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Vorbemerkungen

1. Zur Transkription chinesischer Ausdritke dient die in der Volksrepublik China offiziell
verwendete Pinyin-Umschrift.

2. Bei chinesischen Namen steht, entsprechend der chinesischen traditionellen Form, erst
der Familienname und dann der Vorname.

3. Die Titel der chinesischen Literatur werden in Deutsch angegeben, ausschlief3ich jener
schon ins Englische Ubersetzten Bicher oder Aufs&ze, wenn sie vercdfentlicht wurden.
Die zitierte chinesische Literatur findet sich im ,,Literaturverzeichnis.

4. Nur wenn es erforderlich ist, werden Schriftzeichen chinesischer Ausdrictke in
Fuf¥oten angegeben.
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I . Einleitung

1.1. Zum Gegenstand und der Methode der Forschung

FU einen modernen Staat sind Bedeutung und Wirksamkeit der Verfassungskontrolle
selbstverstandlich. Die chinesische Verfassungskontrolle® ist vielfach behandelt worden.
Speziell nach dem Rechtsfall ,,Qi Yuling® (1999) interessierten sich die chinesischen
Rechtswissenschaften in  verstaktem Maf® fir Theorie und Praxis der
Verfassungskontrolle, vor allem fUr das System der Verfassungskontrolle Chinas.

Diese Arbeit wird haupts&hlich die Geschichte der Verfassungskontrolle Chinas
darstellen und die fritheren Ergebnisse der bereits geleisteten Forschungsarbeiten
zusammenfassen. Auf der Grundlage der friheren Forschungen und zugleich der
Erfahrungen der europ&schen und US-amerikanischen Verfassungsgerichtsbarkeit werde
ich ,,das chinesische System der Verfassungskontrolle kritisch iiberdenken.

Diese Arbeit ist in erster Linie eine rechtshistorische und vergleichende Untersuchung.
Dabei fihrt diese Arbeit eine Methode der Normenanalyse (Textanalyse) und der
funktionalen Analyse ein. In ihrem historischen Kontext stellt diese Arbeit die ,,politische
und rechtliche Funktionsweise® der chinesischen \erfassungskontrolle kritisch dar.
Rechtsvergleichende Forschung hat das Ziel, ,,,bessere Ldsungen® zu finden.«® Von
einem funktionalen Standpunkt aus betrachtet legt diese Arbeit die Traditionen der
chinesischen und in gewissem Sinn auch die Theorie der europ&schen (&Gsterreichischen)
und US-amerikanischen Verfassungskontrolle dar. Der rote Faden ist die Zusténdigkeit
der Subjekte der Verfassungskontrolle im Gesetzestext und in der Praxis.

Die Entwicklung und der Stand der \erfassungskontrolle sowie das ,,System der
Durchfthrung der Verfassung*“ der VR China werden haupts&hlich aufgrund vier
typischer Rechtsfdle analysiert und dargestellt, n&nlich durch den Rechtsfall ,,Qi
Yuling™ (1999), den Fall ,,Sun Zhigang“ (2003) und den Rechtsfall ,,Wu Jialing (Ng Ka
Ling)*“ (1999) sowie den Fall ,Richterin Li Huijuan“ (2003). Nach meiner Meinung
spiegeln der Rechtsfall ,,Qi Yuling“ (1999) und der Fall ,,Sun Zhigang*“ (2003) sowie der

' In China werden die Begriffe ,,Constitutional Review* (Verfassungsrechtliche Uberprifung), ,Judicial
Review* (Richterliche Prifung), die ,,Uberwachung der Durchfihrung der Verfassung* usw in grof@m
Umfang als wissenschaftliche Ausdritke fUr ,,Verfassungskontrolle” benutzt. Darauf wird im folgenden
Abschnitt detailliert eingegangen.

% Konrad Zweigert, Hein K&z, Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts
(Band 1. Grundlagen, Tibingen 1984), S. 9.



