und Mdoglichkeiten
finden, um passives und aktives Wahl-
recht zu schitzen, und sie kénnen sich
nicht auf eine bloBe Erkldarung be-
schranken, wenn das Wahlrecht miss-
achtet wird, so zum Beispiel in einem
Fall, in dem die Nichtzulassung eines
Kandidaten flr nichtig erklart wurde -
15. Januar 2002, Regelung N° 1-I1;

in einem Rechtsstaat ist das Prinzip all-
gemein anerkannt, dass ein Abgeordne-
ter nicht haftbar ist flir Handlungen in
der Zeit seiner Mandatsauslibung, dies
gilt auch nach seinem Ausscheidung aus
dem Amt - 12. April 2002, Regelung N°
o-11;
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die Rlcknahme einer Anklage durch
einen Staatsanwalt von niedrigerem
Rang kann von einem Staatsanwalt von
hoherem Rang widerrufen werden,
wenn der Letztere beweist, dass der
Strafprozess nicht die 6ffentlichen Inte-
ressen gewahrt hat. Andernfalls ware
das Urteil des Staatsanwalts von niedri-
gerem Rang endglltig, was im Wider-
spruch zu den Prinzipien des Rechts-
staates steht. Es kénnte nicht mehr kor-
rigiert werden, weder innerhalb des
Rahmenwerks des zentralisierten Sys-
tems der Amter der 6ffentlichen Staats-
anwalte noch durch das Gericht - 8. De-
zember, Regelung N° 18-I1,;

das Gesetz liber den féderalen Haushalt
ist ein legislativer Akt von besonderer
Art. Unter Berlicksichtigung dieser Be-
sonderheit und seines Zwecks in einem
Rechtsstaat schlieBt es Regulierungen
ein, die sich mit den Einnahmen und
Ausgaben der Russischen Féderation be-
fassen, die Uber den Zeitraum reichen,
der vom Gesetz abgedeckt ist, und die
daflir Sorge tragen, dass Prinzipien hin-
sichtlich der Bilanz, Glaubwirdigkeit und
Angemessenheit eingehalten werden.
Solch ein Gesetz kann keine Bestim-
mungen enthalten, die nicht in Verbin-
dung zu den foderalen Einnahmen und
Ausgaben stehen - 23. April, Regelung
Ne 9-T1;

Machtmissbrauch durch die Finanzamter
(bzw. ihren Beamten) oder anderweitige
Handlungen durch diese, die ihrem legi-
timierten Zweck und den vom Gesetz
geschitzten Rechten und Interessen der
Blrger zuwiderlaufen, sind unvereinbar
mit den Prinzipien eines Rechtsstaates -
16. Juli 2004, Regelung N° 14-IT;

eine  Amtsenthebung aufgrund von
Straftaten (Unterlassungen) findet nicht
statt, ohne dass zuvor die Fakten vor-
liegen, die ein unangemessenes Verhal-
ten des Vorgesetzten und somit seine
Schuld bezeugen, und ohne dass das
hierflr gesetzlich vorgeschriebene Pro-
cedere durchgefiihrt wurde - was zum
Gegenstand einer Gerichtsprifung im
Falle einer Beschwerde wird. Andernfalls
stiinde dies im Widerspruch zu den
Grundprinzipien der rechtlichen Haftung

in einem Rechtsstaat - 15. Mdrz 2005,
Regelung N° 3-11;

= die Forderung nach Sicherheit, Klarheit
und Eindeutigkeit eines Rechtsstandards
und seiner Entsprechung mit dem
zugrunde liegenden System von Rechts-
bestimmungen, die an den Gesetzgeber
gerichtet ist, sollte sich aus den Prinzi-
pien eines Rechtsstaates ergeben - 14.
Juli 2005, Regelung N° 8-1;

= es ist in einem Rechtsstaat der Exekuti-
ve verboten, die Wohnungsrechte der
Blrger auBer Kraft zu setzen - 5. April
2007, Regelung N° 5-T1.

Offensichtlich beruft sich das Verfassungs-
gericht der Russischen Fdderation ziemlich
oft auf das Konzept des Rechtsstaates,
indem es sowohl allgemeine als auch kon-
krete Merkmale dieses Konzepts spezifi-
ziert. Trotzdem kann nicht behauptet wer-
den, dass diese Entscheidungen substan-
ziell das Bewusstsein der Masse und der
politischen Elite beeinflusst haben oder,
wichtiger noch, die Legislative und die Um-
setzung in der Praxis. Aus unserer Sicht
spielen hierfiir drei Faktoren eine Rolle:

Erster Faktor: Es gibt viel zu wenig Erfah-
rung im Umgang mit vielen der Verfas-
sungsgerichtsbestimmungen, obwohl in der
Theorie eingestanden wird, dass die Be-
stimmungen des Verfassungsgerichts die
Bedeutung von Prdzedenzfédllen haben.
Zum Beispiel schreibt der aktuell amtie-
rende Vorsitzende des Verfassungs-
gerichts V. Zor'kin, dass die Bestimmungen
des Verfassungsgerichts in Fallen, es de-
nen es um die Uberprifung der Verfas-
sungsmaBigkeit von Gesetzen und anderen
Rechtsakte auf hdchster Ebene geht, in
ihrer Substanz im Wesentlichen regulie-
rend sind (sie besitzen die Kraft eines Ge-
setzes) und so die Bedeutung eines Préze-
denzfalls erhalten.® Trotzdem scheitern die
Bestimmungen des Verfassungsgerichts oft
in der Praxis, wenn es um ihre konkrete
Umsetzung geht, einschlieBlich der allge-
meinen Gerichtshéfe und Schiedsgerichte.
Einer der Hauptgrinde daflr ist eine feh-
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lende Prazedenzfalltradition im russischen
Rechtssystem. Hinzu kommt, dass das
Verfassungsgericht sowohl organisatorisch
und als auch in seinen Abldufen vom Sys-
tem der allgemeinen Gerichte und Schieds-
gerichte separiert ist. Es ist in diesem Sys-
tem Ublich, sich auf die Bestimmungen der
relevanten oberen Gerichtshéfe zu verlas-
sen, was die Gerichtspraxis auf relevante
Kategorien der Falle verallgemeinert.

Zweiter Faktor: allgemeine Schwdche der
Justizmacht. Diese Schwache wird einer-
seits in der Tatsache offensichtlich, dass es
keine bedeutenden Druckmittel gibt, weder
um die Inkraftsetzung der Gerichtsbe-
schlisse zu beeinflussen noch um politi-
sche und administrative Institutionen zu
noétigen, die Gerichtsbeschliisse zu respek-
tieren. Andererseits besteht die Schwache
der Justizmacht in der institutionellen und
funktionalen Abhdngigkeit des Rechtssys-
tems von den Verwaltungsinstitutionen. In
dieser Hinsicht werden die Gerichtsbe-
schlisse - die Interessen dieser Institutio-
nen werden diesen Gerichtsbeschliissen
Uberlassen - nicht unter dem Einfluss der
Prinzipien des Rechtsstaates, sondern un-
ter dem Einfluss von absolut unterschiedli-
chen Faktoren gefallt.

Der dritte Faktor hangt mit dem zweiten
zusammen. Er liegt darin begriindet, dass
das Verfassungsgericht manchmal selbst
die Bedeutung seiner eigenen vorherigen
Entscheidungen in &hnlichen Situationen
substanziell dndert. V. Zor'kin rechtfertigt
dies, indem er sagt, dass ,Anderungen in
den Lebensumstdnden dazu flihren kon-
nen, von friher formulierten Positionen
abzuweichen“®. Nichtsdestotrotz &ndern
sich die Entscheidungen wohl kaum so
stark, dass die Verletzung der Grundprinzi-
pien zu rechtfertigen ware. Ein sehr aussa-
gekraftiger einschlagiger Fall ist eine Be-
stimmung des Verfassungsgerichts (21.
Dezember 2005, Regelung N° 13-[1), die
eine neue Prozedur legitimiert, mit der
Oberhaupter der Teilentitaten der Russi-
schen Foderation nicht direkt von der Be-
vblkerung gewahlt werden sollen.

Die Analyse der Urteile des Verfassungsge-
richts zeigt, dass das Gericht auf der einen
Seite aktiv bemuiht ist, das Prinzip der Ge-

6 ebd., 121.
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waltenteilung einzuhalten, wahrend es auf
der anderen Seite dazu tendiert, die um-
strittenen Bestimmungen der Verfassung
zugunsten des Prdsidenten der Russischen
Fdoderation zu konstruieren, wobei das Un-
gleichgewicht innerhalb des Systems der
Gewaltenteilung verscharft wird, was wir
noch ausfiihrlich darlegen werden. Zum
Beispiel bestdtigte das Verfassungsgericht
in der Regelung vom 11. Dezember 1998,
N¢ 28-I1 das Recht des Prasidenten der
Russischen Fdderation, dieselben Kandida-
ten zwei- oder dreimal oder jedes Mal ei-
nen neuen Kandidaten aufzustellen, als er
der Staatsduma Vorschlage fiir die Nomi-
nierung flr die Position des Regierungsvor-
sitzenden unterbreitete (wichtig ist hier zu
beachten, dass nach der dritten Ablehnung
eines vom Prasidenten nominierten Kandi-
daten durch die Duma dieses Haus des
Parlaments aufgelést werden muss). Als
Argument fir seine Entscheidung erklarte
das Gericht, dass das Recht logischerweise
hinter dieser Autoritdt steht, um Rivalita-
ten zwischen den verschiedenen Gewalten
zu vermeiden, denn etwas anderes lieBe
sich nicht mit dem Prinzip vereinbaren,
dass die einzige Quelle, aus der die Gewal-
ten hervorgehen und der einzige Gewahr-
leister ihrer Souveranitat das multinationa-
le Volk der Russischen Foderation sei.

Die Entscheidung des Gerichts lieferte noch
einmal ein Beispiel fir eine Logik, die dem
Prinzip der Gewaltenteilung zuwiderlauft.
Das Verfassungsgericht verwendete fol-
gende Begrindung: Solange der Prasident
der Russischen Foderation das Staatsober-
haupt ist, wird er die Hauptlinien der In-
nen- und AuBenpolitik festlegen. Somit
versaumte es das Gericht nicht nur, auf die
Unvereinbarkeit dieser Starkung der Auto-
ritdt des Prdasidenten vor dem Hintergrund
des Prinzips der Gewaltenteilung hinzuwei-
sen. Mehr noch: Das Gericht verstarkte die
Autoritat des Prasidenten, indem es der
Regierung das Recht verleiht, an der Be-
stimmung festzuhalten. Hierdurch macht
das Verfassungsgericht die Staatsduma zu
einem Organ, das keine Funktion besitzt,
da es weder die russische Politik bestim-
men noch ausiben kann. Noch verdachti-
ger erscheint eine spatere Entscheidung
des Verfassungsgerichts (vom 29. Novem-
ber 2006, N° 9-T), in der das Gericht die
Verbindlichkeit der vom Prdsidenten der
Russischen Fdéderation festgelegten fun-
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damentalen Richtlinien in der Innen- und
AuBenpolitik fiir alle Organe der Offentli-
chen Macht anerkannt hat. Wenn also eine
Institution der Staatsmacht eine Regel
festgelegt hat, muss sich ihr der Rest un-
terordnen.

Nicht besser ist die Situation in Bezug auf
die Entscheidungen des Verfassungsge-
richts auf dem Feld der politischen Birger-
rechte. Die allgemeine Tendenz der dies-
beziliglichen Meinungen geht dahin, diese
eher einzuschranken als zu starken.

Es mag Uberraschend sein, aber das Ver-
fassungsgericht zielt in seinen Entschei-
dungen praktisch nicht auf den Begriff der
~Volkssouveranitat" ab (nur bei Meinungs-
verschiedenheiten der Verfassungsrichter
spielt dieses Prinzip eine Rolle). Nichtsdes-
totrotz benutzt das Verfassungsgericht in
zahlreichen seiner Beschliisse (es gibt
mehr als 20 solcher Beschllisse) wiederholt
die Verfassungsformel, dass ,der Trager
der Souveranitat und die einzige Quelle der
Macht in der Russischen Fdoderation die des
multinationalen Volkes ist". Aber norma-
lerweise relativiert es diese Formel dahin-
gehend, dass die Vorgaben der Staatsor-
gane und nicht die direkten Rechte des
Volkes flr die Beschliisse maBgeblich sind.

Wenn man nach der allgemeinen Tendenz
der Beschlisse des Verfassungsgerichts
urteilt, wird man sehen, dass das Gericht
sich nicht an das Konzept der unbegrenz-
ten Volkssouveranitat halt. Und dies ist
eine angemessene MaBnahme, weil sich
Demokratie in diesem Fall zu einer Bedro-
hung flr den Rechtsstaat entwickeln kann.
Ubrigens schrieb schon vor langer Zeit, im
Jahre 1910, A. Alexejev, ein prominenter
russischer Anwalt, Uber diese Thema. In
seinem Disput mit dem deutschen Klassi-
ker der Rechtswissenschaft Georg Jellinek,
der sagte, dass die Menschen in einer Re-
publik das héchste souverane Organ seien,
schrieb Alexejev, dass es in einem Rechts-
staat weder eine Machtsouverénitdt noch
eine Souverédnitdt der Staatsorgane gebe;
es existiere nur die Rechtssouverdnitéat.
Dieses Recht wurde nicht von einer be-
stimmten Institution - einem Monarchen
oder einem Parlament - vorgeschrieben,
es resultiert aus einem komplexen rechtli-
chen Prozess, in den mehrere Organe in-
volviert sind, nach den MaBgaben, die die

Verfassung vorschreibt. Verordnungen, die
von einem dieser Organe erlassen werden,
schaffen keine verbindlichen rechtlichen
Bestimmungen, wahrend sie eine juristi-
sche Wirksamkeit haben, solange sie ver-
einbar sind mit den Verordnungen, die von
anderen Organen erlassen wurden. Keines
dieser Organe genieBt den Vorrang (lber
andere Organe im Prozess der Gesetzge-
bung, indem alle miteinander koordiniert
sind in dem Sinne, dass jedes an dem Ge-
setz beteiligt gewesen sein muss, damit
dieses rechtliche Kraft besitzt.”

Trotzdem soll die Ablehnung des Gedan-
kens der unbegrenzten Volkssouveranitat
nicht dazu verwendet werden, um allge-
mein die Vernachldssigung der Menschen-
rechte zu rechtfertigen. Nichtsdestotrotz
tendiert das Verfassungsgericht dazu, dem
Stand der Staatsorgane den Vorzug zu
geben. So zum Beispiel, als ein Fall (11.
Juni 2003, N2 10-IT) untersucht wurde, der
die Frage behandelte, ob das legislative
Verbot, ein Referendum gleichzeitig mit
Wahlen durchfiihren zu lassen, die Verfas-
sung verletze, bekraftigte das Verfas-
sungsgericht noch einmal die Verfas-
sungsmabBigkeit eines solchen Gesetzes. Es
bemerkt hierzu: ,Von der Tatsache ausge-
hend, dass jede dieser Formen gebildet
wurde, um seine eigenen Ziele zu errei-
chen, soll der fboderale Gesetzgeber die
Zeit, um Wahlen als auch die Zeit, um ein
Referendum anzuberaumen, festlegen. Da
die gleichzeitige Anberaumung von Wahlen
und eines Referendums der WillensauBe-
rung der Blrger objektiv im Weg stehen
kann und die Wirksamkeit beider Formen
eines direkten Volksrechts mindert, soll der
foderale Gesetzgeber das Recht haben,
eine Regelung einzufithren, mit der die
Anberaumung eines Referendums nicht mit
der Anberaumung einer Wahl zusammen-
fallt.™ Da hier keine weitere Analyse dieser
Schlussfolgerung erfolgen werden kann,
halten wir fest, dass diese Argumentation
von einem rechtlichen Blickpunkt aus
ziemlich angreifbar ist. Und noch weniger
verstandlich in diesem Kontext ist die An-
fechtung der Verfassungsformel der Volks-
souveranitat.
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D DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

I. Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in
Ihrem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhéngigkeit der Gerichte durch die po-
litischen Gewalten und b) die Bereitschaft
der politischen Gewalten, Gerichtsent-
scheidungen, die ihre Befugnisse be-
schneiden, zu befolgen und umzusetzen?

II. Inwieweit ist die Demokratie in Ihrem
Land verwirklicht, insbesondere mit Blick
auf den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die in
regelméaBigen Abstdnden erfolgende Orga-
nisation und Uberwachung freier und fairer
Wahlen unter der Kontrolle unabhédngiger
Wahlkérperschaften?

III. Falls es Defizite in Bezug auf I. oder II.
gibt, was sind die Ursachen fiir diese Defi-
zite? Wirden Sie sagen, dass die Imple-
mentierung des einen oder des anderen
Prinzips in Ihrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Grinde
flr den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad? Welche Wechselwirkungen zwi-
schen beiden Prinzipien lassen sich in Ih-
rem Land beobachten? Was sind die Kon-
sequenzen dieser Wechselwirkung flr die
Implementierungsfrage?

Ungeachtet der Verfassungserklarung tber
die Idee eines Rechtsstaates und des Ver-
fassungstextes der Institutionen, die diese
Idee gewadhrleisten - wie Gewaltentren-
nung, Volkssouveranitat, unabhangige Ge-
richte, die Prinzipien der Unschuldsvermu-
tung, gleichberechtigte und kontradiktori-
sche Beschaffenheit der Gerichtsverhand-
lung - wird allgemein behauptet, dass es
Ubertrieben ware, von einer Bewegung in
Richtung eines Rechtsstaates zu sprechen.

Die Skala der blrokratischen und polizeili-
chen Willkurlichkeit ist so groB (was nicht
nur von den Medienanalysen, sondern
auch von soziologischen Umfragen besta-
tigt wird), dass man diese Umstdnde als
Ist-Zustand bezeichnen kann und nicht als
nur gelegentliche Episoden. Was schwerer
wiegt, ist, dass diese Missstande - vor al-
lem Korruption und Willkirlichkeit - selbst
wenn sie oOffentlich angeprangert werden,
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nicht notwendigerweise mit den Mitteln der
Strafverfolgung bekampft werden. Uns
sind auBerdem Beispiele bekannt, wo bei
VerstéBen von hochrangigen Beamten oder
ihren Angehdrigen nicht nur keine Rechts-
mittel erhoben werden, sondern diese Ver-
stdéBe selbst sogar zu einer Rechtsgrundla-
ge gemacht werden, um die Birger, die als
Opfer von diesen VerstéBen betroffen wa-
ren, auch noch gesetzlich haftbar zu ma-
chen. Somit wird das Grundprinzip eines
Rechtsstaates - Gleichheit aller Birger vor
dem Gesetz und dem Gericht — missachtet
(Artikel 19 der Verfassung der Russischen
Féderation). Aber das gefahrlichste Pha-
nomen ist die willkirliche Praxis am Ge-
richtshof. Eigentlich ist es nicht der Mihe
wert, zu erwahnen, dass in einem Rechts-
staat gerade der fir alle zugangliche und
faire Gerichtshof jedes Individuum vor kri-
minellen Handlungen und vor der Willkir
des Staates schitzen kann. Wenn diese
Institution innerhalb der Rechtsverfahren
nicht funktioniert, wird der Birger genau
genommen ohne Hoffnung gelassen, dass
seine Rechte und die Gerechtigkeit ge-
schitzt werden. Es ist kein Zufall, dass
deshalb die Zahl der Beschwerden von Sei-
ten russischer Blrger vor dem Europai-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte® so
groB ist, auch wenn diese Zahl nicht die
wahre Tragweite der Willkir und Rechts-
widrigkeit widerspiegelt.

Natlrlich kommt die Frage auf: warum
kann sich niemand sicher fiihlen mit der
gegebenen Verfassung, die angereichert ist
mit liberalen Ideen und Prinzipien? Die
widersprichlichste Antwort auf diese fun-
damentale Frage wurde in etwa so formu-
liert: ,Werte eines demokratischen Rechts-
staates sind die Feinde der russischen Ge-
sellschaft. Die russische Gesellschaft zieht
Bevormundung und nicht die Freiheit der

8 Gem&B der Angaben von Anatoly Kovler, der als
Richter Russland am Europaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte reprasentiert, stieg die Zahl der
Falle, die vom Européischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte gegen Russland behandelt wurden,
von 102 auf 192 im Jahre 2007. Mehr als 50 Pro-
zent der VerstoBe beziehen sich auf die misslun-
gene Ausflhrung von Gerichtsurteilen. Unbegrin-
dete Inhaftierungen wurden ebenfalls zu einem
Problem: Russland belegt hier mit der Turkei und
Polen zusammen den ersten Platz mit 47 Fallen.
Kovler ist aufgebracht: 68% der Inhaftierten
werden in Untersuchungshaft gehalten, nur um
die Bedeutung der Anlage zu verstdrken. 32%
der ,Inhaftierungsfalle™ sind Haftstrafen.
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Wahl vor. Sie tendiert dazu, Personen zu
trauen und nicht Institutionen.“ Aber ist
diese Antwort richtig?

Es ist verstandlich, dass es in Russland,
wie auch jedem anderen Land, nationale
soziokulturelle und historische Besonder-
heiten gibt. Dem russischen Volk deswegen
per se eine latente antidemokratische Hal-
tung oder einen Gesetzesnihilismus zu un-
terstellen, ist trotzdem eine bloBe Spekula-
tion, die nur der Aufrechterhaltung des
Status quo dient. Russland ist seit gerau-
mer Zeit keine Gesellschaft, die in Traditi-
on verharrt. Wenn dies so ware, wdre
Russland eine homogene Gesellschaft, ste-
hen geblieben im 16. oder 17. Jahrhun-
dert. Die Geschichte Russlands (Landrevol-
ten, Aufstdnde und Revolutionen) zeigt,
dass unter bestimmten Bedingungen sein
Volk imstande ist, aktiv gegen Gewalt und
Ungerechtigkeit zu protestieren. Aber na-
tarlich unterscheidet sich z.B. Russland
von Frankreich, denn, mit den Worten des
britischen Gelehrten L. Siedentops: ,der
Staat ritualisiert regelmaBige Gewaltaus-
briiche, indem er sie als Bedingung fir sein
Uberleben in dieser extremen zentralisier-
ten Form ansieht".’ In der Tat ziehen die
Russen generell den passiven Widerstand
gegen die vom Staat verlibte Willktir und
Gewalt der aktiven Form des Protests vor.
Im Ubrigen ist dies nicht gerade ein passi-
ver Widerstand, sondern eher eine aufge-
zwungene Anwendung der falschen Eigen-
schaft von Macht, ihrer Handlungen und
Aktionen. Mit anderen Worten: Die Birger
Russlands tendieren statt eines organisier-
ten Protests eher dazu, eine andere Stra-
tegie zu entwickeln: sich nicht an die Ge-
setze und Bestimmungen zu halten - was
in der jahrhundertealten Tradition steht,
Handlungen von Regierungsbeamten fiir
unrechtmaBig zu halten.