Fall ,Richterin Li Huijuan* (2003) die Entwicklung und den Stand des ,,Systems der
Uberwachung der Durchfthrung der Verfassung* und die Art der Rechtsproblemlésung
des Staatsapparats in China typisch wider. Der Rechtsfall ,Wu Jialing (Ng Ka
Ling)“ (1999) dagegen zeigt die Rechts- und Verfassungskonflikte zwischen dem
Rechtssystem der Sonderverwaltungszone Hongkong (Hong Kong Special Administrative
Region) und dem von Festland-China sowie die Beziehung zwischen dem Hongkong
Court of Final Appeal (das h&hstinstanzliche Berufungsgericht Hongkongs) und dem
Stidndigen Ausschuss des NVK gemil dem ,,Ein Land-zwei Systeme-Prinzip®.

Rechtshistorische Untersuchung und funktionaler Standpunkt scheinen mir f&derlich, um
die Autorita der Subjekte der Verfassungskontrolle (auch der Volksgerichte) in der VR
China zu analysieren. Die Wirksamkeit und Lage dieser Autoritél in der Struktur der
Staatsgewalt sowie die Geltung und Wirde des Urteils, die darauf beruhen, sind ein
Schltssel, die Verfassungskontrolle zu verstehen. Daraus ist klar zu ersehen, wie das

3 oder ,,Schlussstein des

System der Verfassungskontrolle als ,,Hiiter der Verfassung*
konstitutionellen Rechtsstaates® fungiert. In grof®m Sinne involvieren die Autorit& der
Subjekte der Verfassungskontrolle und ihre ,,Funktionsweise* den Erfolg oder Misserfolg

des Systems der Verfassungskontrolle.

1.2. Sprachliche Probleme der Darstellung des Themas — Beispiel: Die rechtlichen
Begriffe ,,Verfassungskontrolle“, ,,Constitutional Review*, ,Judicial Review* und

,Uberwachung der Durchfiihrung der Verfassung*
1.2.1. Grundlegende Darstellung der Begriffe

Verfassungskontrolle wird in der chinesischen Verfassung von 1982 als ,,Uberwachung
der Durchfiihrung der Verfassung® bezeichnet. Daneben werden die Begriffe ,,Judicial
Review* (Richterliche Priifung), ,,Constitutional Review* (Verfassungsrechtliche
Uberprifung) usw in China ebenfalls haufig als akademische Ausdricke fir
,, Verfassungskontrolle* benutzt. In der traditionellen Verfassungstheorie haben diese
Begriffe in der Regel die gleiche Bedeutung, niamlich ,,die Kontrolle durch die
Anwendung der Verfassung“. Als Grundbegriffe der Verfassungstheorie werden ihre
Bedeutungen nicht genau definiert. Dennoch hat jeder dieser Ausdritke einen eigenen

Bedeutungsschwerpunkt. Das fihrt leicht zu ,,Verwechselungen® dieser Begriffe und

® Hans Kelsen, Wer soll Hiter der Verfassung sein?, in: Die Justiz 6 (1931).
* Karl Binding, Bundesrat und Staatsgerichtshof, in: Deutsche Juristen-Zeitung 4 (15.2.1899), S. 70.



,Chaos ihrer Konnotationen und Bedeutungsumfinge“.> Obwohl einige Wissenschaftler
versucht haben, diese Begriffe zu differenzieren und zu definieren, wird der
Verwirrungszustand der Anwendungen dieser Begriffe nicht vermieden.

Es gibt keine einheitliche Theorie der Verfassungskontrolle in China. Dieser Zustand zeigt
das Ph&omen, dass die Rechtswissenschaftler hier nach einer gewissen Willklr verféort:
Jeder benutzt den eigenen Lieblingsausdruck, weil diese Begriffe ohnehin alle
unterschiedlich verstehen, oder vielleicht aus Bequemlichkeit. Auf®rdem gibt es andere
Ursachen fUr das Chaos bei der Anwendung dieser Begriffe, zB ,,geht es um die
Ubersetzung der Begriffe des ausl&ndischen Systems der Verfassungskontrolle, weil
China ein Importstaat des Konstitutionalismus ist.“° Ebenso verh&t es sich mit dem
Problem, dass diese Arbeit Deutsch benutzt, um das Rechtssystem Chinas darzustellen. Es
ist unvermeidbar, dass sich hierbei das Problem der ,translinguistischen
Praxis® (Translingual Practice) stellt, wie es Lydia H. Liu formuliert: ,,Sind die
Sprachen miteinander verbunden?“ , Wie werden die hypothetischen Aquivalente
(hypothetical equivalences) zwischen unterschiedlichen W¢&rtern und ihren
Bedeutungen konstruiert und inwieweit bleiben sie bei der Ubersetzung erhalten?’
Es ist schwer, das Problem vdlig zu I&en. Wir kéinen nur im Wege von ,,Versuch
und Irrtum* diese Schwierigkeiten zu beseitigen versuchen.