Dadurch ist das, was Gesetzesnihilismus
genannt wird bzw. Verachtung und Miss-
trauen dem Rechtsmechanismus gegen-
lUber bloB eine natiirliche Reaktion der
Menschen auf die falschen Lebensbedin-
gungen. Wichtiger noch als der geistige
Faktor ist der institutionelle. Wenn man auf
das offentliche (politische und rechtliche)
Leben das 6konomische Konzept des ,rati-

9 Zitiert nach der Russischen Ausgabe: 3ugeHTton
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onalen Verhaltens"™ anwendet - das besagt,
dass trotz zum Teil widriger Umstande und
Restriktionen der gréBtmogliche Nutzen
angestrebt wird, so wird es verstandlich,
dass ein Mensch, der im Alltag weitgehend
frei von Restriktionen leben mdochte, bzw.
der versteht, welche Reaktion des Staates
zu erwarten auf bestimmte seiner Hand-
lungen zu erwarten ist, dass dieser Mensch
sich so verhalten wird, dass die Restriktio-
nen und diese Reaktion ihn am wenigsten
treffen kdnnen (ein elementares Beispiel:
Im Bewusstsein, dass der Aufwand - Zeit,
kérperlicher Einsatz, Nerven -, der betrie-
ben werden muss, um Sozialhilfe zu erhal-
ten, verhaltnismaBig groB ist, geht der
Bldrger immer ofter einen illegalen Weg,
um diese Leistung zu erhalten - er besticht
einen Beamten oder sucht nach einem Be-
kannten, der ihm weiterhelfen kann). Was
von auBen betrachtet wie Gesetznihilismus
aussieht, ist in Wirklichkeit bloB eine adap-
tive Reaktion auf ein falsches Recht, auf
falsche Vorgaben von Seiten der Regie-
rungsbeamten und des Staat als Ganzem.
Dasselbe gilt flir den politischen Bereich:
Seitdem die Blurger bemerkt haben, dass
der Prasident eigentlich ein Monosubjekt
ist, wenden sie sich hauptsachlich an ihn -
aus Misstrauen gegenlber den anderen
Institutionen wie dem Parlament, den poli-
tischen Parteien usw.

Was zuvor gesagt wurde, soll nicht eine
Rechtfertigung von falschem Verhalten
sein. Wir versuchen nur darzulegen, dass
trotz der vielen soziokulturellen Besonder-
heiten der russischen Gesellschaft diese
nicht zu der festgestellten Abkehr von den
Idealen eines Rechtsstaates fiihren, son-
dern eher die institutionellen Bedingungen.
Wie sehen diese Bedingungen aus?

Der Standpunkt des Autors ist, dass der
Rechtsstaat ein Wert ist, wahrend die De-
mokratie ein Instrument ist. Aber ohne
dieses Instrument ist es unmadglich, eine
Einschrankung der Rechte der Staatsmacht
zu garantieren, was eine der Grundvoraus-
setzungen eines Rechtsstaates ist. Man
kann sogar so weit gehen und sagen, dass
Demokratie ohne Rechtsstaat (obwohl es
keine moderne Demokratie ware) madglich
ist, wahrend ein Rechtsstaat ohne Demo-
kratie nicht mdglich ist. Deshalb ist es
notwendig, die Ursachen fir die Abkehr
von der Rechtsstaatlichkeit zu untersu-



chen, in der unvollkommenen Konstruktion
und Funktionsweise der demokratischen
Institutionen zu suchen sind.

Es gibt ein grundsatzliches Hauptkriterium,
das die Frage zu beantworten hilft, ob De-
mokratie existiert oder nicht. Dieses Krite-
rium ist nach Karl Popper die Pra-
senz/Abwesenheit von politischem Wett-
bewerb. Uber den Bedarf nach groBerem
politischem Wettbewerb wird im zeitgends-
sischen Russland viel gesprochen, speziell
innerhalb der Opposition. Dabei gibt es
einige wenige Menschen, die zu dem
Schluss kommen, dass ein freier politischer
Wettbewerb nicht so sehr von den Einstel-
lungen eines Einzelnen in dieser Frage ab-
hdngt, sondern im Gegenteil von den vor-
handenen institutionellen Bedingungen
(dhnlich einer freien Marktwirtschaft mit
verschiedenen Bedingungen des wirt-
schaftlichen Wettbewerbs, die sich aus den
institutionellen Gegebenheiten ergeben).

Die Analyse, die vom Autor dieses Be-
richts'® vorgenommen wurde, deckt auf,
dass die Art und Weise, wie die Verfassung
gestaltet wurde, unweigerlich dazu fihrt,
dass Macht innerhalb eines monozentristi-
schen Systems ausgeubt wird, wodurch
politischer Wettbewerb verhindert wird.
Lassen Sie uns an diesem Punkt auf die
grundlegenden Parameter dieser Gestal-
tung naher eingehen.

Russland hat das Modell einer gemischten
(semiprasidialen) Republik gewahlt. Zum
ersten Mal wurde dieses Modell in der
Weimarer Republik angewendet und es
existiert heute noch in Frankreich, Portu-
gal, Slowenien, Kroatien etc. und auch in
einem GrofBteil der Teilrepubliken der ehe-
maligen UdSSR. Wir wollen hier nicht die
wesentlichen Vor- und Nachteile dieses
Modells beschreiben, sondern uns stattdes-
sen direkt der russischen Machtgestaltung
zuwenden.

Der Aufgabenbereich aller groBen Instituti-
onen der Macht, in erster Linie der dem
Prasidenten und dem Parlament zuzurech-
nenden Teile - das ,Regierungsdreieck" -,
scheint gemaB den Anforderungen des

10 siehe fiir weitere Einzelheiten in der russischen

Ausgabe: KpacHoB M.A. [epCcoHannCTCKUIN pexunm
B Poccum: onbIT MHCTUTYUMOHANbHOMO aHanu3a.
M.: ®oHg ,JlnbepanbHasa muccma®™, 2006.
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Systems der Gewaltenteilung mit den
Checks und Balances als den Hauptkompo-
nenten ausgestaltet zu sein. Trotzdem wird
bei genauer Betrachtung ein Ungleichge-
wicht direkt innerhalb des Systems offen-
bar. Lassen Sie uns nur die deutlichsten
Kennzeichen dieses Ungleichgewichts auf-
listen.

Erstens bestimmt der Prdsident der Russi-
schen Féderation die wichtigsten Richtli-
nien der Innen- und AuBenpolitik (Artikel
80 der Verfassung der Russischen Fddera-
tion). Als der Entwurf der Verfassung 1993
ausgearbeitet wurde, war diese Bestim-
mung Gegenstand einer hitzigen Debatte,
wurde aber trotz alledem in den Entwurf
genommen. Die historischen Motive dafir
sind offensichtlich (die Bedrohung durch
Elemente der kommunistischen Revanche
war ziemlich real in der Zeit, als Prasident
Jelzin als Garant fiur demokratische Refor-
men angesehen wurde), aber trotzdem
weicht die Bestimmung im Kern von der
Idee der Gewaltenteilung ab. Wie zuvor
bereits gesagt, muss beachtet werden,
dass das Verfassungsgericht der Russi-
schen Fdderation eine Entscheidung zu-
rickwies, die der prasidialen Definition von
Politik eine gebieterische Eigenschaft bei-
maB und ihre Haltung verbindlich fir alle
Staatsorgane machte.

Zweitens kénnen groBe politische Gewalten
des Parlaments nicht als Gleichgewicht zu
présidialen Privilegien handeln. Dies wird
wie folgt garantiert:

= Der Regierungsvorsitzende (Premiermi-
nister) wird mit Zustimmung der
Staatsduma formal ernannt. Aber selbst
wenn die politischen Gegner des Staats-
oberhaupts die Mehrheit in der Staats-
duma haben, haben sie weder das
Recht, die Zusammensetzung des Kabi-
netts zu beeinflussen, was ausschlieB-
lich dem Prasidenten vorbehalten ist,
noch die Besetzung des Postens des
Regierungschefs zu verhindern, da nach
dreimaliger Ablehnung des Kandidaten
der Prasident den Vorsitzenden ernennt
und die Duma auflést (Artikel 83 und
111). Somit darf eigentlich nur der Pr&-
sident der Russischen Féderation die
Zusammensetzung der Regierung der
Russischen Féderation festlegen und auf
diese Weise ist er in keiner Weise an die
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Ergebnisse der Parlamentswahlen ge-
bunden;

= Die Staatsduma hat formell die Moglich-
keit, Einfluss zu nehmen auf die Entlas-
sung - durch ein Misstrauensvotum -
oder die Bestdatigung der Regierung -
durch ein Vertrauensvotum. Dennoch ist
der Prasident nicht an dieses Votums
gebunden: Er kann selber entscheiden,
ob er die Regierung absetzt oder die
Duma auflést (Artikel 83 und 117 der
Verfassung der Russischen Fdderation).
Es ist offensichtlich, dass der Préasident
in einem solchen Fall die Duma auflésen
wlrde, da die Regierung von ihm selbst
eingesetzt wurde;

» Die Staatsduma kann formal ein Gesetz
annehmen, das den Prioritdten des Pra-
sidenten zuwiderlduft. Aber wenn der
Prasident das Gesetz ablehnt, werden
zwei Drittel der Gesamtstimmen der
Duma und zwei Drittel der Stimmen der
Féderalen Ratsmitglieder (des Oberhau-
ses) bendtigt, um seinen Einspruch zu
Uberstimmen. Diese Mehrheit zu erhal-
ten ist praktisch unmdéglich, sogar allein
in der Duma. Es ist genauso wenig rea-
listisch, dass der Einspruch des Pré&si-
denten von einem qualifizierten Mehr-
heitsvotum im Fbéderalen Rat (ber-
stimmt wird. Es muss beachtet werden,
dass diese Kammer aus regionalen Rep-
rasentanten zusammengesetzt ist, die
politisch nicht sehr bewandert und kaum
geneigt sind, Konflikte mit dem Prasi-
denten und der exekutiven Macht aus-
zutragen (es ist kein Zufall, dass sogar
zu der Zeit, als Jelzin wenig Unterstit-
zung in der Gesellschaft und im Parla-
ment genoss, es nur ein Beispiel gab,
wo die Mdoglichkeit bestand, den Ein-
spruch zu dberstimmen - als Uber das
Gesetz der Rilckerstattung von Kultur-
gitern abgestimmt wurde).

Drittens: Die Regierung ist vollkommen
abhangig vom Prasidenten der Russischen
Féderation (wir beriicksichtigen in diesem
Zusammenhang nicht den Abzug der in-
formellen Absprache bezliglich des Trans-
fers des Entscheidungszentrums vom Pra-
sidenten zur Regierung). AuBer den oben
genannten Einflussmdglichkeiten des Pra-
sidenten bei der Regierungsbildung stehen
ihm noch andere Mittel zur Verfiigung, mit

denen die Exekutive beeinflusst werden
kann. Und obwohl er laut Verfassung nicht
das Oberhaupt der Exekutive ist, steht er
de facto an der Spitze dieser Macht, aber
er tragt keine politische Verantwortung fur
die Tatigkeit der Regierung (es ist interes-
sant, dass soziologische Umfragen, die zur
Zeit der Prasidentschaft Vladimir Putins
durchgefiihrt wurden, aufgezeigt haben,
dass die Bevolkerung groBes Vertrauen in
den Prdsidenten und viel weniger Vertrau-
en in die Regierung hat). Hierzu gehért:

» Der Prédsident kann die Entscheidung,
die Regierung zu entlassen, zu jeder
Zeit und ohne Angabe von Griinden fél-
len (Artikel 117). Tatsachlich wurden al-
le Kabinettsentlassungen, angefangen
bei der ersten nach der Verabschiedung
der neuen Verfassung im Jahr 1993,
nicht von der realen Sachlage im Land
diktiert, sondern waren durch Hinter-
grinde und Geschehnisse am ,koénigli-
chen Hofstaat" motiviert, die von der
Gesellschaft nicht gut nachvollzogen
werden konnten;

= Die Regierung erlasst auf der Grundlage
und in Ausflihrung der Verfassung der
Russischen Foderation, der Fdderalen
Gesetze und der normativen Dekrete
des Prasidenten der Russischen Fddera-
tion Verordnungen und Verfiigungen
(Artikel 115);

= Der Vorsitzende der Regierung der Rus-
sischen Fdderation bestimmt in Uberein-
stimmung mit der Verfassung der Russi-
schen Foderation, den Foderalen Geset-
zen und den Dekreten des Prasidenten
die Grundrichtungen der Tatigkeit der
Regierung (Artikel 113);

» Vor einem neu gewdhlten Prasidenten
der Russischen Fdéderation und nicht vor
der Duma legt die Regierung ihre Amter
nieder (Artikel 116);

» Der Prasident hat das Recht, Verord-
nungen und Verfiigungen der Regierung
aufzuheben, wenn er der Ansicht ist, sie
widersprachen nicht nur der Verfassung
und dem Gesetz, sondern auch den
Dekreten des Prasidenten (Artikel 115);

= Der Prasident hat die Leitung der
AuBenpolitik inne (Artikel 86);



= Da der Prasident verantwortlich ist flr
die Verteidigung und Sicherheit des
Landes, muss er die Arbeit der Ministe-
rien und Abteilungen (bzw. die Organe
der Exekutive), zu deren Aufgabenbe-
reich die Verteidigung, Sicherheit und
AuBenpolitik gehdéren, Uberwachen und
auch  Bestimmungen erlassen zur
Leitung dieser Organe (Artikel 32 des
Regierungsrechts der Russischen Fode-
ration).

Das bedeutet: Sogar ein unpopuldrer Pra-
sident hat enorme institutionelle Macht, die
Meinung des Parlaments und der oppositi-
onell gesinnten Krafte zu missachten -
wenn nicht sogar zu unterdricken. Auf
jeden Fall soll das Instrument der Politik -
die Regierung - in den Handen des Staats-
oberhaupts bleiben. Einigen Autoren zufol-
ge ist dies generell ein Kennzeichen fir
prasidiale und semiprasidiale Modelle. Wie
der prominente US-Politologe Juan Linz
schrieb, ist der Prasident Uberzeugt, dass
er mit unabhangiger Autoritat ausgestattet
ist und die Unterstitzung des Volkes ge-
nieBt — etwas, was ihn seine eigene Starke
und Mission flhlen Ilasst, auch wenn die
Gesamtzahl derer, die wahlen, nicht sehr
groB ist. Vor diesem Hintergrund betrach-
tet er seine Position und seine Rolle und er
beginnt die unvermeidbare Opposition ge-
gen seine Politik als einen irritierenden und
demoralisierenden Faktor wahrzunehmen -
ganz anders als ein Premierminister (in
einem Parlamentsmodell - M.K.), der sich
selbst bloB als einen Reprasentanten der
aktuellen Regierungskoalition sieht und
nicht als jemand, der die Interessen der
Nation vertritt oder als einen popularen
Tribinenwortfiihrer ... *.!' Dies ist viel of-
fensichtlicher in einem System, in dem der
Prasident keinerlei Widerspruch erfahrt.
Wenn ein Prasident Popularitat genieBt, ist
das beschriebene Phanomen so stark, dass
es das Wesentliche des monozentristischen
Regimes offenbart: ein solches Monosub-
jekt kann, je nach seiner eigenen politi-
schen Weltanschauung, Opposition erlau-
ben oder sie véllig unterbinden.

11 zitiert nach der russischen Ausgabe: JiuHy XyaH.

OnacHOCTM NMpe3naeHTCKON ¢opMbl npasnenus //
Teopuss 1 npakTuka pemokpatuu. WM3bpaHHble
TekcTbl / MNep. ¢ anrn. nog pea. B.J1.MHo3eMueBa
n B.l KanyctuHa. - M., 2006, 217.

153

Auf jeden Fall jst politischer Wettbewerb
unter diesen Umstdnden unmdéglich. In
erster Linie hangt ein solcher Wettkampf,
z.B. freie Aktivitditen der verschiedenen
Parteien und Bewegungen, trotz der Aus-
sagen der Verfassung vom Willen des Pra-
sidenten ab, der als Monosubjekt die Mdg-
lichkeit hat, die exekutiven Krafte auch
nicht-institutionell gegen die oppositionel-
len Krafte einzusetzen. Darlber hinaus ist
der politische Kampf nur ein Teil des politi-
schen Wettkampfs. Ein politischer Wett-
kampf in der vollen Bedeutung heiBt auch,
dass die unterschiedlichen politischen Kraf-
te die gleichen Mdéglichkeiten haben, die
Bestimmungen der Verfassung zu nutzen.
Diese erlauben ihnen prinzipiell, ihre Posi-
tionen ungehindert offentlich zu vertreten,
und mehr noch, durch das Wahlverfahren
ein politisches Mandat zu erlangen, um
ihre jeweilige Politik umzusetzen, und sei
es nur dadurch, dass das Recht des ,Be-
siegten® (Opposition) geachtet wird, um
auch Einfluss auf die Staatspolitik nehmen
zu kénnen. Auf diese Weise wirde der poli-
tische Wettbewerb nicht mit den regularen
Wahlen enden. Der Sieger der Wahlen, der
den Regierungsauftrag erhalten hat, und
der Verlierer, der die Opposition bildet,
blieben Konkurrenten und flihren fort, sich
in der politischen Auseinandersetzung zu
engagieren. Und schlieBlich, drittens: Poli-
tische Konkurrenz muss einen Impuls ha-
ben. In einer normalen Situation entsteht
solch ein Impuls fir die Parteien aus der
Gelegenheit, ein Mandat zu gewinnen, um
bestimmte sozialen und wirtschaftliche
Positionen zu vertreten - als Regierungs-
partei oder in einer Regierungskoalition.
Um dies zu erreichen, ist es notwendig,
dass bei der Bildung der Regierung (das
Kabinett steht unter der Kontrolle der
Staatsduma) die Ergebnisse der Parla-
mentswahlen bericksichtigt werden. Ob-
wohl in einem gemischten Modell die Re-
gierungen oft unter der Kontrolle sowohl
des Prasidenten als auch des Parlaments
stehen, kénnen sie normalerweise niemals
unter der alleinigen Kontrolle des Prasiden-
ten stehen. Die russischen Parteien haben
solch einen Impuls nicht, weil keine Partei
jemals Einfluss (zumindest auf reale Art
und Weise) auf die Bildung der Regierung
haben wird - selbst dann nicht, wenn sie
die Mehrheit im Parlament erlangt. Man
kénnte einwenden, dass in der Tat ein Im-
puls fir die Parteien der Wettstreit um die
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Prasidentschaft sein kdonnte. Hierzu muss
aber gesagt werden, dass es eine etablier-
te politische Praxis in Russland ist, dass
Prasidenten nach ihrer Einsetzung ins Amt
gewissermaBen aufhéren, Mitglied einer
Partei zu sein. Auf der anderen Seite wird
der Prasident von Russland aufgrund sei-
ner institutionellen Omnipotenz von der
Gesellschaft ohnehin nicht als Parteiftihrer
angesehen. Alle Prasidialwahlen sind Wah-
len von Personen respektive Persodnlichkei-
ten, und eines Parteiprogramms oder -
fihrers. Ferner gibt es noch einen weiteren
Aspekt: Da faktisch alle Institutionen die
Macht und Dominanz des Prasidenten un-
terstitzen, haben politische Parteien prak-
tisch keine Chance, die Politik des Landes
zu beeinflussen und dadurch auf sich auf-
merksam zu machen, zumal das Parlament
auch Uber keine geeigneten Mittel verflgt,
um seinen Einfluss in die Arbeit der Regie-
rung einzubringen.

Der politische Wettbewerb unterscheidet
sich vom 6konomischen insofern, dass bei
ihm eine Monopolstellung nicht ausge-
schlossen wird: einerseits ist niemand im
Fall des politischen Wettbewerbs ,im Besitz
einer Ware, flir die es keine Alternative
gibt" - was ein Kennzeichen fiir einen Mo-
nopolisten ist - ((von mir zur Erklarung
hinzugefiigt)) und andererseits darf man
nicht vergessen, dass der ,Sieg im Wett-
bewerb" die Staatsmacht ist. Diese Situati-
on macht reale und wirksame Kontrolle
Uber den Sieger, der somit eine Monopol-
stellung erhalt ((von mir zur Erklérung
hinzugefiigt)), logischerweise unméglich.

Daraus ergibt sich noch ein Ziel eines de-
mokratisch organisierten Staates - eine
Partei darf keinen rivalisierenden Teilneh-
mer im politischen Wettbewerb daran hin-
dern, auf die Seite des Siegers, des Mono-
polisten ((von mir zur Erkldrung hinzuge-
figt)) zu wechseln. Die Besonderheit der
politischen Rivalitat liegt in der Tatsache
begriindet, dass dieses Verbot nicht durch
legislative Bestimmungen oder individuelle
Kontrolle, sondern durch ein institutionel-
les Gleichgewicht innerhalb der Checks and
Balances gewahrleistet ist. Im Unterschied
zur Wirtschaft, wo der Staat gefordert ist,
Monopole und unlauteren Wettbewerb zu
unterbinden, verkoérpert auf politischer
Ebene das marktbeherrschende Subjekt,
der Monopolist, ((von mir zur Erklarung

hinzugefligt)) an sich den Staat, wahrend
alle anderen institutionellen Machte unter
seiner Kontrolle stehen. Dabei bekommt
der institutionelle Monopolist eine groBe
Chance, samtliche Aktivitaten zu kontrol-
lieren und sogar madgliche ,Konkurrenten®
gar nicht erst am Wettbewerb teilnehmen
zu lassen, sie in ,Satelliten® und ,Staats-
feinde™ zu unterteilen und letztendlich die
Bedingungen ihrer politischen Tatigkeit zu
seinen Gunsten festzulegen.

Auf diese Art und Weise ist das institutio-
nelle Ungleichgewicht im gegenseitigen
Kontrollsystem ein Hindernis fiir einen poli-
tischen Wettbewerb. Das Fehlen von politi-
schem Wettbewerb fihrt auch zu Verzer-
rungen bei allen Institutionen eines
Rechtsstaats. *A u3BpaweHue gemMokpaTmn
aenaet nocTpoeHue npaBoBOro
rocygapcrtea. So ist es ein kleines Wunder,
dass die Gerichtshéfe und die Polizei, de-
ren aktive Eigenschaft das Urteil einer Per-
son hinsichtlich des Dekrets der Funktions-
fahigkeit des Rechstaates formen kodnnen,
nicht tatig werden kdénnen, wenn sie die
Verfassung und das Gesetz als Ausgangs-
punkt nehmen. Und solange das ,politische
Pendel® nicht gleichmaBig schwingt, sind
diese Institutionen zwangsldufig gendtigt,
den Interessen der politischen Gruppe, die
an der Macht ist, zu dienen. Dies passiert
zum einen, weil diese Institutionen, in ers-
ter Linie das Gerichtssystem, nicht genu-
gend politische Unterstitzung erfahren
(eine derartige Unterstitzung ist sogar in
den Landern nétig, die eine starke Justiz-
macht haben'?), und zum anderen, weil die
politische Macht angesichts des Machtmo-
nopols zusatzliche Autoritét gewinnt, die
sie befahigt, judikative Gewalt zu kontrol-
lieren. Ein Beispiel dafir sind die neuen
Zusatze, die in das Gesetz (iber den Status
der Richter in der Russischen Foéderation
aufgenommen wurden, die dem Prasiden-
ten noch mehr Befugnisse verleihen, auf
die Personalpolitik bei der Besetzung der
héchsten Richteramter und der Vorsitzen-
den aller féderaler Gerichtshofe Einfluss zu
nehmen. So kommt es letztendlich zu einer
Lumfassenden administrativen Autoritat"

12 Es ist bekannt, dass Mitte der 1930er Jahre US-
Prasident Roosevelt beabsichtigte, die Zusam-
mensetzung des US Supreme Court zu andern,
weil dieser bei der Inkraftsetzung des New Deals
des Prasidenten seine Zustimmung verweigerte.
Obwohl Prasident Roosevelt sehr popular war,
scheiterte er bei diesem Vorhaben.



im Justizwesen, die es mdglich macht, die
Tatigkeiten aller Richter zu kontrollieren,
indem sich der Prasident zum ,Boss" des
Justizsystems aufgeschwungen hat.

E WELCHES SIND DIE SCHLUSS-
FOLGERUNGEN, DIE AUS DEN
AUSFUHRUNGEN UNTER A. BIS D.
FUR DIE FRAGE GEZOGEN WERDEN
KONNEN, OB IN DER ARBEIT
NATIONALER UND INTERNATIO-
NALER EINRICHTUNGEN DER
ENTWICKLUNGSKOOPERATION
RECHTSSTAATSPROGRAMMEN DER
VORZUG VOR DER FORDERUNG
DEMOKRATISCHER REFORMEN
GEGEBEN WERDEN SOLLTE?

Im Februar 2008 zeigte eine Studie der
Bertelsmann Stiftung, als fir den BTI (Ber-
telsmann Transformation Index) zum drit-
ten Mal die politische und wirtschaftliche
Transformation in 125 Landern untersucht
wurde, dass die Zahl der demokratischen
Staaten in der Welt angestiegen ist, aber
auch, dass sie zunehmend zu latenten Au-
tokratien werden. Diese Untersuchungen
offenbaren ein neues Phanomen: Wahrend
immer mehr Lander offiziell als demokra-
tisch eingestuft werden, vergroBert sich
parallel dazu die Zahl der Staaten, deren
demokratisches System kraftlos ist. Zum
Beispiel verfliigen 75 der 125 untersuchten
Léander offiziell Gber ein demokratisches
System mit freien Wahlen, Gewaltenteilung
und Birgerrechten. Das sind finf Staaten
mehr als im Jahr 2006. Trotzdem sind die
Tendenzen in vielen dieser Lander beunru-
higend. Nur 23 Demokratien, die unter-
sucht wurden, erwiesen sich als unbescha-
det, wahrend 41 als ,,defekte Demokratien™
und zehn von ihnen sogar als ,erheblich
defekt"!® bezeichnet werden.

Warum stellen sich postsozialistische und
posttraditionelle Demokratien als defekt
heraus? Aus unserer Sicht - und dies ist
die Hauptlektion all dessen, was oben ge-
sagt wurde - lasst dieses Phanomen auf
die folgende fundamentale Ursache zurick-
fihren: Wenn eine Gesellschaft nach lan-
gen Jahren der politischen Unmuindigkeit
erst einmal neue Erfahrungen machen
muss, wenn sich die Werte eines demokra-

13 siehe:

http://www.inopressa.ru/print/welt/2008/02/18/1
4:10:56/democracy
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tischen Rechtsstaates, die einer pluralisti-
schen Gesellschaft zugrunde liegen, bei
groBen Schichten der Gesellschaft noch
nicht durchgesetzt haben und verinnerlicht
worden sind, wenn die so genannte Mittel-
klasse, die sich nicht so leicht bevormun-
den lasst, noch ausgebildet werden muss,
wenn immer stereotype Denkweisen vor-
herrschen, wenn die Verantwortlichkeit der
Blrger geringgeschatzt oder gar abgelehnt
wird, und schlieBlich, wenn das Pro-Kopf-
Einkommen immer noch sehr niedrig ist,
dann kann eine solche Gesellschaft mit
Sicherheit nicht flir Demokratie und
Rechtsstaat stehen. In solch einer Gesell-
schaft ist das soziale Bewusstsein der Elite
hinsichtlich der Wertorientierungen und
des Rechtsbewusstseins weitgehend
gleichzusetzen mit dem der ganzen Gesell-
schaft. Diese Elite greift auf den Erfah-
rungsschatz zurick, den sie in der Zeit vor
der Etablierung der formalen demokrati-
schen Institutionen gesammelt hat, und
richtet haufig immer noch ihr alltégliches
Leben danach aus. Und erst wenn die Ge-
sellschaft selbst demokratische Werte als
ihre Hauptwerte anerkennt, kann sie auch
die korrekt organisierten Institutionen als
die Eckpfeiler einer Entwicklung entlang
der Richtlinien hin zu einem demokrati-
schen Rechtsstaat wertschétzen.

Die Worte , korrekt organisiert" bedeuten in
diesem Kontext, dass es in einer verfas-
sungsmaBigen Ausgestaltung eines Staates
eindeutig unzureichend ist, die demokrati-
schen Institutionen bloB zu proklamieren.
Es ist notwendig, ihre Grundlage sicherzu-
stellen und Parameter festzulegen, um
Kriterien zu haben, mit denen die Entwick-
lung der Demokratie im Land und der Sta-
tus des sozialen Bewusstseins bewertet
werden koénnen, und um tatsachlich die
Blrger aktiv flur diese Institutionen zu inte-
ressieren. Dies ist ein sehr komplexes poli-
tisches und rechtliches Ziel. Aber falls es
nicht erreicht wird, ist es kaum zu erwar-
ten, dass Demokratie in einem solchen
Land frei von , Defekten® sein kann.
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Eine defekte Demokratie blockiert zwangs-
laufig die Entwicklung des Staates hin zu
einem Rechtsstaat. Deshalb ist fir die Aus-
bildung des Rechtsstaates in Russland eine
Verfassungsreform von so entscheidendem
Interesse. Aber diese Reform muss auf
einem gesellschaftlichen Konsens beruhen,
ansonsten wird nur der Status quo mit
konstitutionellen Mitteln zementiert.



VENEZUELA

Prof. Dr. Jesus M. Casal H.

A VERFASSUNGSGESCHICHTE

I. Welches Rechtsstaatsverstdandnis
herrschte in Threm Land zur Zeit der Ent-
stehung der geltenden Verfassung vor?

Die heute in Venezuela geltende Verfas-
sung wurde 1999 erarbeitet. Zu diesem
Zeitpunkt war man sich durchaus be-
wusst, dass sich die politische Macht
dem Gesetz unterzuordnen hat. Vorstel-
lungen von einem Rechtsstaat gab es
durchaus, wenn auch nur zunachst nur
ansatzweise in der akademischen Aus-
bildung und der politischen Diskussion.
Der Rechtsstaat wurde nicht als etwas
bereits Erreichtes angesehen, sondern
vielmehr als ein ,Sollen®, das bei den
Staatsorganen erst begrenzt realisiert
war.

Die Staatslehre definierte den venezola-
nischen Staat als einen sozialen und
demokratischen Rechtsstaat.! Dabei ori-
entierte sich diese Definition an einer in
der westeuropaischen Staatslehre vor-
herrschenden Formulierung, die Uber
das spanische Recht groBen Einfluss in
den lateinamerikanischen Staaten er-
reicht hatte. Relativ oberflachlich wurde
allerdings auf die Inhalte bzw. Implika-
tionen des Staatsrechtes eingegangen,
da sich die Fachdiskussion auf die Aus-
einandersetzungen zwischen dem sozia-
len Rechtsstaat und dem [iberalen
Rechtsstaat konzentrierte, obwohl die
inhaltlichen und institutionellen Saulen
des Rechtsstaates noch gar nicht fest
verankert waren.

Combellas, Ricardo, “Crisis y reformulacion de los
principios juridico-politicos del Estado de Derecho
en el Estado Social”, Libro Homenaje a Manuel
Garcia Pelayo, Caracas, UCV, 1980, 35 ff.
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In nur geringem MaBe konsolidiert war
auch der Begriff des verfassungsmaBi-
gen Rechtsstaates, da lange Zeit die
Idee eines legalen Rechtsstaates vor-
herrschte - vor allem auch deswegen,
weil vornehmlich das Verwaltungsrecht
als Grundlage fur die Forschung Uber
Staatsthemen und die Kontrolle Uber die
Auslibung der Gewalten diente. Die
Mehrheit der venezolanischen Rechtsge-
lehrten, die in den 1970er Jahren ihre
Arbeiten veroéffentlichten, kamen aus
dem Verwaltungsrecht, hatten Uberwie-
gend in Frankreich studiert und beflr-
worteten die Starkung des Verwaltungs-
rechts unter der Pramisse des Legali-
tatsprinzips und der Bindung der Ver-
waltung an das Gesetz. Dieser franzosi-
sche Ansatz dlrfte dazu beigetragen
haben, dass nicht klar erkannt wurde,
welche Folgen das Primat und die nor-
mative Kraft der Verfassung haben, da
damals der franzdsische Verfassungsrat
erst seine ersten Schritte bei der Uber-
prifung der Gesetze auf Verfassungs-
maBigkeit machte und die Menschen-
rechte oder 6ffentlichen Rechte erstmals
zum KontrollmaBstab wurden.

Als weiterer duBerer Einfluss, der dazu
beigetragen haben dirfte, dass das
Konzept des Verfassungsstaates in Ve-
nezuela erst so spat aufkam, ist das
spanische Recht zu nennen, das damals
einigen Einfluss auf die Studiengdnge
des oOffentlichen Rechts in Venezuela
auslbte. Die Tatsache, dass bis zur Ver-
abschiedung der Verfassung von 1978
in Spanien ein diktatorisches Regime
herrschte, das auf dem Verwaltungs-
recht basierte und unter dem die
Staatsrechtler auswanderten oder sich
auf vergleichende Forschungen zurlick-
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ziehen mussten, die in die Vorlesungen
Uber Staatsrecht einflossen, flihrte zu
einem - wenngleich stark Uberzeichne-
ten - Bild eines starken Verwaltungs-
rechts und eines schwachen Verfas-
sungsrechts.

Hinzu kamen innere Einfliisse. Nachdem
1958 in Venezuela die Demokratie aus-
gerufen worden war, wurde 1961 eine
Verfassung verabschiedet, deren For-
mulierungen in Bezug auf Gewaltentei-
lung und -kontrolle sowie im Hinblick
auf die Verwirklichung und Garantie der
Grundrechte beispielhaft waren. Den-
noch hatte die Verfassung nur eine be-
grenzte normative Kraft, da viele Nor-
men nur einen programmatischen Cha-
rakter hatten, so dass die Wirksamkeit
dieser Bestimmungen der Entwicklung
der Gesetzgebung unterlag.

Insbesondere die Verfassungsbeschwer-
de als wichtigste Rechtsgarantie wurde
vom Obersten Gerichtshof (Corte
Suprema de Justicia) als eine eher pro-
grammatische Norm angesehen, die bis
zur Verabschiedung des einschlagigen
Gesetzes nicht zur Anwendung gelang-
te. Dies sollte erst 1988, beinahe 30
Jahre nach Inkrafttreten der Verfas-
sung, geschehen. Dennoch fanden die
Richter der einzelnen Instanzen Wege,
die Verfassungsbeschwerde mit Leben
zu flllen, was sich bis in die Rechtspre-
chung des Obersten Gerichtshofs selbst
fortsetzte, die ihren friiheren Ansatz re-
vidierte und 1983 erklarte, die in Artikel
49 der Verfassung verankerte Verfas-
sungsbeschwerde komme juristisch sehr
wohl zur Anwendung. Die fehlenden Re-
gelungen uber Zustandigkeit und Ver-
fahrensweg wurden analog zu einer
Ubergangsbestimmung der Verfassung
zum  Habeas-Corpus-Prinzip®  gel®st.
Damit war das Mittel der Verfassungs-
beschwerde allgemein durchgesetzt und
die Verfassung hielt sichtbar Einzug in
die einzelnen Gerichte des Landes, wur-
de zu einem haufig eingesetzten MaB-
stab bei der Regelung von Kontrover-
sen. Damit wurde auch ihre normative

siehe Ayala, Carlos, “La accién de amparo consti-
tucional en Venezuela”, in: Brewer-Carias und
Avyala, Carlos, Ley Orgédnica de Amparo sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales, Caracas,
EJV, 1988, 111 ff.

Kraft in anderen Bereichen gestarkt,
einschlieBlich der Uberpriifung der Ge-
setze auf VerfassungsmabBigkeit. Die
Anerkennung der normativen Geltung
der Verfassungsnormen wurde auch
durch Beitrage der spanischen Rechts-
lehre im Zusammenhang mit dem Wan-
del in Spanien beginstigt, der dort nach
der Verabschiedung der Verfassung von
1978 und der Einrichtung des Verfas-
sungsgerichts einsetzte.

Die Anerkennung des Primats und der
normativen Kraft der Verfassung trug
zur Ausbildung des Rechtsstaates bei,
der aber immer noch ein wesentliches
Defizit aufwies: Die Bindung der Macht
an das Recht wurde im Allgemeinen als
eher formal angesehen. Wichtig war
nicht so sehr, sich an den Geist der Ge-
setze oder der Verfassung zu halten und
auch nicht so sehr, die Rechtsinstitutio-
nen als solche zu respektieren, sondern
vielmehr das o6ffentliche Handeln an die
Formulierungen der Bestimmungen an-
zupassen, auch wenn der Geist oder die
Ziele des Gesetzes dabei in Frage ge-
stellt blieb.

II. Welches war das Demokratieverstidnd-
nis, von dem sich die Autoren der Verfas-
sung leiten lieBen? Wie wurde insbesonde-
re die Volkssouverénitdt als Grundlage der
Demokratie aufgefasst? Wurde sie als ur-
spriingliche und uneingeschrénkte Gewalt
des Volkes angesehen oder als eine Ge-
walt, die im Hinblick auf die verschiedenen
Formen ihrer Ausibung (Verfassungsrefe-
renden, Volksabstimmungen, Wahlen) ei-
ner Regulierung bzw. Verrechtlichung zu-
génglich war?

Die Entstehung der Verfassung der Boli-
varischen Republik Venezuela (Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela - CRBV) von 1999 war von dem
Spannungsverhaltnis zwischen Rechts-
staatlichkeit und Demokratie gepragt.
Zum besseren Verstandnis dieser Span-
nung muss auf die Krise der politischen
Institutionen in den 1980er Jahren Be-
zug genommen werden. Die 1958 ein-
gerichtete Demokratie konnte sich als
politisches System konsolidieren und er-
reichte zwei wesentliche Ziele im Lichte
der vorausgegangenen politischen Ent-
wicklung, namlich die Unterordnung der



Streitkrafte unter die zivile Macht und
die Abwechslung der Parteien bei der
Ausiibung der Regierungsmacht auf der
Grundlage freier Wahlen. Wichtig waren
auch die sozialen Errungenschaften, die
sich in der Umsetzung stabiler Regie-
rungsprogramme und einem der Bevol-
kerung allgemein zugdnglichen Gesund-
heits- und Bildungswesen niederschlu-
gen.

In den 1980er Jahren kam es allerdings
zu einer spirbaren Lahmung der Insti-
tutionen, die lange ubersehen wurde.
Insbesondere tendierte die politische
Elite dazu, sich auf sich selbst zuriickzu-
ziehen und sich von den sozialen Basis-
organisationen der Partei und der Be-
vblkerungsmehrheit abzukapseln, die in
zunehmende Armut geriet und unter
verschiedenen Formen der Ausgrenzung
zu leiden hatte. Parallel dazu hatten die
politischen Parteien die einzelnen o6ffent-
lichen und zivilen Bereiche (Justiz, Ge-
werkschaften, Universitaten) verein-
nahmt, was zur Entstehung der so ge-
nannten ,Partidocracia®, zur Herrschaft
der politischen Parteien fihrte.

Diese Situation beglinstigte den politi-
schen und teilweise auch akademischen
Diskurs, der der reprasentativen Demo-
kratie die Verantwortung fir viele Prob-
leme des Systems anlastete. Anstatt
dem zunehmenden Misstrauen, das sich
gegenuber den politischen Parteien und
dem von diesen beherrschten Parlament
breitgemacht hatte, durch eine Reform
dieser Institutionen und einen Diskurs
ihrer Rolle in der Gesellschaft zu begeg-
nen, wurden Forderungen nach einer
partizipativen Demokratie bzw. nach
mehr direkter Beteiligung der Blrger
laut. Referenden, offene Versammlun-
gen oder die Mitwirkung von sozialen
Organisationen bei der Auswahl der
Richter oder anderen Kontrollbehdérden
wurden als Mittel zur Korrektur von
Fehlentwicklungen angesehen. Die ein-
setzende Begeisterung fiir die partizipa-
tive Demokratie war in gewisser Hin-
sicht verstandlich und einige Fehlent-
wicklungen konnten in der Tat behoben
werden. Allerdings wurden zunehmend
auch Ansatze unterstitzt, die in der di-
rekten Ausibung der Volkssouveranitat
die groBe Losung flr alle Defizite der
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bestehenden Institutionen sahen. Dabei
lag das Problem nicht so sehr in der
Partizipation der Bevdlkerung an sich,
ein durchaus plausibler Gedanke, son-
dern vielmehr in der Frage nach dem
Ausmal, wie weit diese Partizipation rei-
chen sollte, und im Ansatz einiger Posi-
tionen, denen die entsprechende Legi-
timitat fehlte.

Weder die politischen Parteien noch die
zustandigen Behdrden reagierten auf die
sozialen Forderungen nach Erneuerung
oder Reform mit der erforderlichen
Energie und Tiefe, wodurch sich das Ge-
fihl von Stagnation und Ausgrenzung
weiter verstarkte. Somit radikalisierte
sich die Forderung nach mehr Blirger-
partizipation und nahm zuweilen sogar
revolutiondren Charakter an, so dass
sich das Spannungsverhaltnis zwischen
der reprasentativen Demokratie und der
direkten Burgerpartizipation in gewisser
Hinsicht auf Szenarien auBerhalb der
Verfassung verlagerte und somit auf das
Verhaltnis zwischen Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit.

Die Spannung erreichte ihren Hohe-
punkt in der Polemik um die Einberu-
fung einer Verfassungsgebenden Ver-
sammlung und das Procedere hierfir.
Die Mehrheit sprach sich fir die Einbe-
rufung einer auBerordentlichen verfas-
sungsgebenden Versammlung aus, die
die Uberfallige politische Transformation
in Angriff nehmen und eine neue Ver-
fassung erarbeiten sollte, Gber die dann
per Volksabstimmung entschieden wer-
den sollte. Bis 1999 waren zahlreiche
Vorschlage fur Verfassungsdanderungen
eingereicht worden. Die Tatsache aller-
dings, dass von den Institutionen selbst
viele dieser Ansatze blockiert wurden,
lieB jede Hoffnung auf einen systemkon-
formen Ausweg schwinden. Dies gab
solchen Thesen Auftrieb, die sich filr
den direkten Bruch mit der Verfassung
aussprachen und direkt auf das Prinzip
der Volkssouveranitat zurlickgreifen
wollten - ohne die Bestimmungen der
Verfassung von 1961 zu respektieren.
In der Verfassung war namlich festge-
legt, dass allein der Kongress Verfas-
sungsanderungen oder Verfassungsre-
formen verabschieden konnte, wobei
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Letztere Uber ein Referendum zu besta-
tigen waren.

Die Unruhe in der Bevélkerung und der
Wahlsieg des Prasidentschaftskandida-
ten, der die Einberufung einer Verfas-
sungsgebenden  Versammlung zum
Hauptthema seiner Kampagne gemacht
hatte, veranlassten die den Kongress
noch dominierenden traditionalistischen
Krafte, einer Verfassungsreform zuzu-
stimmen. Sie sollte der Einberufung ei-
ner Verfassungsgebenden Versammlung
den Weg ebnen. Der Chavismus lehnte
jedoch dieses Verfahren ab und bestand
auf dem revolutiondren Charakter der
Verfassungsversammlung. Chavez war
vor allem auch nicht bereit, irgendeine
Vereinbarung mit den etablierten Partei-
en zu schlieBen, die seiner Ansicht nach
von der politischen Bihne entfernt wer-
den sollten. Dann wurde die Einberu-
fung einer verfassungsgebenden origi-
naren Volksversammlung mit Unterstit-
zung des Obersten Gerichtshofs vorge-
zogen. Das Gericht bezeichnete die
Volksmacht als ,souveran, der Verfas-
sung Ubergeordnet und allumfassend",
die demzufolge von der geltenden Ver-
fassung weder verboten noch einge-
schrankt werden kénnte.? Unter Anwen-
dung des Gesetzes zur Regelung des
Wahlrechts und der politischen Partizi-
pation (Ley Organica del Sufragio y Par-
ticipacién Politica) wurde ein lediglich
konsultatives Referendum abgehalten,
dem der Oberste Gerichtshof bindende
Kraft zusprach. Das Ergebnis war eine
Uberwaltigende Stimmenmehrheit fir
die Einberufung einer Verfassungsge-
benden Versammlung (Asamblea Nacio-
nal Constituyente). Noch vor der Einbe-
rufung versuchte der Oberste Gerichts-
hof selbst die Befugnisse der Versamm-
lung zu begrenzen, die binnen kiirzester
Zeit ihre Tagungen aufnehmen sollte. Es
war jedoch bereits zu spat, die einmal
zugesagten Befugnisse konnten nicht
wieder zuriickgenommen werden. Nach
dem Referendum und der Wahl ihrer
Mitglieder nahm die Versammlung ihre
Arbeit auf, erklarte sich zur urspringli-
chen Gewalt des Volkes und verabschie-
dete eine Reihe von MaBnahmen, die

Entscheidung der Kammer fir verwaltungsrechtli-
che Fragen des Obersten Gerichtshofs vom
19. Januar 1999.

unmittelbar zur Anwendung gelangten
und die die Kompetenzen der Verfas-
sungsorgane des Staates beriihrten. Be-
troffen waren der Kongress, die Parla-
mente der Staaten sowie die Instanzen
der Judikative. Von dem Moment an
kam es zu einer offenen und unumkehr-
baren Trennung zwischen Verfassungs-
normen einerseits und den sich auf die
Volkssouveranitat stitzenden Entschei-
dungen andererseits.

Fir die Mitglieder der Asamblea Nacio-
nal Constituyente, die aufgrund des an-
gewandten Wahlsystems zu Gber 90 %
dem regierungsfreundlichen Lager zuzu-
rechnen waren, war es nur natirlich,
dass die Verfassung von 1961 durch die
Volkshoheit und die originare verfas-
sungsgebende Gewalt des Volkes er-
setzt wurde, sogar noch bevor diese von
einer anderen abgeldst wurde. Es fiel al-
so relativ leicht, das Primat der Verfas-
sung fiir eine Ubergangszeit auszuset-
zen. Diese Ubergangszeit dauerte zum
Teil auch noch nach Inkrafttreten der
Verfassung von 1999 fort, die mittels
eines Volksreferendums angenommen
worden war. Die von der Versammlung
erlassenen Ubergangsdekrete sollten so
lange gelten, bis die neuen Institutionen
voll funktionstiichtig waren. Noch heute,
acht Jahre nach Inkrafttreten der Ver-
fassung von 1999, gilt teilweise das
damals angenommene Ubergangssys-
tem.

III. Gab es im Zeitpunkt der Entstehung
der Verfassung eine Debatte (iber das Ver-
héltnis zwischen Demokratie und Rechts-
staatlichkeit? Falls ja, wurden diese Prinzi-
pien vorwiegend als komplementér oder
eher als antagonistisch angesehen? Wur-
den beide Prinzipien als gleichrangig be-
trachtet, oder ging man im Gegenteil da-
von aus, dass eine Hierarchie zwischen
ihnen besteht?