Lin Laifan hat in einem Buch darauf hingewiesen, dass der Begriff
., Verfassungskontrolle (Z%i2:% £, xianfa shencha)“, der in dem Buch benutzt wird,
die gleiche Bedeutung wie der Begriff ,,Constitutional Review (iF%g 5 758, weixian
shencha) hat, die gegenwétig popul& benutzt werde.® Zurzeit wird der chinesische
Begriff ,, i % # # « in allerhand rechtswissenschaftlichen Bichern und

Abhandlungen als das Aquivalent fir Constitutional Review benutzt.*® Wértlich ist

® Li Zhong, Uber die Uberwachung der Verfassung (Beijing 1999), S. 1.

® Cai Dingjian, Begriff und Weg der Durchfihrung der Verfassung, in: China Legal Science 1 (2004), S.
21.

" Lydia H. Liu, Translingual Practice. Literature, National Culture and Translated Modernity-China, 1900
— 1937 (Stanford: Stanford University Press 1995), Preface, S. 15.

8 Wartlich bedeutet der chinesische Begriff ,, 36 %8 # 7 (weixian shencha)“ die Kontrolle der
Verfassungswidrigkeit.

® Lin Laifan (Hrsg.), Grunds&ze und Technik der Verfassungskontrolle (Beijing 2009), Vorwort, S. 1. Der
englische Name des Buchs ist The Doctrines and Techniques of Constitutional Review. Das bedeutet nach
der Meinung des Autors, dass das Aquivalent fir ,, % ¥ ®# #  (xianfa shencha)
(Verfassungskontrolle) ,,Constitutional Review* sei. Aber nach einem Jahr, n&mlich im Jahre 2010, meint
er, dass ,,Constitutional Review* das Aquivalent fir ,, i % 8 &« sei. Vgl ders., ,,Constitutional
Review* in China, in: Zhejiang Social Sciences 5 (2010).

19 Wie etwa Wang Zhenmin, Constitutional Review in China (Beijing 2004); Mo Jihong (Hrsg.), Theory
and Practice of Constitutional Review (Beijing 2006) usw. Aber einige Wissenschaftler benutzen i %8 &



im Chinesischen das Aquivalent fUr ,,5872: 5 £¥(xianfa shencha)* Verfassungskontrolle,
das Aquivalent fUur ,, i %8 ® &  (weixian shencha)® die Kontrolle der
Verfassungswidrigkeit, das Aquivalent fir ,, %8 vk 5 B  (xianfa jiandu)* die
Uberwachung der Verfassung, das Aquivalent fir @748 & (sifa shencha)* Judicial
Review (Richterliche Prifung). Allerdings ist in einigen Werken in Taiwan zu finden, dass
das Aquivalent fir Judicial Review i % 5 25 (weixian shencha)“ ist.'*  Auferdem
wird der Verwaltungsprozess von einigen juristischen Wissenschaftlern in der VR China
als Judicial Review bezeichnet.*?