Die oben geschilderten Umsténde wur-
den von einer Diskussion Uber die
RechtmaBigkeit des Verfahrens beglei-
tet, das fur die Erarbeitung der neuen
Verfassung angewandt worden war.?
Dabei wurde nicht ausdricklich der Beg-
riff der Rechtsstaatlichkeit dem der De-

siehe Combellas, Ricardo (Hrsg.), Constituyente
(Aportes al debate), Caracas, COPRE, 1998.



mokratie gegenlibergestellt. Dennoch
untermauerten diese Prinzipien die Posi-
tionen, die entweder die Einhaltung der
in der Verfassung festgelegten Verfah-
ren vertraten oder aber sich fir die freie
Entfaltung des Volkswillens ausspra-
chen. Dabei spielte der Gedanke der
Rechtsstaatlichkeit bei einer Kontrover-
se, die ihn offensichtlich betraf, eigent-
lich keine wesentliche Rolle, wahrend
der Begriff der Demokratie die Grundla-
ge der gesamten Argumentation dar-
stellte. Mit dem Begriff Demokratie ver-
suchte man, die urspriingliche verfas-
sungsgebende Gewalt des Volkes zu
rechtfertigten, obwohl nach der gelten-
den Verfassung die Volkssouveranitat
nur durch Wahlen und Uber die Organe
der offentlichen Macht ausgelbt werden
konnte.

Die im Wesentlichen inhaltlich nur be-
grenzte Entwicklung der Rechtsstaat-
lichkeit in Venezuela dlrfte eine der Ur-
sachen gewesen sein, die zu dem Un-
gleichgewicht zwischen den Anhdngern
einer unbegrenzten verfassungsgeben-
den Gewalt des Volkes und den Anhan-
gern einer sich an die Verfassung hal-
tenden Auslbung dieser Macht flhrte.
Hinzu kamen bedeutende pragmatische
Grinde, die mit dem Verfall der beste-
henden Institutionen und den Erwartun-
gen an einen Machtwechsel zusammen-
hingen.

Die Argumentation, die sich auf Volks-
souveranitat und die Beachtung der
mehrheitlichen Willensbildung stlitzte,
war damals so stark, dass selbst der
Oberste Gerichtshof die Durchflihrung
eines Referendums Uber die Einberufung
einer nicht in der Verfassung vorgese-
henen Nationalen Verfassungsgebenden
Versammlung zustimmte und das Er-
gebnis selbst als bindend bezeichnete.
Das Erstaunliche ist dabei nicht so sehr
die Schlussfolgerung als vielmehr der
vorausgegangene Gedankengang, der
sich jenseits der Grenzen der Verfas-
sung bewegte und sich auf einen ver-
meintlich vorrechtlichen Charakter einer
urspriinglichen verfassungsgebenden
Gewalt stitzte. Diese im Wesentlichen
politische Begrifflichkeit, auf der die
richterliche Entscheidung basierte, bil-
dete den Ausgangspunkt eines verfas-
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sungsgebenden Prozesses, da die spate-
ren Versuche des Obersten Gerichts-
hofs, gewissermaBen zurickzurudern
und der Versammlung juristische Gren-
zen zu setzen, allesamt scheiterten.

Wahrend der Tagung der Asamblea Na-
cional Constituyente wurden in zuneh-
mend starkerem MaBe die Verfassungs-
normen dem in der Versammlung repra-
sentierten Volkswillen untergeordnet, da
- nach dem selbst erstellten Tagungs-
statut - die Versammlung befugt war,
unmittelbar zur Anwendung gelangende
Rechtsnormen zu erlassen, die in die
Kompetenzen der bestehenden Gewal-
ten eingriffen und somit die formal gel-
tende Verfassung aushebelten. Gravie-
render noch war die Tatsache, dass der
Oberste Gerichtshof, abweichend von
friheren Entscheidungen, und in einem
gewissen Ruckgriff auf die Doktrin sei-
ner anfanglichen Entscheidung diese
Verfahrensweise bestdtigte, indem er
erkldarte, die Handlungen der Asamblea
Nacional Constituyente hatten einen
Uber der Verfassung stehenden Charak-
ter.> Auch nach Verabschiedung der
Verfassung von 1999 hatte die Einstel-
lung, dass die politische Gewalt umfas-
send an die Volkssouveranitat gebunden
ist, noch weitreichende Folgen fir die
Rechtsordnung und die Institutionen des
Staates in Form der bereits erwahnten
Ubergangsdekrete, die vorgeblich dazu
dienen sollten, die Anwendung der neu-
en Verfassungsordnung zu erleichtern,
die aber tatsachlich der Verfassung zu-
widerliefen.

RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER VERFASSUNG

1. Ist das Rechtsstaatsprinzip in die Verfas-
sung aufgenommen worden? Wenn nicht,
ist es als ungeschriebenes Verfassungs-
prinzip anerkannt?

Das Rechtsstaatsprinzip ist ausdricklich
in der Verfassung anerkannt, wenn auch
nicht in einer eigenstandigen Ausformu-
lierung, sondern als Grundbestandteil
der Definition des venezolanischen
Staates als eines ,demokratischen und
sozialen Rechts- und Gerechtigkeits-

Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom
14. Oktober 1999.



162

staates" (Art. 2 CRBV). Die Verankerung
dieser Formel in Artikel 2 bedeutet, dass
der Rechtsstaat zu den Grundsatzen der
Verfassung gehort, die nicht Gber Novel-
lierungs- oder Reformmechanismen ab-
gedndert werden kénnen. Eine Ande-
rung kann somit nur ber eine Nationale
Verfassungsgebende Versammlung er-
folgen (Art. 342 CRBV).

Das angesprochene Nebeneinander von
Rechtsstaat und dem sozialen Charakter
des Staates sollte eigentlich zu keinen
nennenswerten theoretischen Schwie-
rigkeiten flihren, wie es die Empirie
zeigt. GroBere Schwierigkeiten und
zugleich auch groBere Originalitat zei-
gen sich hingegen bei Proklamation ei-
nes Staates, der nicht nur ein Rechts-
staat, sondern auch ein Gerechtigkeits-
staat ist. Einige Theoretiker sehen den
Bezug zur Gerechtigkeit darin begrin-
det, dass der Rechtsstaat kein Hindernis
fir den Vollzug von Gerechtigkeit, ein-
schlieBlich der sozialen Gerechtigkeit,
darstellen darf, so dass es im Konfliktfall
notwendig sein kann, die Garantien des
Rechtsstaates der Gerechtigkeit nach-
zuordnen. Sollte sich diese Position oh-
ne jegliche Einschrankung durchsetzen,
so wirde diese Auslegung das Konzept
des Rechtsstaates selbst in Gefahr brin-
gen und dessen Geltung den subjekti-
ven Einschatzungen der Rechtsanwen-
der ausliefern. Die Regeln der Verfas-
sungsauslegung widersprechen zudem
einer solchen Auffassung, da sie einen
nahezu unilberwindlichen Gegensatz
zwischen zwei Bestandteilen der er-
wahnten Definition schaffen. Eine um-
fassendere Lesart der Verfassung unter-
stutzt zudem in keiner Weise die These
von einem Gegensatz zwischen den bei-
den Werten oder Forderungen, sondern
macht es eher plausibel anzunehmen,
dass der Bezug auf die Gerechtigkeit
dahin geht, die Integritdt des Begriffs
Rechtsstaat zu erhalten, der nicht nur
rein formal auszulegen ist. Er besteht
gleichermaBen aus einer materiellen
Komponente, die zumindest teilweise
mit der Idee der Gerechtigkeit verwandt
ist. Der Gerechtigkeitsstaat will nicht
nur ein rein formaler Rechtsstaat sein®.

siehe auch die Entscheidung der Kammer fir
verwaltungsrechtliche Fragen des Obersten
Gerichtshofs vom 26. April 2000 (Nr. 949)

II. In welchem Umfang und in welcher
Weise sind die folgenden Elemente des
Rechtsstaatsprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Vorrang des Geset-
zes (GesetzmaBigkeitsprinzip), b) Vorbe-
halt des Gesetzes, c) Zugang zu Gericht im
Falle einer behaupteten Verletzung indivi-
dueller Rechte, d) Unabhéngigkeit der Ge-

richte,

e) Fair-Trial-Garantien und ver-

wandte Garantien, insbesondere das Ver-
bot ,ne bis in idem™ und das Prinzip , Keine
Strafe ohne Gesetz"?

a) GesetzmaBigkeitsprinzip

Das GesetzmaBigkeitsprinzip ist in der
venezolanischen Rechtstradition veran-
kert und hat sich in mehreren Verfas-
sungen niedergeschlagen. Die heute
geltende Verfassung erkennt das Prinzip
in Artikel 137 an: ,Die Verfassung und
die Gesetzgebung bestimmen die Be-
fugnisse der Organe der Ooffentlichen
Gewalt und diese haben sich bei der
Auslibung ihrer Amtshandlungen daran
zu halten.®

b) Vorbehalt des Gesetzes

Der Vorbehalt des Gesetzes ist ebenfalls
eine Forderung, die zum Bestand des
venezolanischen o6ffentlichen Rechts ge-
hoért und die sich in der Verfassung in
verschiedener Form niedergeschlagen
hat. Die Verfassung thematisiert den
Vorbehalt des Gesetzes nicht in einer
allgemeinen Norm, die erschépfend die
dem Gesetz vorbehaltenen Materien re-
gelt. Vielmehr fordert sie in verschiede-
nen Bestimmungen und Bereichen der
Gesetzgebung dazu auf, weitere Regeln
festzulegen, welche die Verfassung zu
erganzen haben.

Zu den Gebieten, die die Verfassung
dem Gesetz vorbehadlt, gehéren im We-
sentlichen die folgenden:

» Gliederung des nationalen Territori-
ums (Art. 16)

» Schaffung der Gebietskdrperschaft
der Stadt Caracas (Art. 18)

= Schaffung unabhangiger Institutio-
nen, die der offentlichen Verwaltung
als autonome und mit eigener
Rechtspersdnlichkeit ausgestattete
Behdrden angehoéren (Art. 142)



= das Beamtenstatut, das das Ver-
haltnis zwischen der Verwaltung
und ihren Beamten regelt (Art. 144)

= Festlegung der Falle, in denen das
Parlament (Asamblea Nacional)
Vertragen von nationalem Interesse
zuzustimmen hat (Art. 150)

= Annahme internationaler Vertrage
(Art. 154)

= Organisation und Funktionsweise
der Parlamente der einzelnen Bun-
desstaaten (Consejos Legislativos)
(Art. 162)

= Grundnormen Uber die konkurrie-
renden Kompetenzen zwischen der
Bundesebene und der staatlichen
Ebene (Art. 165)

= Organisation, Regierung und Ver-
waltung der Gemeinden

= Schaffung von Mechanismen flr die
Ubertragung von Dienstleistungen
an die Gemeinden (Art. 184)

= gesetzliche Regulierung der Verfas-
sungsorgane des Staates in den
einzelnen Gebieten des o6ffentlichen
Rechts (Art. 247, 251, 262, 273,
292 u.a.)

= Erhebung von Steuern (Art. 317)

= Zusatzregelung Uber Ausnahmezu-
stande (Art. 338).

Gesondert kommentiert werden sollten
die Verfassungsrechte oder Grundrech-
te. Auch hier enthalt die Verfassung kei-
ne allgemeine Klausel Uber den Vorbe-
halt des Gesetzes. In unserer Rechts-
ordnung sind traditionell immer spezifi-
sche Vorbehalte aufgenommen worden,
die in der vom Recht anerkannten Be-
stimmung vorgesehen sind. Der Geset-
zesvorbehalt in Bezug auf die Verfas-
sungsrechte ist auch eine in der Rechts-
lehre und der Verfassung weitgehend
anerkannte Forderung, so dass jede
vermeintliche Unterlassung in der Ver-
fassung ausgeglichen werden kann (z.B.
Art. 44 CRBV).” Zusétzlich wurde das
Fehlen einer allgemeinen Norm, die die
Einschrankung eines Grundrechts an
das Bestehen eines Gesetzes bindet,
zum guten Teil Uber die Verfassungs-
norm ausgeglichen, die die Gesetzge-
bung Uber Grundrechte und Verfas-
sungsgarantien als Zustandigkeit der
Nationalen Gewalt (Poder Nacional)

siehe Jesus M. Casal, Los derechos humanos y su
proteccion, Caracas, UCAB, 2006, 65 ff.
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(Art. 156, Nummer 32) einschlieBt, aus
der ein diesbezliglicher allgemeiner Ge-
setzesvorbehalt abgeleitet worden ist.

Der Begriff des Gesetzesvorbehalts
umfasst auch die von den Bundesstaa-
ten verabschiedeten Gesetze in dem
MaBe, in dem die Staaten materielle
Kompetenzen haben, die sich auf die
Grundrechte auswirken kénnen. Das
Gleiche gqilt fir die Gemeindeverord-
nungen, die von den Stadtraten (Con-
cejos Municipales) verabschiedet wer-
den, die traditionell wie 6rtliche Geset-
ze behandelt werden. Die Verfassung
sieht zudem vor, dass der Prasident der
Republik Uber ein vom Kongress zu
verabschiedendes Gesetz gesetzesglei-
che Normen erlassen kann (Art. 203
CRBV), die sich auf die Verfassungs-
rechte auswirken kénnen.

c) Zugang zu Gericht im Falle einer

behaupteten Verletzung individuel-
ler Rechte

Die Verfassung garantiert dem Blirger
das Recht auf Zugang zu den Gerichten,
um den effektiven richterlichen Schutz
seiner Rechte oder Interessen durchzu-
setzen (Art. 26). Dieses Recht umfasst
die unterschiedlichen Kontroversen, die
sich in Bezug auf die Rechte oder Inte-
ressen einer Person ergeben koénnen,
einschlieBlich der kollektiven Rechte
oder des Rechts auf Verbandsklage.
Vom prozessrechtlichen Standpunkt aus
gesehen umfassen diese Rechte u.a.:
den Zugang zum zustdndigen Gericht,
ohne dass dem Blirger ungerechtfertigte
oder UbermaBige Barrieren entgegenge-
stellt werden kénnen; das Recht, vor
Gericht den entsprechenden Anspruch
zu formulieren und einstweilige Verfi-
gungen zu erwirken; den Einsatz der flr
Parteienvortrag und Beweisfiihrung er-
forderlichen Verfahrensmittel unter Be-
ricksichtigung des Streitprinzips und
der Waffengleichheit; nach Mdglichkeit
das Herbeifiihren einer Entscheidung
Uber Inhalte und Begrindung der Klage
sowie die Garantie der Erflullung einer
endgliltigen positiven Entscheidung.
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Wenn das vermeintlich verletzte Recht
ein Grundrecht ist, so tritt der verstark-
te Rechtsschutz iber die Méglichkeit zu
einer Verfassungsbeschwerde ein, die
aktuellen oder unmittelbar bevorste-
henden Verletzungen jedes von der Ver-
fassung garantierten Rechts entgegen-
wirken kann (Art. 27 CRBV). Das Be-
sondere an dieser Beschwerde ist, dass
es sich um ein beschleunigtes und ein-
faches Verfahren handelt, das Vorzugs-
behandlung genieBt, so dass eine Ver-
letzung der Grundrechte rasch verhin-
dert oder aufgehoben werden kann.

d) Unabhangigkeit der Gerichte

Die Unabhangigkeit der Gerichtsbarkeit
ist ein wesentlicher Grundsatz der Ver-
fassung und gilt sowohl fiir die Judikati-
ve allgemein als auch fir die einzelnen
Richter und Gerichte. Die verfassungs-
maBige Anerkennung der Unabhdangig-
keit der Judikative wird durch einen ent-
sprechenden permanenten Posten im
Staatshaushalt sichergestellt, der nie
unter 2% des ordentlichen Haushaltes
liegen kann (Art. 254). Zudem geniel3t
der Oberste Gerichtshof als nationale
hoéchstrichterliche Instanz Funktions-,
Finanz- und Verwaltungsautonomie.

Was die ordentlichen Richter oder Ge-
richte anbelangt, so umfasst die Unab-
hangigkeit der Judikative auch sie, wo-
bei die Verfassung auch Unabhangigkeit
in Hinsicht auf ein faires Verfahren ein-
fordert (Art. 49, Nummer 3). Hierflr
wurden zusatzliche Vorkehrungen ge-
troffen: Einrichtung einer Rechtslauf-
bahn flr Richter und der Einstellungs-
verfahren flr Richter, die als 6ffentliche
Ausschreibungen durchgefiihrt werden
(Art. 255). Zudem begrenzt die Verfas-
sung auch politische, gewerkschaftliche
oder ahnlich motivierte Aktivitaten der
Richter (Art. 256). Diese letzte Bestim-
mung geht so weit, dass die Verfassung
den Richtern sogar das Recht abspricht,
eine Vereinigung mit anderen Richtern
zu grinden, was eigentlich gegen das
Grundrecht auf Vereinigungsfreiheit ver-
stoBt und sich nachteilig auf die Unab-
ha@ngigkeit der Richter auswirken kann.

Die richterliche Unabhéangigkeit wird
durch die Forderung nach Unparteilich-

keit des Richters erganzt, die Teil der
Garantien fir ein faires Verfahren ist,
die nachstehend untersucht werden sol-
len.

e) Fair-Trial-Garantien und verwandte

Garantien

Die Garantien eines Fair Trials sind klar
in der Verfassung (Art. 49) ausformu-
liert. Das ordentliche Verfahren umfasst
das Recht auf Verteidigung und auf
Rechtsbeistand sowie, falls erforderlich,
auf Einsatz eines Dolmetschers. Zudem
hat der Beschuldigte das Recht, die An-
schuldigungen zugestellt zu bekommen.
Er ist nicht gezwungen, gegen sich
selbst oder gegen nachste Verwandte in
einem Strafprozess auszusagen. Zu den
weiteren Rechten gehéren: vom gesetz-
lichen Richter gerichtet zu werden; Be-
weismittel einzulegen; gegen ein even-
tuelles Strafurteil (Strafentscheidung)
Berufung einzulegen und die Annullie-
rung von Beweisen zu erwirken, wenn
diese Beweise unter Verletzung des or-
dentlichen Verfahrens erhalten worden
sind.

Im Zusammenhang mit diesen Garan-
tien stehen die Unschuldsvermutung,
das Verbot einer doppelten Verurteilung
fir den gleichen Sachverhalt (ne bis in
idem) wund das Legalitatsprinzip der
Straftaten und der Strafen (Art. 49,
Nummern 2, 6 und 7). Zudem wird das
Recht auf Wiedergutmachung gewahrt,
falls aufgrund eines Justizirrtums oder
einer ungerechtfertigten Verzégerung
oder Unterlassung seitens der Justiz
Schaden erlitten worden ist.

III. Ist das Demokratieprinzip in die Ver-
fassung aufgenommen worden? Falls nein,
ist die Demokratie als ungeschriebenes
Verfassungsprinzip anerkannt?

Das Demokratieprinzip ist in die Verfas-
sung aufgenommen worden, wenngleich
es nicht explizit so bezeichnet wurde.
Die Verfassung bezieht sich mehrmals
auf die Demokratie. So bezeichnet sie
Venezuela als einen demokratischen
und sozialen Rechts- und Gerechtig-
keitsstaat (Art. 2) und bestatigt das
Volk als Trager der Souveranitat (Art.
5), weist auf den demokratischen Cha-



rakter der Regierungsform und der poli-
tischen Institutionen hin (Art. 6), be-
stimmt die demokratischen Garantien
als Begrenzung der urspriinglichen ver-
fassungsgebenden Gewalt und als Vor-
aussetzung fir den Gehorsam gegen-
Uber den Behdrden und ihren Handlun-
gen (Art. 350). Die Bindung der Verfas-
sung an die Demokratie ist ein Prinzip
oder eine grundsatzliche politische Ent-
scheidung, die in keinem Fall Uber ein-
fache Novellierungen oder Verfassungs-
reformen (Art. 342) gedndert werden
kann. Sogar die urspringliche verfas-
sungsgebende Gewalt in Form einer Na-
tionalen  Verfassungsgebenden Ver-
sammlung kénnte zwar die im Verfas-
sungstext festgehaltene Option zu
Gunsten des demokratischen Systems
abandern, ware aber nicht dazu befugt,
sie abzuschaffen oder ganzlich abzuan-
dern, da dann das Recht auf zivilen Un-
gehorsam oder auf Widerstand gemaf
Art. 350 der Verfassung zum Tragen
kame.

= Somit wird nicht so sehr auf ein Demo-
kratieprinzip abgezielt, sondern viel-
mehr der Schwerpunkt auf die demo-
kratische Natur des politischen Systems
und auf die Volkssouveranitat als Quelle
der Legitimitat gelegt. Dennoch sind die
inhaltlichen Elemente, die unter dem
demokratischen Prinzip normalerweise
zusammengefasst werden, auch von der
Demokratiedefinition des Systems ab-
gedeckt, so dass dieses Prinzip als ein
Verfassungsprinzip aufgefasst werden
kann.

1V. In welchem Umfang und auf welche
Weise sind die folgenden Bestandteile des
Demokratieprinzips in die Verfassung auf-
genommen worden: a) Volkssouverénitét,
b) Formen der reprdasentativen und der
partizipativen, d.h. direkten Demokratie, c)
Verfassungsgarantien eines echten Mehr-
parteiensystems, d) das Recht in echten,
wiederkehrenden Wahlen zu wdéhlen und
gewdhlt zu werden, nach den Grundsétzen
der allgemeinen, gleichen und geheimen
Wahl, e) Kontrolle der Wahlen durch unab-
hédngige Kbérperschaften (d.h. entweder
durch die ordentlichen Gerichte oder durch
spezielle, mit den Garantien der Autonomie
und Unabhéngigkeit ausgestattete Wahlge-
richte)?
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a) Volkssouveranitat

= Die Volkssouveranitat ist eines der we-
sentlichen Prinzipien, deren Anderung
der urspringlichen verfassungsgeben-
den Gewalt vorbehalten ist (Art. 342
CRBV), die - wie oben ausgefiihrt — das
Prinzip auch hochstens umformulieren,
aber nie auBer Kraft setzen kann. Ge-
maB Art. 5 der Verfassung liegt die Sou-
veranitat unibertragbar beim Volk, das
sie direkt Uber die in der Verfassung
und im Gesetz vorgesehenen Verfahren
der Blrgerpartizipation ausiben kann
oder indirekt Gber Wahlen und gewahlte
Vertreter. Diese Formulierung weicht
von der Verfassung von 1961 insofern
ab, als die frihere Verfassung nur auf
die Auslibung der Volkshoheit (iber
Wahlen und die Organe der 6ffentlichen
Gewalt abhob.

» Die Bestimmung sieht zudem vor, dass
die Organe des Staates zwar aus der
Volkssouverdnitat entstanden sind und
ihr weiterhin unterstehen, ohne dass
deswegen aber alle Behdrden direkt
vom Volke gewdahlt werden miussen.
Dagegen mussen bei der Ernennung der
Leiter der bedeutenden Staatsinstitutio-
nen zumindest die vom Volke gewahlten
Vertreter oder Behorden entscheidend
mitgewirkt haben. Die Unterstellung der
offentlichen Behorden unter die Volks-
souveranitdt bedeutet nicht, dass alle
Entscheidungen einer Volksabstimmung
unterliegen miussen. Es geht in erster
Linie darum festzuhalten, dass das
letztendliche Fundament der Verfas-
sungsordnung, die den Staat und seine
Organe bestimmt, der Wille des Volkes
ist.

b) Formen der Reprasentation und der
direkten Partizipation

= Das Spannungsverhaltnis zwischen der
reprasentativen Demokratie und der so
genannten partizipativen Demokratie
zeichnete auch den verfassungsgeben-
den Prozess von 1999 aus, der sich im
Verfassungstext niederschlug. Die Ver-
fassung von 1961 bezeichnete in der
Ewigkeitsklausel von Art. 2, die gegen
jede Verfassungsreform gefeit sein soll-
te, die Regierung Venezuelas als ,repra-
sentativ®, wahrend die entsprechende
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Bestimmung der heute geltenden Ver-
fassung (Art. 6 CRBV) diesen Begriff fal-
len lieB und ihn durch die Bekraftigung
des ,partizipativen" Charakters der Re-
gierung ersetzte. In Ubereinstimmung
mit der zum Zeitpunkt der Verabschie-
dung der Verfassung vorherrschenden
Meinung kam darin der Wechsel von ei-
ner reprasentativen Demokratie zu einer
partizipativen Demokratie zum Aus-
druck. Dennoch ist Partizipation nach
Art. 6 der Verfassung nicht so auszule-
gen, dass sie dem Begriff der Reprasen-
tation entgegensteht. Vielmehr umfasst
sie ihn, ohne sich darin zu erschépfen.
Eine Auslegung dieser Bestimmung, die
auch die Art und Weise, wie die Verfas-
sung das Recht auf politische Mitwir-
kung versteht (Art. 62), umfasst, lasst
den Schluss zu, dass Partizipation auch
Reprasentation beinhaltet, da die Blirger
ihr Recht , direkt oder Uber die gewahl-
ten Vertreter oder Vertreterinnen" aus-
Uben kdénnen. Demnach ist sowohl die
Mitwirkung der Blrger an den offentli-
chen Angelegenheiten (ber Reprasen-
tanten als auch ihre Beteiligung Uber die
so genannte Direktdemokratie Ausdruck
der in Art. 6 festgelegten Birgerpartizi-
pation. Die Entwicklung der Verfas-
sungsrechtsprechung hat in jedem Fall
das zuvor erwahnte Spannungsverhalt-
nis entkrampft und die reprasentative
Basis unserer Demokratie anerkannt.

Zu den in der Verfassung vorgesehenen
Mitteln einer direkten oder semidirekten
Demokratie gehoren: Konsultationsrefe-
renden Uber Themen, die von allgemei-
nem nationalem, staatlichem oder
kommunalem Interesse sind und die
keinen bindenden Charakter haben, Re-
ferenden zur Bestatigung oder Ableh-
nung von Gesetzen, Referenden zur Ab-
berufung eines Mandats und verfas-
sungsgebende Referenden (Art. 71, 72,
73, 74, 205, 341, 344 und 347). Die
Volksinitiative ist ebenfalls flir die Ein-
reichung von Gesetzesvorlagen, Vor-
schlagen zur Abanderung oder Reform
der Verfassung und Antragen auf eine
Volksbefragung lber die Einberufung
einer Nationalen Verfassungsgebenden
Versammlung (Art. 204, 341, 342 und
348) vorgesehen. Nennenswert sind
auch Bulrgerversammlungen, die ver-
bindliche Entscheidungen treffen kénnen

(Art. 70 CRBV). Bisher ist dieses Modell
wenig entwickelt und wenig verwendet
worden, auch wenn Blrgerversammlun-
gen legal in den Handlungsbereich der
Gemeinderdte eingefihrt worden ist.
Weitere Formen, die die Birgerpartizi-
pation férdern, sind die Ubertragung
von Dienstleistungen an organisierte
Gemeinden, erhdéhte Transparenz und
Rechnungslegung; die Anhdrung der
Blrger bei der Ausformulierung von In-
vestitionsplanen und von Betroffenen
bei der Erarbeitung von Gesetzen und
anderen Normen sowie Mitwirkung ver-
schiedener sozialen Gruppen bei der
Wahl der Kandidaten fir die hochste
Amter der Judikative, der Biirgergewalt
(Poder Ciudadano) und der Wahlgewalt
(Poder Electoral) (Art. 66, 141, 184,
211, 264, 270, 279 und 295 CRBV).

c) Verfassungsgarantien eines echten

Mehr-Parteien-Systems

Die Verfassung schitzt das Recht auf
Grindung von Parteien und politischen
Organisationen und sieht im politischen
Pluralismus einen wesentlichen Grund-
satz der Verfassung (Art. 2 und 67).

d) Aktives und passives Wahlrecht und

regelmdBige allgemeine,
und geheime Wahlen

gleiche

Das allgemeine, direkte und geheime
Wahlrecht ist klar in der Verfassung
verankert und hat den Status eines
Grundrechts (Art. 63). Die Gleichheit ist
ein in der Verfassungsregelung implizit
enthaltenes Prinzip und leitet sich in je-
dem Fall vom Verfassungsgrundsatz der
Gleichheit ab (Art. 21). Um eine weiter-
reichende Vertretung aller unterschiedli-
chen Stromungen und Parteien sicher-
zustellen, legt die Verfassung das Prin-
zip der personalisierten Verhaltniswahl
fest.

e) Kontrolle der Wahlen durch

unabhingige Gremien

Es gibt zahlreiche Verfassungsvorbehal-
te, die eine unabhangige Kontrolle der
Wahlverfahren und Wahlergebnisse si-
chern sollen. Diesem Ziel dient zundchst
die Schaffung eines neuen Bereichs 6f-
fentlicher Gewalt unter dem Begriff



Wahlgewalt (Poder Electoral), die neben
der BlUrgergewalt (Poder Ciudadano) zu
den drei klassischen o6ffentlichen Gewal-
ten hinzukommt. An der Spitze der
Wahlgewalt steht der Nationale Wahlrat
(Consejo Nacional Electoral), eine un-
parteiische und mit eigenem Haushalt
ausgestatte unabhangige Behoérde (Art.
292 und 294 CRBV). Unter anderem ob-
liegen dem Wabhlrat die Verwaltung, Lei-
tung und Organisation der Wahlen filr
offentliche Amter sowie die der Referen-
den. Der Wabhlrat ist auch befugt, ver-
bindliche Richtlinien flir die Finanzierung
von Wahlkdmpfen und fir die Werbung
wahrend der Wahlkampagnen zu erlas-
sen (Art. 293).

= Die vom Nationalen Wahlrat erlassenen
Akte kénnen vor der Kammer fir wahl-
rechtliche Fragen des Obersten Ge-
richtshofs angefochten werden (Art. 297
CRBV), ungeachtet der Falle, in denen
es moglich ist, Rechtsmittel bei der Ver-
fassungskammer des gleichen Gerichts
einzulegen. Die Kammer fir wahlrechtli-
che Fragen Ubt die Zustandigkeitskon-
trolle lber das Wahlwesen aus, deren
Verwaltung dem Nationalen Wabhlrat als
hoéchste Instanz Gbertragen ist.

C RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IM LICHTE DER
VERFASSUNGSRECHTSPRECHUNG

I. Wie ist das Verfassungsprinzip in der
Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts/Obersten Gerichtshofs interpretiert
worden? Insbesondere: Folgt das Gericht
einer weiten, die freiheitsschiitzenden Ele-
mente betonenden Interpretation der
Rechtsstaatlichkeit oder bekennt es sich
eher zu einem formalen Rechtsstaatsver-
stdndnis, in dem die formellen Anforderun-
gen wie Bestimmtheit und Vorhersehbar-
keit der gesetzlichen Regelungen, Vertrau-
ensschutz etc. im Vordergrund stehen?

= Die Rechtsprechung der Verfassungs-
kammer des Obersten Gerichtshofs (Sa-
la Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia) hat sich nicht systematisch
Uber den Begriff der Rechtsstaatlichkeit
geauBert. Er wurde als Argument einge-
setzt, ohne dass es dabei zu einer Ana-
lyse der Inhalte und Implikationen ge-
kommen wdre. Kommt der Begriff der
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Rechtsstaatlichkeit isoliert zur Anwen-
dung, ohne auf den sozialen Charakter
des Staates oder auf die Vorstellung des
Gerechtigkeitsstaates einzugehen, so
geschieht das eher in einem formalen,
begrenzten Sinn und nicht so sehr in ei-
ner weitreichenden materiellen Bedeu-
tung®. Der Oberste Gerichtshof, insbe-
sondere die Kammer fir verwaltungs-
rechtliche Fragen, hat sich eingehend
zum Prinzip der administrativen Legali-
tat gedulert.

Detaillierter war die Rechtsprechung
dagegen in den Fallen, in denen es um
die verfassungsmaBige Verankerung ei-
nes sozialen Rechtsstaates oder eines
Rechts- und Gerechtigkeitsstaates ging.
Die Annédhrung an den Begriff des sozia-
len Rechtsstaates hat zu zwei groBen
Entwicklungslinien in der Rechtspre-
chung gefiuhrt: Die erste Entwicklung
hat das Verhaltnis zwischen Staatsform
und Schutz der sozialen Rechte aufge-
zeigt; die zweite hat zu einer Abschwa-
chung der Anforderungen geflihrt, die
sich aus dem Begriff des Rechtsstaates
ableiten. Ein Beispiel ist die Garantie
des Gesetzesvorbehalts in puncto Wirt-
schaftsfreiheit.’

Was den Begriff des Gerechtigkeitsstaa-
tes anbelangt, so tendiert die Recht-
sprechung dazu, ihn dann anzurufen,
wenn die strenge Anwendung des Ge-
setzes abgemildert werden soll bzw.
wenn Auslegungen zu rechtfertigen
sind, bei denen es darum geht, Forma-
lien und juristische Voraussetzungen zu
Gunsten der materiellen Gerechtigkeit
zu vernachlassigen. Diese materielle
Idee von Gerechtigkeit wird normaler-
weise nicht mit einer Garantie der indi-
viduellen Freiheit assoziiert, sondern mit
dem Schutz der Lebensqualitat der Be-
volkerung oder anderer Allgemeinguter.

siehe u.a. die Entscheidung der Verfassungs-
kammer des Obersten Gerichtshofs vom 7. Marz
2007 (Nr. 379)

sieche die Entscheidungen der Verfassungskam-
mer des Obersten Gerichtshofs vom 24. Januar
2002 bzw. vom 17. August 2004 (Nr. 85 und
1613) und die Entscheidung der Kammer in ver-
waltungsrechtlichen Fragen des gleichen Gerichts
vom 5. Oktober 2000 (Nr. 1885).
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II. Erkennt das Verfassungsgericht die Ge-
waltenteilung als Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips an? Wenn Letzteres zutrifft,
welche Auswirkungen hat das a) fir das
Verhéltnis zwischen der Rechtsprechung
und den politischen Gewalten und b) das
Verhéltnis zwischen Exekutive und Legisla-
tive?

= Die Gewaltenteilung ist von der Recht-
sprechung in Verfassungsfragen unter-
sucht worden,® wenn auch nicht als Be-
standteil des Rechtsstaates. Die Gewal-
tenteilung wird normalerweise auf das
Verhaltnis zwischen den einzelnen
Zweigen der offentlichen Macht ange-
wandt, insbesondere auf das Verhaltnis
zwischen der Exekutive und der Legisla-
tive, aber auch auf das Verhaltnis zwi-
schen der Justizverwaltung und den po-
litischen Machtinstanzen. Traditionell
hat die Gewaltenteilung in Venezuela ei-
ne horizontale und eine vertikale Kom-
ponente. Die Unterteilung in Gebiets-
kérperschaften, die der nationalen Ebe-
ne, der regionalen Ebene oder den Ge-
meinden zuzuordnen sind, wird haufig
aus dieser Perspektive heraus unter-
sucht.

= Die Gewaltenteilung wird insofern abge-
schwacht, als die Verfassung von 1999
(Art. 136) zugleich auch eine Zusam-
menarbeit der offentlichen Gewalten
vorschreibt. So haben denn auch die
Rechtsprechung und die nationale
Rechtslehre betont, dass Gewaltentei-
lung nicht bedeutet, dass jede einzelne
der offentlichen Funktionen ausschlieBli-
che Befugnisse fiir eine bestimmte Ge-
walt hat, sondern dass es eher die privi-
legierte Ausliibung einer dieser Funktio-
nen durch eine der offentlichen Gewal-
ten bedeutet und die notige Achtung der
Kompetenzen, die die jeweiligen Staats-
organe zuerkannt bekommen haben.!!
In einigen Fallen ist die Rechtsprechung
in dieser Hinsicht sehr weit gegangen
und hat versucht, Situationen zu recht-
fertigen, in denen die offentlichen Ge-
walten gemeinsam gehandelt haben,

siehe die Entscheidung der Verfassungskammer
des Obersten Gerichtshofs vom 17. Oktober 2007
(Nr. 1889).

siehe Brewer-Carias, Allan, Instituciones Politicas
y Constitucionales, Caracas, UCAT/EJV, 1985,
Tomo II, 133 ff.

obwohl es sich um ausschlieBliche Kom-
petenzbereiche handelte.

III. Inwieweit werden die Grundrechte als
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ange-
sehen? Sofern sie als Elemente der Rechts-
staatlichkeit angesehen werden, gilt dies
auch fir die ,politischen® Grundrechte,
d.h. Meinungsfreiheit, Versammlungsfrei-
heit, Vereinigungsfreiheit?

» Die Menschen- oder Grundrechte wer-
den normalerweise nicht als Bestandteil
des Rechtsstaates angesehen. Vielmehr
werden sie als eine Ubergeordnete und
unabhangige Kategorie angesehen, die
als Ausgangspunkt fir die Auslegung al-
ler Gbrigen Normen oder Prinzipien der
Verfassung gelten kdénnen. Dies gilt im
Prinzip fur alle Grundrechte.

1V. Hat das Verfassungsgericht/der Obers-
te Gerichtshof die Elemente definiert, die
Bestandteil des Demokratieprinzips sind?
Welche sind diese Elemente? Werden sie
weit oder eher eng ausgelegt?

= Die Rechtsprechung der Verfassungs-
kammer des Obersten Gerichtshofs hat
mehr als einmal den Begriff der Demo-
kratie definiert, wenn auch in allgemei-
ner Hinsicht und nicht mit dem Ziel, die
ihn charakterisierenden Elemente zu un-
terscheiden. Die Rechtsprechung basiert
auf der Idee der Birgerbeteiligung als
Grundlage des in der Verfassung von
1999 verankerten Demokratiemodells.
Die in der Rechtsprechung angefiihrten
Inhalte sind im Wesentlichen die Hoheit
des Volkes, das Recht auf Wahlen und
die Tatsache, dass politische Partizipati-
on sich nicht allein auf Wahlen be-
schrankt. Dieser Ansatz ist wie folgt von
der Verfassungskammer zusammenge-
fasst worden:

~Das auf Wahlen, Partizipation und der
aktiven Rolle der Gesellschaft basieren-
de Demokratiemodell, das seit Inkraft-
treten der Verfassung von 1999 in Ve-
nezuela herrscht, sieht in der o6ffentli-
chen Verwaltung und im Erhalt und der
Férderung des Gemeinwohls einen Pro-
zess standiger Kommunikation zwischen
Regierung und Blrgern, zwischen den
Vertretern und ihren Vertretenen. Das
bedeutet eine radikale Anderung in dem



Verhaltnis zwischen Staat und Gesell-
schaft, in dem der Gesellschaft ihre legi-
time und unleugbare Hauptrolle bei der
Auslibung ihrer fundamentalen politi-
schen Rechte, wie sie in Kapitel 1V, Titel
ITI der Verfassung aufgefihrt sind, wie-
der zuerkannt wird".*?

Die politische Partizipation wird als tragen-
des Element der Verfassungsstruktur des
Staates vorausgesetzt, ohne dass sie im
konkreten Fall eines Rechtsstreits auch
immer wirksam wird oder sich im Konflikt
mit anderen Giltern immer durchgesetzt
hatte. In einer ersten Phase tendierte die
Rechtsprechung weitgehend dazu, sich zu
Gunsten der direkten Birgerpartizipation
auszusprechen. Dies war auch in Fallen zu
beobachten, in denen es ernstzunehmende
rechtsstaatliche Griinde gab, die dagegen
sprachen. Nachdem 1998 die politischen
Krafte an die Macht kamen, die eine solche
Blrgerpartizipation forderten, setzte eine
gegenlaufige Tendenz ein, die sich mehr an
die formale Legalitat halt, wenn auch nicht
notwendigerweise an den Rechtsstaat.

V. Definiert das Gericht das Prinzip der
Volkssouverénitéat? Sofern dies der Fall ist,
folgt es dem Konzept der uneingeschrank-
ten Volkssouverédnitét oder eher einem
Konzept, das die Volkssouverdnitdt der
verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Regelung sowie der gerichtlichen Kontrolle
unterwirft?

Mehrere Entscheidungen der Verfassungs-
kammer des Obersten Gerichtshofs sind
auf das Prinzip der Volkssouveranitat naher
eingegangen. Bereits zu Beginn des ver-
fassungsgebenden Prozesses von 1999 hat
die Kammer flr verwaltungsrechtliche Fra-
gen des Obersten Gerichtshofs an die

12 “Ello indica, que el modelo democratico electivo,

participativo y protagdnico instaurado en Venezu-
ela a partir de la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1999, concibe a la gestion publica y la
preservacion y fomento del bien comdn como un
proceso en el cual se establece una comunicacién
permanente entre gobernantes y ciudadanos,
entre los representantes y sus representados, lo
cual implica una modificacion radical, a saber, de
raiz, en la orientacion de las relaciones entre el
Estado y la sociedad, en la que se devuelve a
esta ultima su legitimo e innegable protagonismo,
a través del ejercicio de sus derechos politicos
fundamentales, enunciados en el Capitulo IV del
Titulo III de la Norma Suprema”. Entscheidung
der Verfassungskammer des Obersten Gericht-
shofs vom 22. Januar 2003 (Nr. 23).
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Volkssouveranitat appelliert, um die Ge-
setzmaBigkeit eines konsultativen Referen-
dums Uber die Einberufung einer Nationa-
len Verfassungsgebenden Versammlung zu
begriinden. Das Gleiche geschah mit der
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs,
die den von der Nationalen Verfassungsge-
benden Versammlung erlassenen Normen
Vorrang vor der Verfassung einrdumte.
Nach Inkrafttreten der neuen Verfassung
wurde die Volkssouveranitat von der Ver-
fassungskammer reklamiert, um das Kon-
sultationsreferendum Uber die von der Ver-
sammlung initiierte Anderung der Gewerk-
schaftsrichtlinie zu bestdtigen. Die Kammer
argumentierte, das Volk sei Trager der
verfassungsgebenden Gewalt und somit
konne ihrer Auffassung nach der in der
Befragung zum Ausdruck kommende
Volkswille schwerlich  verfassungswidrig
sein.!® Hier wurde eine extreme Auffassung
von Volkssouveranitat zum Ausdruck ge-
bracht, die ein reines Konsultationsrefe-
rendum auch dann als Ausdruck der ver-
fassungsgebenden Gewalt wertete, wenn
der Inhalt der Befragung der Verfassung
von 1999 zuwiderlief und die in der Verfas-
sung vorgesehenen Novellierungs- und
Reformmechanismen nicht berlicksichtigt
worden waren.

Wie bereits erwahnt, war diese Begeiste-
rung flr die Partizipation bald verflogen,
da die gleiche Kammer einige Jahre spater
die Auffassung vertrat, konsultative Refe-
renden hatten sich nicht nur an die Verfas-
sung zu halten, sondern seien aufgrund
des Reprasentationsprinzips der Demokra-
tie — die sie jetzt sehr wohl anzuerkennen
gewillt war - auch nicht verbindlich.
Dennoch miisste man in einigen Bereichen
wohl eher von einer Neuorientierung und
nicht so sehr von einem Abrilicken der an-
fanglichen Kriterien sprechen. So stitzt
sich die politische Aufwertung der kommu-
nalen Rate als Gemeindeinstanzen, die der
nationalen Exekutive direkt zugeordnet
sind, und deren Handlungen und Finanzie-
rung in die in der Verfassung vorgesehene
Kompetenzaufteilung zwischen der natio-
nalen Ebene und der Gemeinde eingegrif-
fen hat, auf die direkt auf dem Prinzip der

13 Entscheidung der Verfassungskammer des Obers-

ten Gerichtshofs vom 1. Dezember 2000 (Nr
1490).

Entscheidung der Verfassungskammer des Obers-
ten Gerichtshofs vom 22. Januar 2003 (Nr. 23).
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Volkssouveranitat beruhende Burgerparti-
zipation.

Insgesamt wird das vorherrschende Kon-
zept der Volkssouveranitat eher weitlaufig
und expansiv ausgelegt. Eine Ausnahme
bilden die politischen Ereignisse, bei denen
eine restriktive Auslegung der Blirgerparti-
zipation die Stabilitat der Regierung be-
glnstigte.

VI. Wird in der Rechtsprechung des Ge-
richts das Verhéltnis zwischen Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie angesprochen?
Falls ja, wird dieses Verhdltnis eher als
Komplementdr- oder als Spannungsver-
héltnis gedeutet?

Die Rechtsprechung des Gerichts ist nicht
auf das Verhaltnis zwischen Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie eingegangen.

D DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
RECHTSSTAATLICHKEIT UND
DEMOKRATIE IN DER PRAXIS

I. Inwieweit ist die Rechtsstaatlichkeit in
Ihrem Land erfolgreich verwirklicht, insbe-
sondere mit Blick auf a) die Achtung der
Unabhéngigkeit der Gerichte durch die po-
litischen Gewalten und b) die Bereitschaft
der politischen Gewalten, Gerichtsent-
scheidungen, die ihre Befugnisse be-
schneiden, zu befolgen und umzusetzen?

Die Rechtsstaatlichkeit ist in Venezuela nur
minimal verwirklicht. Auch hat sich das
Prinzip der Achtung vor dem Gesetz als ein
Wert an sich, dem sich die politischen
ZweckmaBigkeiten unterzuordnen haben,
bisher nicht voll durchsetzen kénnen. Un-
ter der Verfassung von 1961 bestand so-
wohl im offentlichen als auch akademi-
schen Diskurs ein Interesse an der Etablie-
rung eines Rechtsstaates, aber die Ver-
wirklichung einer echten Rechtsstaatlich-
keit wurde u.a. durch die begrenzte Unab-
hangigkeit der Gerichte verhindert. Ge-
genwartig hat sich diese Problematik wei-
ter verscharft, da die Verfassung und die
Legalitat in den Dienst bestimmter ideolo-
gischer Ziele gestellt worden sind. In die-
sem Kontext ist eine tatsdchliche Bandi-
gung der Macht durch das Recht beinahe
eine Illusion.

Was die Gewaltenteilung anbelangt und
insbesondere die Unabhangigkeit der Jus-
tiz, so ist die Situation besorgniserregend.
Die politischen Instanzen des Staates Uben
aufgrund von verfassungswidrigen und die
Unabhangigkeit der Richter verletzenden
Absetzungs- und Ernennungsverfahren die
Kontrolle tber die Gerichte aus. So mulssen
Richter mit Sanktionen rechnen, wenn sie
in Austbung ihres Amtes Entscheidungen
treffen, die auf hochster politischer Ebene
als politisch verfehlt angesehen werden.