In dieser Arbeit benutze ich den Begriff Verfassungskontrolle (,,%87%:H #x*) als das
Aquivalent fUr Judicial Review und Constitutional Review im Allgemeinen fir das
System der Verfassungskontrolle, das in der VR China zu errichten ist und die Systeme,
die vor der Grindung der VR China schon in den Verfassungen Chinas bestimmt werden,
sowie fUr die Verfassungsgerichtsbarkeit in Osterreich, Deutschland und anderen Staaten.
Gemd&3dem Gebrauch der Begriffe in China benutze ich noch Constitutional Review als
das Aquivalent fir , 3# % % & (weixian shencha)“, Judicial Review als das
Aquivalent fir ,, 7758 £ (sifa shencha)*, die ,,Uberwachung der Verfassung* oder die
,,Uberwachung der Durchfthrung der Verfassung* als das Aquivalent fir %872 &
(xianfa jiandu)“, wie sie in den Verfassungen der VR China bestimmt werden.

In gewissem Sinne zeigen die Benutzungen dieser Begriffe die Entwicklung und
Diskussionen der Verfassungskontrolle in VR China. Der Begriff die ,,Uberwachung der
Verfassung®, der auch in der Verfassung von 1954 als ,,Uberwachung der Durchfthrung
der Verfassung“ bestimmt wurde, wird frither als andere Begriffe benutzt. Dann werden
Constitutional Review und Judicial Review benutzt. Der Begriff Constitutional Review

wird hauptsé&hlich von den Theorien und Praxen der Verfassung in Japan und Taiwan

71 als das Aquivalent fiir ,,Review of Constitutionality“. Vgl Ma Ling, Analysis on Relative Concepts of
,,Review of Constitutionality*, in: Law Science Magazine 3 (2006). Im Chinesischen ist das Aquivalent fiir
,-Review of Constitutionality* in der Regel ,, & 25 MEE & (Wartlich bedeutet dieser Begriff die Kontrolle
der Verfassungsmé&dgkeit).

1 Wie etwa Li Hongxi, Judical Review (Taipeh 1999); Qi Guangyu, Judicial Review and Political Question
(Taipeh 2003).

2 Wie etwa Luo Haocai (Hrsg.), Judical Review in China (Beijing 1993), S. 3; Jiang Mingan (Hrsg.),
Lehrbuch tber Ausléndisches Verwaltungsrecht (Beijing 1993), S. 282; Luo Haocai, Wang Tiancheng,
Judical Review in China, in: Peking University Law Journal 6 (1991). In der Abhandlung meinen Luo
Haocai und Wang Tiancheng, dass das chinesische Verwaltungsrecht das Recht von Judicial Review sei. In
China gebe es nur Judicial Review auf Ebene des Verwaltungsrechts, kein Judicial Review auf Ebene der
Verfassung (S. 7, FN 1). Dem chinesischen Verwaltungsrecht und anderen Bestimmungen gem&3kann ein
Volksgericht in China nur die Gesetzm&3gkeit der Verwaltung, aber nicht die Verfassungsm&3gkeit der
Verwaltung beurteilen.



beeinflusst.** Der Begriff Judicial Review basiert im Wesentlichen auf dem System von
Judicial Review, das in den USA entwickelt wurde. Meistens wird Constitutional Review
benutzt, aber wenn man dieses System der USA darstellt, wird Judicial Review benutzt.
Der Begriff der Verfassungskontrolle (,, %8 7% & & ), der haupts&hlich von
Verfassungstheorie und -praxis des BVerfG in Deutschland beeinflusst ist, hat in den
letzten Jahren an Popularitéd gewonnen.™ Verfassungskontrolle wird unmittelbar ins
Chinesische als ,, 775 5 27 iibersetzt.

Aul®rdem gibt es die Begriffe ,, & ZE1EH & (Review of Constitutionality)“'®, ,, & 2E 1 7]
y2:51 7% (Judicial Review of Constitutionality)«, , 2E72:{5F% (Verfassungsgarantie)“'°, , %
75 JRVA (Verfassungsprozess)“ usw. Diese Begriffe werden nicht h&ufig benutzt. Ji
Weidong meint, dass der Begriff ,, & %514 # & (Review of Constitutionality) den

derzeitigen Missstand, der wegen der Benutzung des Begriffs Constitutional Review
haufig die Kontrolle der Gesetzm&3gkeit der Regierungsakte'’, aber selten die Kontrolle

& Vvom

der Verfassungsma@gkeit der Gesetzgebung betont, vermeiden ké&nnte. !
Standpunkt der Art des Ausdrucks werde es wegen seines gemd&dgten Charakters
einfacher von der Regierung angenommen.®

Nach einer Statistik ist 2001 eine wichtige Z&ur im Zusammenhang mit der Benutzung
dieser Begriffe in der VR China. Vor 2001 dominierte der Begriff die ,,Uberwachung der
Verfassung, und nach 2001 ist der Begriff Constitutional Review dominant. %
Constitutional Review hat fast den gleichen Inhalt wie die ,,Uberwachung der
Verfassung™ und enthilt auch die Bedeutung ,,Uberwachung der Durchfihrung der
Verfassung“, wie es in den Verfassungen der VR China bestimmt wird. Der

Begriffswechsel zeigt in hohem Mal® den Drang nach einem System der

B Lin Laifan, Grunds&ze und Technik der Verfassungskontrolle, Vorwort, S. 3.

1 Repréaentativ ist das Werk von Lin Laifan (Hrsg.), Grunds&ze und Technik der Verfassungskontrolle
(Beijing 2009).

> Wie etwa Ji Weidong, Constitutional Review and the Strengthening of Judicial Power, in: Social
Sciences in China 2 (2002); Ji Weidong, ,,Zwei Schritte*“-Gedankengang der Constitutional Review, in:
People’s Congress Studying 7 (2003); Hu Jinguang, Die Verfassungsm&dgkeit der Bestimmung (ber
voreheliche Allgemeinuntersuchung soll kontrolliert werden, in: Law Science 9 (2005); Zheng Lei, Wie soll
die Kontrolle der Verfassungsm&3gkeit gestartet werden, in: Law Science 2 (2007) usw. Es sollte beachtet
werden, dass Ji Weidong Constitutional Review als das Aquivalent fiir ,, & % 14 # & (Review of
Constitutionality)“ benutzt.

1% Wie etwa Yang Quanming, On Guarantee of Constitutions (Chengdu 1990).

7 In der Arbeit bedeuten das Wort Akt und sein Plural ,,Akte” im Allgemeinen den rechtlichen bzw
gesetzlichen Akt eines Staatsorgans.

18 Ji Weidong, Constitutional Review and the Strengthening of Judicial Power, in: Social Sciences in China
2 (2002), S. 4, FN 2.

¥ Lin Laifan, ,,Constitutional Review* in China, S. 39.

2 | in Laifan, ,,Constitutional Review* in China, S. 35.



Verfassungskontrolle. Das Ziel ist, ,jihm zuerst die Bezeichnung und den
Entwicklungsstand der ausl&ndischen Verfassungskontrolle zu geben, um sodann aus den
auslandischen Erfahrungen ein System mit gleichen Funktionen, wie es in den westlichen
Staaten funktioniert, entwickeln zu kénnen.«%

Unter der Bedeutung und Werttendenz kann die Entwicklung des derzeitigen
Systems der Verfassungskontrolle in China nicht unter dem Begriff der
,,Uberwachung der Verfassung“ subsumiert werden. Im Chinesischen impliziert der
Begriff ,,Constitutional Review* die Tendenz, einen bestimmten Akt fir
verfassungswidrig zu erkl&aen, weil man im Zweifel von seiner
Verfassungswidrigkeit ausgeht. Demgegentber ist der Begriff ,,Review of
Constitutionality st&ker mit der Vorstellung verbunden, dass ein Gesetzgebungs-
oder Verwaltungsakt im Zweifel fUr verfassungsm&dg zu erachten ist. Im Vergleich
dazu ist das Wort ,,Verfassungskontrolle“ von neutralem Gehalt. Daher eignet sich der
Begriff der ,,Verfassungskontrolle” am ehesten zur Verwendung in den akademischen

Diskussionen.??