Zudem hat sich die Regierung auch nicht
wirklich willens gezeigt, Entscheidungen
der Justiz zu akzeptieren, die flr sie
nachteilig sind, vor allem wenn sich diese
auf politisch sensible Themen beziehen. In
zwei Fallen, in denen es die Exekutive mit
Gerichten zu tun hatte, die politisch rele-
vante und flir die Interessen der Regierung
widrige Entscheidungen getroffen haben,
wurden in klrzester Zeit Korrekturmaf-
nahmen eingeleitet. Zunachst wurde die
Ernennung eines der Mitglieder des Obers-
ten Gerichtshofs flir nichtig erklart und die
Anzahl der Richter erhéht, und zum Zwei-
ten wurden die Richter des Ersten Verwal-
tungsgerichts abgesetzt (Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo). Viele wei-
tere Beispiele konnten aufgeflihrt wer-
den.?

II. Inwieweit ist die Demokratie in Ihrem
Land verwirklicht, insbesondere mit Blick
auf den Schutz und die Férderung a) eines
echten Mehrparteien-Systems und b) die in
regelméBigen Abstédnden erfolgende Orga-
nisation und Uberwachung freier und fairer
Wahlen unter der Kontrolle unabhéngiger
Wahlkérperschaften?

In Venezuela kann man heute nur von ei-
ner relativen und fragilen Demokratie spre-
chen. Das war nicht immer so. Eine erste
kurze demokratische Periode hatte es be-
reits zwischen 1945 und 1948 gegeben.
Nachdem 1958 die Diktatur gestiirzt wur-
de, die dadurch an die Macht gelangt war,
dass verschiedene demokratische Gruppen

15 siehe u.a. die Jahresberichte von PROVEA liber

die Situation der Menschenrechte in Venezuela
von Oktober 2003-September 2004, 375 ff., und
Oktober 2004-September 2005, 351 ff., sowie
den Bericht von Human Rights Watch Manipulan-
do el Estado de Derecho: Independencia del Po-
der Judicial amenazada en Venezuela, Cap. V,
2004.



sich untereinander bekampften und Teile
der Gesellschaft sich auf ein Militaraben-
teuer eingelassen hatten, zeigte sich die
politische Elite bereit, einen politischen
Konsens zu erreichen und eine solide De-
mokratie zu errichten. Dieser Wille schlug
sich in der Verfassung von 1961 nieder
und in den politischen Abkommen, die die
meisten politischen Krafte umfassten. Der
spatere politische Prozess wies zwar einige
Fehlentwicklungen auf, brachte aber auch
viele positive Ergebnisse. Unter anderem
wechselten sich die politischen Parteien in
der Auslbung der Staatsmacht ab, und es
wurden regelmaBig allgemeine, direkte und
geheime Wahlen durchgefiihrt. Von unse-
rem Standpunkt aus ist das wichtigste Er-
gebnis allerdings, dass sich bei den vene-
zolanischen Birgern ein demokratisches
Bewusstsein bildete, das sich Uber vierzig
Jahre lang kontinuierlich, wenn auch mit
manchen Riickschldagen weiterentwickelte.
So wurde die venezolanische Demokratie
trotz aller Mangel zu einem Vorbild fir La-
teinamerika.

Die gegenwartige Realitdt sieht anders
aus. Es gibt zwar verschiedene politische
Gruppierungen, aber ihre Aktivitaten wer-
den nur toleriert und nicht geférdert. Die
Oppositionsparteien werden von der Regie-
rung nicht als legitime Wettbewerber an-
gesehen, deren Handlungs- und Aus-
drucksmaglichkeiten respektiert und ge-
schiitzt werden missen, sondern als Fein-
de des Systems und des Vaterlands, deren
Existenz notgedrungen toleriert wird. Im
Allgemeinen wird jede von den Oppositi-
onsparteien oder von der Kirche oder den
sozialen Bewegungen formulierte Kritik an
der Regierung schlicht und einfach als dem
amerikanischen Imperialismus dienend
abqualifiziert, oder es wird behauptet, da-
hinter stiinden Putschisten oder Aufwieg-
ler. Unabhangige Medien arbeiten unter
sehr widrigen Umstanden.

Wahlen oder andere Volksbefragungen
werden seit Inkrafttreten der neuen wie
auch schon unter der friheren Verfassung
in regelmaBigen Abstanden abgehalten.
Allerdings kdnnen nicht alle seit 1999
durchgefiihrten Wahlen als ordnungsma-
Big, transparent und vertrauenswirdig
bezeichnet werden. Insbesondere dem
2004 durchgefihrten Referendum Ulber die
Mandatsverlédngerung des Prasidenten wa-
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ren Schikanen und Tricks vorausgegangen,
die die Durchfihrung der Befragung ver-
hindern oder hinauszégern sollten. Diese
Behinderungen waren vom Nationalen
Wahlrat (Consejo Nacional Electoral) selbst
ausgegangenen, einem Gremium, das von
der Verfassung her dazu bestimmt ist, die
OrdnungsmaBigkeit und Fairness der Wah-
len zu sichern. Zudem wurde eine Kontrolle
des Wahlrechts durch die Kammer fir
wahlrechtliche Fragen von Seiten der Ver-
fassungskammer des Obersten Gerichts-
hofs blockiert.

Der Zwischenfall hat sich negativ auf spa-
tere Wahlen ausgewirkt und ein Klima des
Misstrauens gegeniber der Wahlaufsicht
entstehen lassen, das von einigen Opposi-
tionsgruppen noch zusatzlich angefacht
wurde. Als Folge davon wurde eine Natio-
nale Versammlung einberufen, in der die
Opposition nicht vertreten war. Heute ist
die Opposition in diesem Gremium minimal
vertreten, nachdem es im Regierungslager
zu einer Abspaltung gekommen ist. Nach
der Niederlage des Prasidenten bei der
Volksbefragung am 2. Dezember 2007
Uber die von ihm unterbreitete und vom
Parlament verabschiedete Verfassungsre-
form ist das Vertrauen in das Wahlauf-
sichtsgremium wiederhergestellt.

III. Falls es Defizite in Bezug auf I. oder II.
gibt, was sind die Ursachen flr diese Defi-
zite? Wiirden Sie sagen, dass die Imple-
mentierung des einen oder des anderen
Prinzips in Ihrem Land weiter vorange-
schritten ist? Falls ja, was sind die Grinde
flir den unterschiedlichen Implementie-
rungsgrad? Welche Wechselwirkungen zwi-
schen beiden Prinzipien lassen sich in Ih-
rem Land beobachten? Was sind die Kon-
sequenzen dieser Wechselwirkung fiir die
Implementierungsfrage?

Die Griinde fir das Defizit an Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit in Venezuela sind
vielfaltig. Zu den allgemeinen oder struktu-
rellen Grinden zahlt die geringe Beach-
tung, die die Bevolkerung dem Gesetz, der
Verfassung und den demokratischen Wer-
ten schenkt. Hinzu kommen unterschiedli-
che Formen der Ausgrenzung weiter Teile
der Bevoélkerung.

Untergraben wird die Rechtsstaatlichkeit
von der Idee, die Politik habe ihre Ziele
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nicht dem Gesetz unterzuordnen. Was die
Geltung der Verfassung von 1999 anbe-
langt, die ihrem Geiste nach Demokratie
und Rechtsstaat respektiert, so wird ihre
eigentliche Realisierung dadurch er-
schwert, dass auch heute noch Uber-
gangsbestimmungen in Kraft sind. Das
Argument eines Verfassungsibergangs war
ein besonders ernstes Hindernis auf dem
Weg hin zu einer effektiven Geltung der
Verfassungsnormen, vor allem auch im
Bereich der Justiz. Der Inhalt der Normen
ist im Allgemeinen adaquat und versucht,
die Unabhangigkeit der Gerichtsbarkeit
sicherzustellen, aber die Uberlange Uber-
gangszeit und die Art, wie diese miss-
braucht worden ist, haben sich negativ auf
die normative Kraft der Verfassung ausge-
wirkt. In diesem Zusammenhang konnten
sich bestimmte demokratische Postulate
gegenliber der Rechtsstaatlichkeit durch-
setzen. So knipfen die in den einschlagi-
gen richterlichen Entscheidungen der Ver-
fassungsgebenden Versammlung zuer-
kannten hoheitlichen Kompetenzen (Ver-
abschiedung unmittelbar wirksamer Dekre-
te, die Uber der Verfassung von 1961 und
auf gleicher H6he mit der Verfassung von
1999 stehen) direkt an die verfassungsge-
bende Gewalt des Volkes und an die Volks-
souveranitat an.

Rechtsstaatlichkeit und Demokratie werden
auch durch das von einigen Politologen als
Delegationsdemokratie bezeichnete Demo-
kratieverstdndnis untergraben'®. Bei die-
sem Demokratieverstandnis dienen Wahlen
lediglich dazu, einem Flhrer die Regie-
rungsgeschafte zu Ubertragen. Demokrati-
sche Inhalte wie Achtung der Minderheiten
oder eine rationale Diskussion der anste-
henden Probleme werden dabei entweder
Uberhaupt nicht bericksichtigt oder aber
abwertend behandelt. Die gleiche Behand-
lung erfahren auch die wichtigsten Aus-
drucksformen der Rechtsstaatlichkeit. Von
dieser Perspektive aus gesehen wird nicht
etwa die Demokratie Uber den Rechtsstaat
gestellt, sondern vielmehr befinden sich
beide in einem prekaren Zustand. Domi-
nant ist dabei eine personalistische Sicht

6 Hinsichtlich der Anwendung der von Guillermo
O'Donnell entwickelten These auf Venezuela siehe
Angel Alvarez “La democracia delegativa y muer-
te de la Constitucion”, Constitucion y Constitucio-
nalismo hoy, Caracas, Fundacién Manuel Garcia-
Pelayo, 2000, 743 ff.

der Macht, die sich einer abgewandelten
Form von Wahlautokratie annahert. In der
venezolanischen politischen Tradition ist
dieses Demokratieverstandnis unter dem
Begriff des demokratischen Casarismus in
die Forschung eingegangen. Venezuela
hatte nach 1958 groBe Anstrengungen
unternommen, um dieses System allmah-
lich hinter sich zu lassen. Seit 1998 ist es
wieder aufgelebt, dieses Mal unter milita-
ristischen Vorzeichen, wie es kennzeich-
nend flr das 19. und einen guten Teil des
20. Jahrhunderts war.

Trotz dieser allgemeinen Defizite gibt es in
Venezuela ein starkeres Bewusstsein fir
Demokratie als flr Rechtsstaatlichkeit.
Trotz der autoritaren und personalistischen
Ausrichtung der gegenwartigen, 1998 an
die Macht gekommenen Regierung sind die
letzten Grenzen der Demokratie nicht véllig
Uberrannt worden, und zwar nicht nur aus
Furcht vor der internationalen Reaktion bei
einem offenen Bruch mit der Demokratie,
sondern auch weil ein solches Vorgehen
auf weitgehende Ablehnung in der Bevdl-
kerung Venezuelas selbst stoBen wirde.
Dagegen sind die wesentlichen Grenzen
der Rechtsstaatlichkeit schon langst Uber-
schritten worden. Dabei sind die Institutio-
nen so manipuliert worden, dass das Re-
gime sie dazu benutzen kann, um das we-
sentliche Element der Rechtsstaatlichkeit
aushebeln zu kénnen, namlich die Begren-
zung und Kontrolle der Machtausibung
durch die Verfassung. Eben diese ungleiche
Wertschatzung kann auch im politischen
Diskurs festgestellt werden. Im Allgemei-
nen wird eine Regierungsentscheidung mit
demokratischen Argumenten begrindet,
ohne dass die politische Legitimitat einer
Amtshandlung mit der rationalen Rechtfer-
tigung, die das Recht zu bieten hat, haufig
konfrontiert wiirde.

Aus der jungsten venezolanischen Erfah-
rung lasst sich in Bezug auf das Verhaltnis
zwischen Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie folgern, dass die Rechtsstaatlichkeit
wesentlich dazu beitragen kann, der De-
mokratie solche Grenzen zu setzen, die
Fehlentwicklungen wie eine Diktatur der
Mehrheit, eine Demokratie mit plebiszita-
rem Charakter oder einen (berzogenen
politischen Personenkult verhindern. Die
politische Situation in Venezuela wéare heu-
te eine andere, wenn der Rechtsstaat, ob-



wohl er ohnehin zuvor nur schwach ausge-
pragt war, das Aufkommen der von Prasi-
dent Chavez verkorperten revolutionaren
politischen Bewegung Uberlebt hatte. Die
Verfassung ware dann nicht von verfas-
sungswidrigen Ubergangsnormen (berrollt
worden, die der Auslegung der Verfas-
sungsnormen nach politischen Zweckma-
Bigkeiten den Weg geebnet haben. Die
Opposition und die demokratische Gesell-
schaft kdnnten dann tatsachlich ihre Rech-
te und eine Kontrolle der Regierungsarbeit
durch die o6ffentliche Meinung ausiben. Im
Falle einer Verletzung der Menschenrechte
stiinden dann auch wirkungsvolle Mittel fir
den Schutz dieser Rechte zur Verfligung.

E BEWERTUNG UND AUSBLICK

Welches sind die Schlussfolgerungen, die
aus den Ausfiihrungen unter A. bis D. fir
die Frage gezogen werden kénnen, ob in
der Arbeit nationaler und internationaler
Einrichtungen der Entwicklungskooperation
Rechtsstaatsprogrammen der Vorzug vor
der Forderung demokratischer Reformen
gegeben werden sollte?

= Aufgrund der vorstehenden Uberlegun-
gen sollte im Falle Venezuelas die Ent-
wicklungskooperation keine Prioritaten
bei den Rechtsstaatsprogrammen oder
der Forderung demokratischer Reformen
setzen. Wie bereits ausgefihrt, kann die
Rechtsstaatlichkeit dazu beitragen, die
Demokratie in angemessene Bahnen zu
lenken, die den demokratischen Werten
selbst Geltung verschaffen, so dass ra-
dikale Vorstellungen Uber Volkssouvera-
nitdt und Mehrheitsregel an Wirkungs-
macht verléren.

» In Landern mit einiger demokratischer
Erfahrung und einer gewissen Akzep-
tanz des demokratischen Prinzips kann
die Demokratie eine Plattform zur Kon-
solidierung der Rechtsstaatlichkeit sein.
Es ist also sinnvoll, auf beiden Gebieten
zu arbeiten. Dabei sollte der Schwer-
punkt auf der engen Verzahnung von
beiden liegen, die u.a. auch in der In-
teramerikanischen = Demokratie-Charta
(Art. 3 und 4) zum Ausdruck kommt.

Kooperationsstrategien, die die Rechts-
staatlichkeit, losgelést von den groBen
demokratischen  Themen, bevorzugen,
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konnten aufgrund des vorherrschenden
(Quasi- oder  Pseudo-)Demokratiever-
standnisses wirkungslos bleiben. Zielge-
rechter ware eine Berlicksichtigung beider
Prinzipien. Dabei geht es nicht darum, bei-
de zu verwechseln, sondern ihre gegensei-
tige Beeinflussung und Bereicherung ver-
tiefend zu untersuchen. Es ware zum Bei-
spiel schwierig, Fragen der Rechtsstaat-
lichkeit anzugehen, ohne gleichzeitig das
Profil des herrschenden politischen Sys-
tems zu analysieren und ohne zu versu-
chen, personalistische oder delegative Vor-
stellungen von Demokratie offenzulegen
und zu Uberwinden. In Landern, in denen
die Institutionen nach ideologischen
ZweckmaBigkeiten besetzt sind, sollte die
Entwicklungskooperation Hilfestellung leis-
ten, um das zugrunde liegende politische
Modell oder Programm besser zu verste-
hen, von dem aus die Leitlinien vorge-
zeichnet werden, die sich auf alle Instan-
zen der 6ffentlichen Gewalt auswirken. Das
fordert eine allumfassende Verstandnisper-
spektive der Probleme, die sowohl demo-
kratische Inhalte als auch Themen der
Rechtsstaatlichkeit umfasst.
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QUERSCHNITT

PD Dr. Rainer Grote, LL.M.

DEMOKRATIE, RECHTSSTAAT-
LICHKEIT, ENTWICKLUNG
— QUERSCHNITTSBERICHT -

I. Verfassungsrechtliche Verankerung
von Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzip

Rechtsstaats- und Demokratieprinzip sind
in den meisten der untersuchten Rechts-
systeme ausdricklich in der Verfassung
verankert. In den Landern, die in den letz-
ten Jahren neue Verfassungen angenom-
men haben und unter dem Einfluss der
kontinentaleuropdischen Verfassungstradi-
tion stehen, sind entsprechende Gewahr-
leistungen in den einleitenden Bestimmun-
gen, in denen die allgemeinen Prinzipien
der Staatsorganisation niedergelegt sind,
enthalten (Russland, Rumaénien, Venezue-
la). Beide Prinzipien stehen dabei nicht
unverbunden nebeneinander, sondern wer-
den - um eine weithin gebrauchliche For-
mulierung zu benutzen - zum demokrati-
schen Rechtsstaat (Estado democratico de
Derecho) miteinander verbunden.! Das

Art. 1 Abs. 1 der Verfassung der Russischen Fo-
deration vom 12. Dezember 1993: ,Die Russische
Foderation - Russland ist ein demokratischer, f6-
derativer Rechtsstaat mit republikanischer Ver-
fassungsreform™; Art. 1 Abs. 3 der Verfassung
Rumaniens vom 21. November 1991: ,Rumanien
ist ein demokratischer und sozialer Rechtsstaat,
in dem die Wirde des Menschen, die Rechte und
Freiheit der Blrger, die freie Entfaltung der
menschlichen Persénlichkeit, die Gerechtigkeit
und der politische Pluralismus héchste Werte dar-
stellen und gewahrleistet sind“; Art. 2 der Verfas-
sung der Bolivarischen Republik Venezuela vom
15. Dezember 1999: ,Venezuela konstituiert sich
als demokratischer und sozialer Staat des Rechts
und der Gerechtigkeit (Estado ... de Derecho y de
Justicia), der als oberste Werte seiner Rechtsord-
nung und seines Handelns das Leben, die Frei-
heit, die Gerechtigkeit, die Gleichheit, die Solida-
ritdt, die Demokratie, die Verantwortung im so-

Fehlen einer entsprechenden allgemeinen
Staatszielbestimmung in der argentini-
schen Verfassung ist in erster Linie auf die
Entstehungszeit (1853) dieser Verfassung
und darauf zuriickzufiihren, dass es dem
Verfassungskonvent von 1994 durch das
Gesetz Uber seine Einberufung untersagt
war, Anderungen am Ersten Teil der Ver-
fassung, der die grundlegenden Prinzipien
des Staatsaufbaus und die Grundrechte
der Argentinier enthélt, vorzunehmen.?

Diejenigen Verfassungen, die der briti-
schen bzw. der US-amerikanischen Traditi-
on der Verfassungsgebung naher stehen,
kennen demgegeniber keine allgemeinen
Staatszielbestimmungen als Gegenstand
einer ausdricklichen verfassungsrechtli-
chen Gewahrleistung und sehen daher re-
gelmaBig auch von einer ,freistehenden®
Gewahrleistung des Rechtsstaats bzw. der
Jfule of law" ab. Diesem Verfassungstypus
sind von den untersuchten Landern die
Verfassungen Kenias, Namibias und der
Philippinen zuzuordnen. Umso bedeutsa-
mer erscheint das ausdriickliche Bekennt-
nis zur Mehrparteiendemokratie, das in
Reaktion auf die Einparteienherrschaft der
langjahrigen Regierungspartei KANU (Ke-
nya African National Union) 1997 aus-
dricklich in den Eingangsbestimmungen
der kenianischen Verfassung verankert
wurde.? Ahnlich sind zentrale Elemente des

zialen Bereich und im Allgemeinen, den Vorrang
der Menschenrechte, die Ethik und den politi-
schen Pluralismus verteidigt." Ahnlich die Formu-
lierung in Art. 1 der Verfassung der Republik Na-
mibia von 1990: ,Die Republik Namibia wird
hiermit errichtet als ein souveraner, sdkularer,
demokratischer und unitarischer Staat, der auf
den Prinzipien der Demokratie, des Rechtsstaats
und der Gerechtigkeit fiir alle gegriindet ist."
Landerbericht von Néstor P. Sagles.

Sect. 1A der Verfassung von Kenia: ,Die Republik
Kenia ist ein demokratischer Staat mit einem



Rechtsstaatsprinzips bzw. der ,rule of law",
wie der Anspruch auf ein rechtsstaatliches
Verfahren (,due process") im Falle der
Entziehung von Leben, Freiheit und Eigen-
tum, und des Demokratieprinzips, wie der
Grundsatz der Volkssouveranitat, aus-
dricklich in der philippinischen Verfassung
verankert.*

Die Verfassungen Agyptens (von 1971)
und der Volksrepublik China (von 1982)
sind urspringlich als sozialistische Verfas-
sungen entstanden. In der Verfassung
Agyptens sind die Bezugnahmen auf den
sozialistischen Charakter von Staat und
Gesellschaft durch die Verfassungsreform
vom Marz 2007 weitgehend beseitigt wor-
den, wahrend die chinesische Verfassung
von 1982 nach wie vor an der Charakteri-
sierung der Volksrepublik China als eines
sozialistischen Staates festhalt. Beide
Staaten bezeichnen sich in ihren Verfas-
sungen ausdriicklich als Demokratie®> und
leiten alle Staatsgewalt von der Souverani-
tat des Volkes ab. Die chinesische Verfas-
sung schreibt indes in der Praambel den
Fihrungsanspruch der Kommunistischen
Partei Chinas ausdriicklich fest und be-
kennt sich in Art. 3 zum ,demokratischen
Zentralismus™ als  Grundprinzip  des
Staatsaufbaus. Demgegeniiber wird die
Arabische Republik Agypten in dem 2007
reformierten Artikel 5 der agyptischen Ver-
fassung ausdricklich als Mehrparteiensys-
tem definiert.

Das Rechtsstaatsprinzip hat Aufnahme in
beide Verfassungen gefunden, in die Ver-
fassung der Volksrepublik China allerdings
erst durch Verfassungsreform vom 15.
Mérz 1999. Nach dem revidierten Artikel 5
Ubt die Volksrepublik China ihre Staatsge-
walt in Einklang mit dem Gesetz aus und
errichtet eine sozialistische Ordnung auf
der Basis des Rechtsstaats. Die agyptische
Verfassung hat dem Rechtsstaatsprinzip
sogar einen ganzen Abschnitt — den vierten
- der Verfassung gewidmet. Danach ist die
~Herrschaft des Rechts" die Grundlage der
Ausiibung jeglicher Staatsgewalt in Agyp-

Mehrparteiensystem (a
state)."

Léanderbericht von Andres D. Bautista.

Art. 1 Abs. 1 der agyptischen Verfassung vom 11.
September 1971: ,Die Arabische Republik Agyp-
ten ist ein demokratischer Staat, basierend auf
der Staatsburgerschaft.”

multiparty democratic
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ten (Artikel 64 der agyptischen Verfassung
vom 11. Juli 1971).

I1. Konkretisierung des Rechtsstaats-
prinzips in den untersuchten Ver-
fassungsordnungen

Ganz uberwiegend herrscht heute in den
untersuchten Staaten ein materielles Ver-
standnis des Rechtsstaatsprinzips vor. In
einigen Landern, insbesondere in Ruma-
nien und Venezuela, hat diese materielle
Ausrichtung des Rechtsstaatsprinzips un-
mittelbar Eingang in die verfassungsrecht-
liche Rechtsstaatsklausel gefunden. So
bezieht sich die venezolanische Rechts-
staatsklausel in Art. 2 der Verfassung un-
ter anderem ausdricklich auf das Leben,
die Freiheit, die Gerechtigkeit und den Vor-
rang der Menschenrechte als die ,,hdchsten
Werte" (,valores superiores™) der Rechts-
ordnung. Eine ahnlich enge Verbindung
von formalen und materialen Gehalten der
Rechtsstaatlichkeit lasst die Rechtsstaats-
klausel der namibischen Verfassung erken-
nen, nach der die Republik Namibia auf die
~Werte des Rechtsstaats (rule of law) und
der Gerechtigkeit flr alle (justice for all)"
gegriindet ist.° Art. 1 Abs. 3 der rumaéni-
schen Verfassung schlieBlich definiert Ru-
manien als einen demokratischen und so-
zialen Rechtsstaat, in dem die Wirde des
Menschen, die Rechte und Freiheit der
Blrger, die freie Entfaltung der menschli-
chen Persdnlichkeit, die Gerechtigkeit und
der politische Pluralismus die hdchsten
Werte darstellen. Dementsprechend legt
das rumanische Verfassungsgericht seiner
Rechtsprechung eine weite Rechtsstaats-
konzeption zugrunde, die die materialen,
freiheitsschitzenden Gehalte der Rechts-
staatlichkeit betont.”

Allerdings birgt die materielle Aufladung
des Rechtsstaatsprinzips auch die Gefahr,
dass die Berufung auf die Erfordernisse der
materiellen Gerechtigkeit dazu benutzt
wird, um die formalen Elemente des
Rechtsstaats wie Rechtssicherheit, Ver-
trauensschutz, Rickwirkungsverbot oder
Schutz wohlerworbener Rechte zu relati-
vieren oder ganz auBer Kraft zu setzen.

Zum materiellen Rechtsstaatsverstandnis, das der
Ausarbeitung der namibischen Verfassung
zugrunde lag, s. Landerbericht von Joseph Die-
scho.

Landerbericht von Iulia Motoc.
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Dieses Spannungsverhaltnis zwischen den
formalen und den materialen Gehalten der
Rechtsstaatlichkeit ist vor allem in Venezu-
ela sichtbar geworden.®

In Russland und erst recht in Argentinien
ist die Bezugnahme auf die materiellen
Komponenten der Rechtsstaatlichkeit im
Verfassungstext selbst zwar weniger ein-
deutig ausgefallen, die Verfassungsrecht-
sprechung hat jedoch die materialen Ge-
halte des Rechtsstaatsprinzips umso deut-
licher herausgearbeitet. Das russische Ver-
fassungsgericht hat klargestellt, dass ein
Staat nur dann als Rechtsstaat anerkannt
werden kann, wenn er die Sicherheit seiner
Blirger gewahrleistet, ihre Rechte und be-
rechtigten Interessen wirksam schitzt und
im Falle ihrer Verletzung flr deren Wieder-
herstellung sorgt. Das Individuum, seine
Rechte und Freiheiten stellen danach den
hdochsten Wert des Rechtsstaats dar; die
Achtung und der Schutz dieser Rechte sind
folglich die vornehmsten Aufgaben des
Rechtsstaats.” Der Zusammenhang zwi-
schen Rechtsstaatlichkeit und Grund-
rechtsschutz wird auch von der Verfas-
sungsrechtsprechung in Argentinien be-
tont. Nach Ansicht des Obersten Gerichts-
hofs setzt der Rechtsstaat die wirksame
Auslibung der von der Verfassung ge-
schiitzten individuellen Rechte voraus und
erlegt den Gerichten die Verpflichtung zu
ihrem Schutz auf.'®

Auch in der starker von angloamerikani-
schen Vorbildern gepragten Verfassungs-
tradition Kenias und der Philippinen wird
ein materielles Verstandnis der ,rule of
law" insofern deutlich, als neben der Ge-
waltenteilung (separation of powers) und
einer unabhdngigen Gerichtsbarkeit der
Schutz der in der ,Bill of Rights" der jewei-
ligen Verfassung verblirgten Grund- und
Menschenrechte einen Grundpfeiler des
(ungeschriebenen) Rechtsstaatsprinzips
darstellt.?

Eine Ausnahme von dem Trend hin zu ei-
nem umfassenden, formale Sicherungen
und materiellen Freiheitsschutz miteinan-

Landerbericht von Jesus M. Casal. Dazu noch
unter III.

Lénderbericht von Michail Krasnov.

Landerbericht von N. Sagles (FuBnote 2).
Léanderbericht von Mutuma Ruteere/Mikewa Oga-

da,; A. Bautista (Fn. 4).

der verbindenden Rechtsstaatsprinzip stellt
hingegen die Volksrepublik China dar. Auch
wenn seit der vierten Verfassungsanderung
von 1999 das Rechtsstaatsprinzip das Prin-
zip der (sozialistischen) Gesetzlichkeit ver-
drangt zu haben scheint, so bleibt seine
Umsetzung in der chinesischen Verfas-
sungs- und Rechtsordnung bislang doch
sehr begrenzt. Dies zeigt sich schon darin,
dass die verfassungsmaBig garantierten
Rechte als solche nicht Grundlage einer
gerichtlichen  Entscheidung Uber die
RechtmaBigkeit oder Rechtswidrigkeit einer
bestimmten RegierungsmaBnahme sein
kénnen, sondern nur in Verbindung mit
dem Gesetz, das die Voraussetzungen flr
die Auslibung der betreffenden Rechte re-
gelt und sie damit Gberhaupt erst anwend-
bar macht.'?

Obwohl das 1990 in Kraft getretene Gesetz
Uber Verwaltungsstreitigkeiten (Administ-
rative Litigation Law, ALL) einen Ausgleich
zwischen dem Schutz individueller Rechte
einerseits und der Realisierung des Ge-
meinwohlinteresses durch die Verwaltung
herbeifiihren will, ist dieses Ziel in der Pra-
xis bislang nur unvollkommen erreicht
worden. Ursachlich hierflir ist die im Ge-
setz vorgesehene weitgehende Einschran-
kung der gerichtlichen Kontrollbefugnisse.
Die Gerichte kdénnen zwar die RechtmaBig-
keit konkreter Verwaltungsentscheidungen
Uberprifen, haben jedoch keine Mdéglich-
keit, die Rechtsgrundlage der Entscheidung
selbst auf ihre Ubereinstimmung mit hé-
herrangigem Recht einschlieBlich der Ver-
fassung zu Uberprifen. Vielmehr gilt der
Grundsatz der strikten Gesetzesbindung
des chinesischen Richters, der nicht nur
Gesetze im formellen Sinne, sondern alle
Normativakte im weitesten Sinne, auch
Richtlinien und generelle Anordnungen
verwaltungsinternen Ursprungs, mit ein-
schlieBt.’®> Ein weitere gravierende Ein-
schrankung der Effektivitat des neu einge-
fihrten Verwaltungsrechtsschutzes ergibt
sich aus der vom Gesetzgeber vorgenom-
menen Enumerierung der Rechte, deren
Verletzung mit einer Klage vor dem Ver-
waltungsgericht geriigt werden kann. Nur
persénliche Rechte und Eigentumsrechte
kénnen danach Gegenstand einer verwal-
tungsgerichtlichen Klage sein, nicht hinge-

12 Landerbericht von Qianfan Zhang.
13 Landerbericht von Qianfan Zhang (FuBnote 12).



gen politische Rechte.'* Als primérer
Zweck der chinesischen Rechtsstaatsre-
formen, die mit der vierten Verfassungs-
anderung verfassungsrechtlich abgesichert
wurden, erscheint danach die Sicherstel-
lung einer strikten Gesetzesbindung der
Verwaltung im Sinne einer engen Bindung
an die Zielvorgaben der Ubergeordneten
administrativen und politischen Ebene,
wahrend die effektive Verwirklichung der
verfassungsmaBig anerkannten Grund-
und Menschenrechte eher eine unterge-
ordnete Rolle spielt.

III. Konkretisierung des Demokratie-
prinzips in den untersuchten
Verfassungsordnungen

Alle untersuchten Staaten definieren sich
in ihren Verfassungen als demokratische
Systeme, wobei Demokratie und Rechts-
staatlichkeit in den Staatszielbestimmun-
gen der neueren Verfassungsdokumente,
die sich mit den grundlegenden Attributen
moderner Staatlichkeit befassen, haufig in
einem Atemzug genannt werden.’® Die
Grundlage des demokratischen Selbstver-
standnisses bildet in allen Fallen das Be-
kenntnis zum Grundsatz der Volkssouvera-
nitat, nach dem alle Staatsgewalt vom Vol-
ke ausgeht. Dieses Prinzip ist in allen Ver-

14
15

Landerbericht von Qianfan Zhang (FuBnote 12).
Zu dieser Staatengruppe zahlen Russland, Ruma-
nien und Venezuela, die sich jeweils explizit als
~demokratischer Rechtsstaat"® definieren, aber
auch die Republik Namibia, die gemaB Art. 1 Abs.
1 der Verfassung auf die Werte der ,Demokratie
und der Rechtsstaatlichkeit® gegrindet ist, vgl.
oben FuBnote 1. Kenia definiert sich als ,demo-
kratischer Staat mit einem Mehrparteiensystem™
(Sect. 1A der kenianischen Verfassung ), Agypten
als ,demokratischer Staat basierend auf der
Staatsbirgerschaft® (Art. 1 Abs. 1 der &gypti-
schen Verfassung). In Argentinien ist die Bezug-
nahme auf die ,demokratische Ordnung" (sistema
democratico, orden democratico) und die ,demo-
kratischen Werte" (valores democraticos) der ar-
gentinischen Republik namentlich durch die Ver-
fassungsanderungen von 1994 in mehreren Ver-
fassungsbestimmungen verankert worden, siehe
N. Sagles (FuBnote 2), S. 7. Nach Art. II, sect. 1
der philippinischen Verfassung vom 15. Oktober
1986 sind die Philippinen ein ,demokratischer und
republikanischer Staat" (a democratic and re-
publican State"). Art. 1 Abs. 1 der Verfassung der
Volksrepublik China charakterisiert die Volksrepu-
blik als einen ,sozialistischen Staat unter der de-
mokratischen Diktatur des Volkes, angefiihrt von
der Arbeiterklasse und basierend auf dem Bind-
nis von Arbeitern und Bauern."
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fassungen ausdriicklich verankert,'® ledig-
lich in Kenia gilt es als ungeschriebenes
Verfassungsprinzip.!” Allen Verfassungen
ist ferner gemeinsam, dass die Staatsge-
walt zwar vom Volk ausgeht, von diesem
jedoch nur in den von der Verfassung vor-
gesehenen Formen wahrgenommen wer-
den kann. Der argentinische Oberste Ge-
richtshof hat die Bedeutung der Einhaltung
der verfassungsmaBig vorgeschriebenen
Formen und Verfahren bei der Ausiibung
der Volkssouveranitat in seiner neueren
Rechtsprechung besonders betont. Ihre
Beachtung sei wesentlich fir die Wahrung
der Rechtsstaatlichkeit und der ,rule of
law", wie sie fir jede reife Demokratie
kennzeichnend sei.'® Am anderen Ende des
Spektrums hat die Verfassungskammer
des Obersten Gerichtshofs Venezuelas die
Bindung der Ausliibung der Volkssouverani-
tat an bestimmte verfassungsmagig vorge-
schriebene Formen in einigen Entscheidun-
gen relativiert. So hat sie eine Uberpriifung
der Verfassungskonformitat einer von der
Nationalversammlung initiierten Volksbe-
fragung mit der Begriindung abgelehnt,
dass der in der Befragung zum Ausdruck
kommende Volkswille Verfassungskraft
habe und daher schwerlich als verfas-
sungswidrig qualifiziert werden kénne.'®
Allerdings bezog sich die Entscheidung
unmittelbar auf die Ausibung der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes, des
sog. ,pouvoir constituant". Aus ihr kénnen
daher Riickschlisse flir die Unbeachtlich-
keit verfassungsrechtlich vorgeschriebener
Formen und Verfahren in Fallen, in denen
das Volk als ,pouvoir constitué" tatig wird,
nur bedingt gezogen werden.

Die Demokratie ist in allen untersuchten
Staaten primdr als eine reprasentative
Demokratie ausgestaltet, in der direkt-
demokratischen Entscheidungsmechanis-
men nur eine erganzende Funktion zu-
kommt. Lediglich Kenia, Namibia und die
Volksrepublik China verzichten in ihren

Art. 3 Abs. 1 der Verfassung der Russischen Fo-
deration; Art. 2 Abs. 1 der rumanischen Verfas-
sung; Art. 5 der venezolanischen Verfassung; Art.
33 der argentinischen Verfassung; Art. II, sect. 1
der philippinischen Verfassung; Art. 3 Abs. 1 der
agyptischen Verfassung; Art. 1 Abs. 2 namibische
Verfassung; Art. 2 Abs. 1 der Verfassung der
Volksrepublik China.

Landerbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
Landerbericht von N. Saglies (FuBnote 2).
Landerbericht von J. Casal (FuBnote 8).
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Verfassungen ganzlich auf solche Elemente
direkter Demokratie. Die Ubrigen Verfas-
sungen erkennen Volksentscheid, Volksbe-
fragung und Volksbegehren in unterschied-
lichem Umfang als legitime Ausdrucksfor-
men des Volkswillens in bestimmten Sach-
fragen an.?® Ihre Ausgestaltung, entweder
in der Verfassung selbst oder in der Aus-
fUhrungsgesetzgebung geregelt, erfolgt
jedoch regelmaBig in einer Weise, die den
Vorrang der reprasentativen Entschei-
dungsstrukturen in der politischen Praxis
nicht in Frage stellt. So nimmt etwa die
argentinische Verfassung wichtige Materien
wie Verfassungsanderungen, internationale
Vertrdge, Steuern, den Staatshaushalt und
das Strafrecht vollstandig von der Anwen-
dung des Volksbegehrens aus.?! Der russi-
sche Gesetzgeber weist der Zentralen
Wahlkommission, die unter dem Einfluss
des Prasidialamtes steht, eine zentrale Rol-
le bei der Zulassung von Volksbegehren zu
mit der Konsequenz, dass bisher keine
Volksinitiative Uber dieses Stadium hinaus
gelangt ist.?> Ferner hat er die Mobilisie-
rung der Blrger bei Volksentscheiden er-
heblich erschwert, indem er das Verbot,
Volksentscheide zusammen mit Wahlen
abzuhalten, eingefihrt hat. Das Verbot ist
vom russischen Verfassungsgericht als
verfassungsgemaB bestatigt worden, da es
einer Verfalschung des Volkswillens durch
die fir den Birger unter Umstanden ver-
wirrende zeitgleiche Ausibung zweier ver-
schiedener Formen von Volkssouverdnitat
entgegenwirken wolle.??

Einen grundsatzlich anderen Ansatz ver-
folgt von den untersuchten Staaten nur
Venezuela, das in der Verfassung von 1999
eine Bezugnahme auf den Begriff der re-
prasentativen Demokratie gdnzlich vermei-
det und ihn durch den Begriff der partizi-
pativen Demokratie ersetzt hat.?* Dahinter
steht das Bestreben, durch die Starkung
von Formen der unmittelbaren Birgerbe-
teiligung die als korrupt angesehene ,Par-
teienherrschaft" (,partidocracia®™) unter der
alten Verfassung von 1961 zu lUberwinden.

20 Landerberichte von N. Sagilies (FuBnote 2),

J. Casal (FuBnote 8), M. Krasnov (FuBnote 9),
I. Motoc (FuBnote 7), A. Bautista (FuBnote 4),
Abdul-Monem Al-Mashat.

Kritisch dazu Landerbericht von N. Sagiies (FuB-
note 2).

Léanderbericht von M. Krasnov (FuBnote 9).
Landerbericht von M. Krasnov (FuBnote 9).
Landerbericht von J. Casal (FuBnote 8).
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Im Einklang mit dieser Intention des Ver-
fassungsgebers hat die Verfassungskam-
mer des Obersten Gerichtshofs die von der
Verfassung von 1999 errichtete demokrati-
sche Ordnung als einen ,permanenten Dia-
log zwischen der Regierung und den Biir-
gern, den Reprasentanten und den Repra-
sentierten® bezeichnet, der eine ,funda-
mentale Veranderung des Verhaltnisses
zwischen Staat und Gesellschaft" implizie-
re, wodurch Letztere mittels Auslibung der
in der Verfassung gewahrleisteten politi-
schen Rechte ihre Fihrungsrolle zurticker-
halte.?® Die Verfassung verwirklicht diesen
Ansatz, indem sie eine groBe Vielfalt von
Instrumenten und Verfahren direkt-
demokratischer Willensbildung normiert,
von den Volksentscheiden {ber Gesetze
und Verfassungsdanderungen (Uber die
Volksbegehren bis hin zu den Volksab-
stimmungen Uber die vorzeitige Abberu-
fung von Mandatstrdagern und den Ent-
scheidungsbefugnissen der sog. Blrgerver-
sammlungen auf lokaler und regionaler
Ebene. Allerdings fordert die Regierung
den Gebrauch dieser Instrumente in der
Praxis nur insoweit, als dies der Durchset-
zung der eigenen politischen Zielvorstel-
lungen férderlich erscheint, wie sich bei
der Verschleppung des Referendums (ber
die vorzeitige Abberufung des Staatsprasi-
denten 2004 gezeigt hat. So lasst sich nun
nach einer Phase extensiver Anwendung
direkt-demokratischer Mechanismen
zwecks Beseitigung der letzten Bastionen
des ,ancien régime" in den ersten Jahren
nach 1999 nunmehr eine restriktivere,
starker auf die Einhaltung der formalge-
setzlichen Voraussetzungen achtende Pra-
xis direkt-demokratischer Partizipation be-
obachten.?®

Erhebliche Unterschiede zwischen den un-
tersuchten Staaten zeigen sich bei dem
Erfordernis eines Mehrparteiensystems mit
einem echten Wettbewerb zwischen den
Parteien als unentbehrliche Voraussetzung
fir eine funktionierende reprasentative
Demokratie. Die Verfassung der Volksre-
publik China schreibt den Fihrungsan-
spruch der Kommunistischen Partei Chinas
ausdricklich fest und erteilt damit der Vor-
stellung eines echten Wettbewerbs zwi-
schen verschiedenen Parteien um die poli-
tische Macht eine eindeutige Absage. Zwar

25 Landerbericht von J. Casal (FuBnote 8).
26 | anderbericht von J. Casal, ebd.



gibt es auch in China nominell eine Mehr-
zahl von Parteien, doch besteht ihre Auf-
gabe nicht in der Konkurrenz um die Re-
gierungsmacht, sondern in der Kooperation
unter der Flhrung der Kommunistischen
Partei. In der Praxis haben daher die Wah-
len zu den Reprasentativkérperschaften
und insbesondere zum Nationalen Volks-
kongress lediglich akklamatorischen Cha-
rakter: Sie werden von der Kommunisti-
schen Partei so gesteuert, dass die Kandi-
daten der Partei gewahlt werden und die
Koérperschaften so zusammengesetzt sind,
dass die Unterstitzung fir die Politik der
Regierung sichergestellt ist.?’

In den meisten anderen Staaten ist das
Mehrparteiensystem ausdricklich in der
Verfassung verankert.?® Allerdings ergeben
sich erhebliche Unterschiede bei der Um-
setzung der einschldgigen Verfassungsbe-
stimmungen. Dabei spielen neben politi-
schen Faktoren auch mangelhafte verfas-
sungsrechtliche Sicherungen der Objektivi-
tdat und Unabhangigkeit des demokrati-
schen Wahlprozesses eine bedeutsame
Rolle. In einer Reihe von Landern ist ein
besonderes staatliches Organ, etwa eine
Wahlkommission, flr die Vorbereitung,
Durchfilhrung und Uberwachung fairer de-
mokratischer Wahlen zustandig. Die Objek-
tivitdat und Unabhangigkeit dieses Organs
ist aber institutionell haufig nur mangelhaft
abgesichert. So steht in Kenia die Ernen-
nung der Mitglieder der Wahlkommission
allein dem Prasidenten zu. Zwar gibt es
seit 1997 eine Absprache zwischen den
Parlamentsfraktionen, wonach alle Fraktio-
nen dem Prdsidenten eine ihrer jeweiligen
parlamentarischen Starke entsprechende
Zahl von Mitgliedern der Wahlkommission
zur Ernennung vorschlagen kénnen.?° Die-
se Absprache ist aber bislang nicht gesetz-
lich kodifiziert. Ihre Missachtung durch
Prasident Kibaki im Vorfeld der letzten Pra-
sidentschafts- und Parlamentswahlen im
Dezember 2007 bereitete den Boden fir
die zum Teil gewalttdtigen Auseinanderset-
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Landerbericht von Qianfan Zhang (FuBnote 12).

Russische Foderation: Art. 13 Abs. 3; Rumanien:
Art. 8; Agypten: Art. 5; Kenia: Sect. 1A; Nami-
bia: Art. 21 Abs. 1 lit. e; Argentinien: Art. 38;
Philippinen: Sect. VI. Die Verfassung Venezuelas
vermeidet aus den oben genannten Griinden den
Begriff , politische Partei® und spricht stattdessen
vom ,politischen Pluralismus" (Art. 2, 6) bzw. von
der ,politischen Vereinigungsfreiheit" (Art. 67).

2 Landerbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
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zungen, die der Bekanntgabe der - weithin
als manipuliert angesehenen - Ergebnisse
der Prasidentschaftswahlen folgen soll-
ten.>

In Russland raumt die Verfassung dem
Staatsprasidenten ein Ubergewicht (ber
die anderen Verfassungsorgane, insbeson-
dere die Regierung und das Parlament, ein.
Die Regierung funktioniert im Wesentlichen
als ausfiihrendes Organ des Prasidenten,
wahrend es dem Parlament an Kontroll-
moglichkeiten gegentiber dem Prasidenten
weitgehend fehlt. Der dominierende Ein-
fluss, den der Prasident damit auf die an-
deren Staatsorgane einschlieBlich der
Zentralen Wahlkommission3! erlangt, er-
madglicht es ihm, den politischen Prozess zu
kontrollieren und die politische Opposition
durch entsprechende exekutive MaBnah-
men in ihren Wirkungsmadglichkeiten stark
einzuschranken. Im Ergebnis wird dadurch
ein echter politischer Wettbewerb nahezu
unméglich gemacht.??

In Agypten wurde der Staatsprasident bis
2005 von der Mehrheitsfraktion im Parla-
ment vorgeschlagen und von der Bevdlke-
rung durch Volksentscheid lediglich besta-
tigt. Die Verfassungsdnderung von 2005
fihrte eine gewisse Demokratisierung der
Prasidentenwahl insoweit ein, als sie auch
anderen Parteien als der herrschenden
Nationaldemokratischen Partei unter engen
Voraussetzungen das Recht einraumte,
einen Kandidaten fiir das Prasidentenamt
vorzuschlagen, und damit der Bevélkerung
die Mdglichkeit zur Wahl unter mehreren
Prasidentschaftskandidaten gab. Dieser
begrenzte demokratische Fortschritt wurde
jedoch kurze Zeit spater bereits wieder
~kassiert", indem die bislang von der Ver-
fassung vorgesehene Aufsicht der Gerichte
Uber den Abstimmungsvorgang bei Parla-
mentswahlen - die sich in der Vergangen-
heit mehrfach als sehr effektiv erwiesen
hatte — mittels einer weiteren Verfassungs-
reform 2007 beseitigt und die Aufgabe der
Wahlaufsicht einer Hohen Wahlkommission
Ubertragen wurde, deren Mitglieder von
der Regierung ausgewéhlt werden.??
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Landerbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
Landerbericht von Krasnov (FuBnote 9).
Landerbericht von Krasnov (FuBnote 9).
3 Landerbericht von A.-M. Al-Mashat (FuBnote 20).
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Ein ahnlich starker Einfluss der Exekutive
auf die obersten Wahlbehérden und
-organe lasst sich auch in Venezuela kon-
statieren, wo der Nationale Wahlrat (Con-
sejo Nacional Electoral) insbesondere den
Ausgang des Volksentscheids Uber die Ab-
berufung des Staatsprasidenten 2004
durch Verfahrenstricks wohl entscheidend
beeinflusst hat. Zugleich war die Regierung
wegen ihres Einflusses auf die Gerichtsbar-
keit, insbesondere auf die Verfassungs-
kammer des Obersten Gerichtshofs, auch
in der Lage, eine unabhangige gerichtliche
Kontrolle der umstrittenen MaBnahmen des
Wahlrats zu verhindern.?*

IV.Wechselwirkungen zwischen
Rechtsstaats- und Demokratie-
prinzip

Rechtsstaatsprinzip und Demokratieprinzip
werden in den meisten der untersuchten
Léander als komplementére Prinzipien auf-
gefasst. Dies zeigt sich auf der verfas-
sungstextlichen Ebene an der weithin prak-
tizierten Verwendung des Begriffs ,demo-
kratischer Rechtsstaat" bei der Formulie-
rung der fundamentalen Staatsziele,*® d.h.
einer Formel, die davon ausgeht, dass die
Anforderungen des Demokratieprinzips und
des Rechtsstaatsprinzips miteinander zum
Ausgleich gebracht werden kdénnen und
missen. In Ubereinstimmung hiermit fin-
den sich auch in der Verfassungsrechtspre-
chung wenige Falle, in denen ein Span-
nungsverhaltnis zwischen den beiden Prin-
zipien festgestellt und im Sinne des Vor-
rangs des einen oder des anderen Prinzips
aufgelést worden ist. Ausnahmen gelten
insoweit fir Venezuela und die Philippinen.
In Venezuela hat sich der Oberste Ge-
richtshof auf die ,souverdne, urspriingliche
und umfassende™ verfassungsgebende
Gewalt des Volkes berufen, um zu begrin-
den, warum die von der venezolanischen
Bevolkerung 1999 gewahlte Verfassungs-
gebende Versammlung bei der Ausarbei-
tung einer neuen Verfassung und der
Schaffung einer Ubergangsordnung nicht
an die Einschrankungen und Grenzen ge-
bunden war, die sich aus der eigentlich
noch giltigen Verfassung von 1961 erge-
ben.?® Ahnlich hat der philippinische
Supreme Court in einer Entscheidung aus

34 Landerbericht von J. Casal (FuBnote 8).
35 Siehe oben FuBnote 1.
% Landerbericht von J. Casal (FuBnote 8).

dem Jahre 1992 die VerfassungsmaBigkeit
der Regierung von Prasidentin Aquino be-
jaht, die 1986 nach Massenprotesten ge-
gen den zum Sieger der Prasidentschafts-
wahlen erklarten Ferdinand Marcos und
nach dessen Vertreibung in das Exil ins
Amt gelangt war. Das Gericht befand, dass
Frau Aquino ihr Amt durch die Autoritat
des souveranen philippinischen Volkes
wirksam (bertragen worden sei, auch
wenn Form und Verfahren der Regierungs-
Ubernahme nicht den zur damaligen Zeit
geltenden Verfassungsvorschriften ent-
sprochen hatten.?”

Beide Entscheidungen betrafen jedoch eine
Sondersituation, namlich die Verdrangung
eines politischen Regimes durch ein ande-
res und die Frage, ob in dieser Situation
formellen oder materiellen Legitimitatskri-
terien der Vorzug gebihrt. Davon zu un-
terscheiden ist die Frage, ob auch im Rah-
men der neu etablierten verfassungsmaBi-
gen Ordnung die Ausibung der Staatsge-
walt durch das Volk (als pouvoir constitué)
in Wahlen und Abstimmungen von den sich
aus der Verfassung ergebenden Bindungen
und Einschrankungen freigestellt sein soll.
Diese Frage wird, soweit erkennbar, in kei-
nem der in die Untersuchung einbezogenen
Lander positiv beantwortet, auch in den
Philippinen und Venezuela nicht.*® Viel-
mehr herrscht die Auffassung vor, dass die
Auslibung der demokratischen Entschei-
dungsgewalt in den Formen und innerhalb
des Rahmens zu erfolgen hat, den die Ver-
fassung vorgibt (constitutional democra-

Cy) .39

Sind Demokratieprinzip und Rechtsstaats-
prinzip Komplementarprinzipien, liegt die
Annahme nahe, dass Defizite in der Ver-
wirklichung des einen Prinzips zugleich
auch Auswirkungen auf die Realisierungs-
chancen des anderen Prinzips haben. Diese
Annahme wird durch die Auswertung der
Landesberichte bestatigt. Ein strukturelles
Kernproblem bei der Verwirklichung des
Rechtsstaatsprinzips, auf das die meisten

37 Landerbericht von A. Bautista (FuBnote 4).

3 Zur Entwicklung der Verfassungsrechtsprechung
in  Venezuela und zum Verhaltnis direkt-
demokratischer zu reprasentativ-demokratischen
Entscheidungsverfahren Landerbericht von J. Ca-
sal (FuBnote 8).

In diesem Sinne besonders klar die argentinische
Corte Suprema, vgl. Landerbericht von N. Sagues
(FuBnote 2).
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Landesberichte ausflihrlich eingehen, ist
die fehlende Unabhangigkeit und Kompe-
tenz der Gerichtsbarkeit. Ohne eine funkti-
onierende Gerichtsbarkeit, die eine effekti-
ve Kontrolle der durch die Verfassung nor-
mierten Rechte und Verfahrensstandards
sicherstellt, bleiben viele rechtsstaatliche
Reformen im Alltag toter Buchstabe. Eine
dysfunktionale Gerichtsbarkeit kann viele
Ursachen haben, darunter auch solche, die
mit der mehr oder minder erfolgreichen
Implementierung des Demokratieprinzips
wenig zu tun haben. So kann die schlechte
soziale und 6konomische Situation vieler
Richter und eine dadurch beglnstigte en-
demische Korruption in den Gerichten die
Unabhangigkeit der richterlichen Funktion
untergraben.®® In vielen Landern beruht
die Schwache der Gerichtsbarkeit aber
(auch) auf der fehlenden Distanz zu den
politischen Gewalten, d.h. zu Regierung
und Parlament. Die politische Einflussnah-
me auf die Justiz vollzieht sich dabei auf
zweierlei Weise: durch die gezielte Ein-
flussnahme auf die Personalpolitik der Ge-
richte, d.h. die Richterernennung und -
beférderung,** und durch die gezielte Kor-
rektur missliebiger Entscheidungen durch
den berihmten Federstrich des Gesetz-
bzw. Verordnungsgebers.*? Beide Formen
von Einflussnahme kommen in der Praxis
vor, wobei die erste Form nicht nur diskre-
ter, sondern haufig auch wirksamer ist,
weil sie die Wahrscheinlichkeit, dass es zu
missliebigen Gerichtsurteilen kommt, von
vornherein verringert.

Die exzessive Einflussnahme der Politik auf
die Justiz wird ihrerseits dadurch beglins-
tigt, dass der Gewaltenteilungsgrundsatz
unzureichend verwirklicht ist.** Solche De-
fizite in der Wahrung der Gewaltenteilung
sind, wie das Beispiel Argentinien zeigt,
auch in halbwegs stabilen Demokratien
keine Seltenheit.** Sie fallen jedoch noch
wesentlich krasser aus in Landern, in de-
nen ein demokratischer Wettbewerb um
die Macht nicht stattfindet und eine freie

40 Landerbericht von A. Bautista (FuBnote 4).

41 Landerbericht von N. Sagiies (FuBnote 2).

42 Landerbericht von J. Casal (FuBnote 8).

43 Landerbericht von J. Diescho (FuBnote 6).

44 In Argentinien dominieren die politischen Organe,
d.h. der Prasident und der Kongress, das Verfah-
ren der Richterauswahl, weil sie in dem formal
zustandigen Organ, dem Consejo de la Magistra-
tura, Uber die Mehrheit der Stimmen verfiigen;
vgl. Landerbericht von N. Sagles (FuBnote 2).
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Presse und kritische Offentlichkeit ausge-
schaltet sind. Diese These wird durch das
kenianische Beispiel eindrucksvoll erhartet.
In Kenia erreichte die Missachtung rechts-
staatlicher Grundsatze in der Ara der Ein-
parteienherrschaft von KANU ihren Hoéhe-
punkt. Die Einparteienherrschaft von KANU
ermoglichte es der Parteifihrung, die iden-
tisch mit der Staatsfiihrung war, nicht nur,
den Grundsatz der gerichtlichen Uniber-
priufbarkeit von Parteientscheidungen of-
fentlich zu verkiinden.*® Sie gewahrte der
Exekutive zugleich eine totale Kontrolle
Uber die Gerichte, die fligsam dafir sorg-
ten, dass den Dissidenten, Oppositionellen
und Regierungskritikern, die wahrend die-
ser Zeit massenhaft eingeschiichtert, fest-
genommen, in Gefangenschaft gehalten
und misshandelt wurden, jeder wirksame
Grundrechtsschutz verwehrt blieb.*® Erst
nach der Riickkehr zum Mehrparteiensys-
tem und der Wiederherstellung einer kriti-
schen Offentlichkeit konnte auch die Justiz
ihre Handlungsspielrdume teilweise zu-
riickerobern und ihre zuvor extrem restrik-
tive Rechtsprechung zum gerichtlichen
Rechtsschutz gegeniiber Grundrechtsver-
letzungen zumindest partiell korrigieren,*’
wenn auch der Einfluss der Exekutive (des
Prasidenten) auf die Richterernennung auf
der Grundlage der (weitgehend unrefor-
mierten) Verfassung nach wie vor unver-
haltnismé&Big groB ist.*®

Zwar sind heute die weitaus meisten Ent-
wicklungslander bereit, einen rechtsstaatli-
chen Mindestschutz fir bestimmte indivi-
duelle Rechte, insbesondere flir Eigen-
tumsrechte, zu gewahrleisten, weil sie an-
dernfalls im globalen Wettbewerb um In-
vestitionen, ohne die heute keine Volks-
wirtschaft mehr auskommt, nicht bestehen
kénnten. Die Wirkung entsprechender
rechtsstaatlicher Reformen bleibt jedoch
begrenzt, falls sie nicht zugleich auch die
politischen Macht- und Entscheidungs-
strukturen in den Blick nehmen. China lie-
fert hierflir ein sehr anschauliches Beispiel.
Die rechtsstaatlichen Reformen, die seit
den spaten 80er Jahren durchgefiihrt wor-
den sind, basieren auf der Einsicht, dass
eine dynamische wirtschaftliche Entwick-
lung auf Dauer nur dann aufrechterhalten
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Landerbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
Landerbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
Landerbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
Landerbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
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werden kann, wenn die entsprechenden
Wachstumsprozesse durch einen wirksa-
men Schutz auch privater Eigentumsrechte
und durch eine effiziente, willklrfreie Ver-
waltung abgesichert und geférdert werden.
Um dieses Ziel zu erreichen, haben die seit
1990 eingefuhrten Reformen die Kontrolle
der Gerichte Uber die Verwaltung gestarkt.
Zugleich wurden indes Sicherungen einge-
baut, die gewahrleisten, dass die erweiter-
ten gerichtlichen Kontrollbefugnisse nicht
dazu benutzt werden kdnnen, die beste-
henden politischen Machtstrukturen in Fra-
ge zu stellen. So kdénnen die Blirger vor
den Gerichten nur die Verletzung von Ei-
gentumsrechten und persdnlichen Rechten
rigen, nicht jedoch die Verletzung politi-
scher Rechte wie Meinungs-, Versamm-
lungs- oder Vereinigungsfreiheit.** Die
Kontrolle der Gerichte bleibt zudem auf die
Uberprifung konkreter VerwaltungsmaB-
nahmen beschrankt, sie erstreckt sich
nicht auf die zugrunde liegenden Norma-
tivakte (Gesetze oder Verordnungen), in
denen die Vorgaben der politischen Flh-
rung fir den entsprechenden Aufgabenbe-
reich der Verwaltung ihren Niederschlag
gefunden haben.*® SchlieBlich haben die
Reformen das System der Richterauswahl
und Richterernennung in vielen Punkten
weitgehend unberiihrt gelassen. Die ein-
schldagigen Regeln garantieren nach wie
vor der politischen Flihrung einen maBgeb-
lichen Einfluss auf die Besetzung der Ge-
richte und stellen sicher, dass diese in ,po-
litisch sensiblen Fallen™ der Parteilinie fol-
gen.”!

In der entwicklungspolitischen Literatur
wird zum Teil angenommen, dass eine er-
folgreiche wirtschaftliche Entwicklung Uber
kurz oder lang auch ein Bedlrfnis nach
starkerer politischer Teilhabe weckt, so
dass auch rechtsstaatliche Reformen, die
urspringlich nur begrenzte Ziele wie die
Starkung der Justiz und den wirksameren
Schutz von Eigentumsrechten verfolgen
und die die politischen Rechte zundachst
ausklammern, am Ende doch zu demokra-
tischen Reformen fiihren.>? Die Auswertung
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Landerbericht von Qianfan Zhang (FuBnote 12).
Landerbericht von Qianfan Zhang (FuBBnote 12).
Landerbericht von Qianfan Zhang (FuBnote 12).
Dies ist der bereits in Abschnitt II. der Einfiihrung
thematisierte ,virtuous cycle", der als Pramisse
der Entwicklung von Rechtsstaatsprogrammen in
den 90er Jahren zugrunde lag: Rechtsstaatliche
Reformen férdern die Entstehung einer funktio-

der Landesberichte im Rahmen dieses Pro-
jekts stlitzt diese optimistische Annahme
indes nicht. Vielmehr erscheint die Wirk-
samkeit und Nachhaltigkeit rechtsstaatli-
cher MaBnahmen, die nicht in einem de-
mokratischen politischen Kontext verwirk-
licht und auch nicht von entsprechenden
Reformen begleitet werden, sehr prekar.>?
Ein Beispiel fir die Umkehrbarkeit rechts-
staatlicher Reformen, sobald sie den (vor-
demokratischen) politischen Status quo
gefdhrden, ist die Entwicklung in Agypten.
Vornehmlich aus wirtschaftlichen Griinden
hat der agyptische Verfassungs- und Ge-
setzgeber nach dem wenig erfolgreichen
Experiment mit dem Sozialismus a la Nas-
ser seit den 1970er Jahren Anstrengungen
unternommen, den Schutz individueller
Rechte, insbesondere auch der Eigentums-
rechte, zu starken und zu diesem Zweck
eine besondere Institution in Gestalt des
agyptischen Verfassungsgerichts geschaf-
fen. In der Praxis hat sich das Verfas-
sungsgericht freilich nicht auf den Schutz
der Eigentumsrechte beschrankt, sondern
auch die Wahrung der anderen verfas-
sungsmaBigen Grundrechte zu seiner Sa-
che gemacht, einschlieBlich der politischen
Grundrechte wie Freiheit der Medien und
Wahlrecht der Biirger.>* W&hrend die &gyp-
tische Regierung eine Zeit lang bereit war,
diese Rechtsprechung hinzunehmen, hat
sie in den letzten Jahren damit begonnen,
die Entwicklung zurickzudrehen und die
nicht zuletzt durch die Verfassungsrecht-
sprechung erdffneten Spielrdume von Op-
position und Menschenrechtsgruppen wie-
der einzuengen. Die Ernennung konserva-
tiverer Richter an das Verfassungsgericht
gehort ebenso zu den Instrumenten dieser
Politik wie der Einsatz der von der Verfas-
sung gewahrten Notstandsbefugnisse. Mit
den Verfassungsreformen von 2007 hat

nierenden Marktwirtschaft - das Wirtschafts-
wachstum, das, aus der Verbindung von rechts-
staatlichen Reformen und Marktwirtschaft resul-
tiert, fordert die Demokratisierung - die Demo-
kratisierung tragt zur Konsolidierung von wirt-
schaftlichem Wachstum und rechtsstaatlichen Re-
formen bei.

Pointiert Landerbericht von Krasnov (FuBnote 9):
»,One can even argue that democracy is possible
without a rule-of-law state (although it will not be
a modern democracy) while a rule-of-law state is
not possible without democracy.”

Tamir Moustafa, The Struggle for Constitutional
Power - Law, Politics, and Economic Development
in Egypt, Cambridge University Press 2007, 178
ff.
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diese Entwicklung einen vorlaufigen Hohe-
punkt erreicht. Durch diese Reformen ha-
ben nicht nur die Gerichte die Aufgabe der
Wahlkontrolle bei Parlamentswahlen - de-
ren Wirksamkeit von allen neutralen Beob-
achtern anerkannt war - verloren, indem
diese auf eine unter dem Einfluss der Exe-
kutive stehende Wahlkommission Ubertra-
gen wurde, sondern es wurden auch terro-
rismusverdachtige Personen dem Zugriff
der ordentlichen Gerichtsbarkeit entzogen
und stattdessen pauschal der Militérge-
richtsbarkeit (berstellt.”®> Das &gyptische
Beispiel demonstriert, dass rechtsstaatliche
Reformen, die nicht von entsprechenden
demokratischen Reformen begleitet und
abgestiitzt werden, jederzeit zurlickge-
dreht werden kdnnen - und regelmaBig
auch zurickgenommen werden, sobald sie
Wirkungen zu entfalten beginnen, die sich
mit der Bewahrung des politischen Status
quo nicht vereinbaren lassen.

V. Folgerungen fiir die Entwicklungs-
zusammenarbeit

Die Autoren der Landesberichte kommen
zu keinen einheitlichen Empfehlungen hin-
sichtlich der aus ihren Analysen zu ziehen-
den Schlussfolgerungen flir die Prioritdten-
setzung bei der Entwicklung kiinftiger Ent-
wicklungskooperationsprogramme. Als ein-
heitliche Grundlinie lasst sich jedoch fest-
halten, dass keiner der Berichterstatter fir
einen radikalen Vorrang des einen oder des
anderen Prinzips bei der Konzeptionierung
solcher Programme pladiert. Vielmehr wer-
den beide Prinzipien als komplementar und
sich wechselseitig verstdarkend angesehen.
Ihre Verwirklichung sollte daher auch in
wechselseitiger Verschrankung und nicht
voneinander unabhangig vorangetrieben
werden.%®

Allerdings beflirworten einige Autoren (Ar-
gentinien,  Philippinen) eine starkere
Schwerpunktsetzung der Entwicklungszu-
sammenarbeit im rechtsstaatlichen Be-
reich.®” Diese Empfehlung ist jedoch auf
die konkrete Situation in ihrem jeweiligen
Land (bzw. in ihrer Region) mit bereits
halbwegs gesicherten  demokratischen
Strukturen zugeschnitten und nicht als

55 Landerbericht von A.M. Al-Mashat (FuBnote 20).

5 Landerbericht von J. Casal (FuBnote 8).

> Landerbericht von N. Sagilies (FuBnote 2);
Landerbericht von A. Bautista (FuBnote 4).
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generelle Richtschnur fir die inhaltliche
Ausrichtung von Entwicklungsprogrammen
zu verstehen. Ausdriicklich wird in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen, dass
ein Fortschritt bei der Demokratieférde-
rung zugleich einer Vertiefung der Rechts-
staatlichkeit dient, da demokratische Re-
gime generell den Rechten des Indivi-
duums als dem zentralen Anliegen des
modernen  Rechtsstaatskonzepts mehr
Achtung entgegenbringen als  nicht-
demokratische Regime.>®

Das Pladoyer flr eine ,ganzheitliche®, d.h.
auf die wechselseitige Verschranktheit und
Bedingtheit von Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie abhebende Betrachtungsweise
ist am deutlichsten bei den Berichterstat-
tern aus jenen Landern aus, in denen in
der jungeren Vergangenheit sowohl
Rechtsstaatlichkeit als auch Demokratie
nur rudimentar und unzulanglich oder gar
nicht verwirklicht worden sind. So sieht der
Verfasser des russischen Landesberichts
den Hauptgrund flir den ausbleibenden
Fortschritt beim Ausbau des Rechtsstaats
in der Russischen Fdderation in dem Man-
gel an Demokratie: ohne Uberwindung der
durch die Verfassung bedingten oder zu-
mindest begiinstigten Ungleichgewichte in
der demokratischen Machtverteilung zwi-
schen dem Prasidenten und den anderen
Staatsorganen sei eine nachhaltige Veran-
kerung der Rechtsstaatlichkeit in seinem
Land nicht zu erwarten.>® Der Landesbe-
richt Kenia schlieBt mit der Erkenntnis,
dass nach der kenianischen Erfahrung
Rechtsstaatlichkeit auf wackligen Beinen
steht, solange sie nicht durch demokrati-
sche Institutionen gegen die Launen der
Machtigen geschitzt ist. Umgekehrt musse
die Demokratie durch die Erfordernisse der
Rechtsstaatlichkeit gebandigt werden, um
die Errichtung einer Tyrannei durch die
Macht, die im Namen des Volkes spricht,
zu verhindern: ,Vielleicht missen diejeni-
gen, die an Politik interessiert sind, eher
nach Komplementaritat suchen als nach
Prioritatensetzung hinsichtlich der Refor-
men der Rechtsstaatlichkeit und der De-
mokratie. Dieser Ansatz verspricht einen
héheren Lohn, sowohl auf nationalen als
auch internationalen Ebenen, flr diejeni-
gen, die an unterstitzenden Reformen in-

%8 Landerbericht von N. Sagiies (FuBnote 2).
%% Landerbericht von Krasnov (FuBnote 9).
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teressiert sind."®® Derselbe komplementéire
Ansatz liegt auch den Schlussfolgerungen
des chinesischen Landesberichts zugrunde:
~Um es klarzustellen: Demokratie ist nicht
dasselbe wie Gewaltenteilung oder Rechts-
staatlichkeit, aber sie ist die politische Vor-
aussetzung fir ein kompetitives Mehrpar-
teiensystem, das seinerseits die institutio-
nelle Basis flir die Gewaltenteilung und die
Rechtsstaatlichkeit bildet. Ohne Demokra-
tie wird sich die politische Macht auf eine
Regierungspartei ohne bedeutende Opposi-
tion konzentrieren und wenn die Gewalten-
teilung unwiderruflich beeintrachtigt ist,
wirdeldie Rechtsstaatlichkeit zu einer Far-
ce."

80 | &nderbericht von Ruteere/Ogada (FuBnote 11).
6! Landerbericht von Qianfan Zhang (FuBnote 12).
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