1.2.2. Grundlegende Bedeutungen der Begriffe
1.2.2.1. Die Uberwachung der Verfassung

Der Begriff der ,,Uberwachung der Verfassung* oder ,,Uberwachung der Durchfiihrung
der Verfassung®™ hat bislang in China keine genaue und einheitliche Bedeutung. He
Huahui, der die ,,Uberwachung der Verfassung“ schon im Jahr 1982 dargestellt hat,
fasst unter diesen Begriff ,,alle Maffhiahmen, die die Durchfthrung der Verfassung
garantieren sollen“. Er meint, dass ,alle westlichen Staaten, die eine Verfassung
haben, das System der Uberwachung der Verfassung errichtet haben.«** Nach Meinung
von Cai Dingjian ist die Uberwachung der Verfassung ,dasjenige System, das durch die
Constitutional Review und Review of Constitutionality, durch die Verfassungsauslegung,
die Archivierung der \erordnungsprifung oder den Verfassungsprozess ua die
Durchsetzung der Verfassung garantiere. “** In diesem Sinne gehé&en die Systeme der
Verfassungskontrolle aller Staaten zur ,,Uberwachung der Verfassung.

Die Logik der Benutzung dieses Begriffs stammt unter Umst&den aus einem

2l |in Laifan, Die Verfassung kann nicht total zahnlos sein, in: Law Science 6 (2005), S. 90.

2 Lin Laifan, Grundsé&ze und Technik der Verfassungskontrolle, Vorwor , S. 3f.

% He Huahui, Uber die Uberwachung der Verfassung, in: Wuhan University Journal (Philosophy & Social
Sciences) 1 (1982), S. 3.

2 Cai Dingjian, Durchfihrung der Verfassung, S. 22.



allgemeinen Gedanken der ,Uberlegenheit des Sozialismus“. Oder es ist eine
Ausdrucksmethode, die mit der Verwendung chinesischer Begriffe und deren
Ubertragung auf das System anderer Staaten jenes zu verstehen versucht.”® Ma Ling
meint, die Uberwachung der Verfassung sei keine Methode, Mittel oder Mafhahme, die
die Durchfiihrung der Verfassung garantiere, sondern ,,die Uberwachung des Zustandes
der Durchfiihrung der Verfassung“.”® Nach ihrer Meinung liegt ,,die Durchfithrung der
Verfassung hauptsahlich beim Parlament“. 2 In diesem Sinne bedeutet ,.die
Durchfthrung der Verfassung® deshalb hauptsichlich die Uberwachung der Akte des
Parlaments, die in Bezug auf die Durchfthrung der Verfassung stehen.

Beziglich der Bedeutung der Uberwachung der Verfassung fasst Li Zhong finf

2 Im Wesentlichen sind es aber nur zwei

repr&entative  Meinungen zusammen.
Meinungen (ber die Uberwachung der Verfassung. Dabei wird der Begriff der
,Uberwachung der Verfassung* einmal in einem weiteren Sinn und einmal in einem
engeren Sinn verstanden. Im weiteren Sinn bedeutet ,,Uberwachung der Verfassung* die
sallseitige Uberwachung aller Akte*, fUr die die Vorschriften der Verfassung von
Relevanz sein kénnen. Diese Uberwachung kann von ganz unterschiedlichen Akteuren
wahrgenommen werden. Neben dem jeweiligen Fachorgan k&wnen das auch andere
Staatsorgane, Parteien, K&perschaften, Massenorganisation, ja sogar die StaatsbUrger
selbst sein. Gegenstand der Uberwachung k&nnen sein die Akte der Legislative, der
Exekutive und der Judikative sowie die Akte der StaatsbCrger und der Organisationen, zB
der Parteien, Kéyperschaften, Massenorganisation usw. 2, Uberwachung der
Verfassung“ in diesem Sinn dirfte aus dem letzten Satz der Pr&mbel der geltenden
Verfassung der VR China stammen: ,,Die \olksangeh&igen aller Ethnien, alle
Staatsorgane und die Streitkr&te, alle politischen Parteien und gesellschaftlichen
Organisationen und alle Unternehmen und Institutionen des Landes muissen die
Verfassung zur grundlegenden Richtlinie ihres Handelns nehmen und sind dazu
verpflichtet, die Wirde der Verfassung zu schiizen und die Durchfthrung der Verfassung

zu gewdrleisten. Qin Qianhong meint, dass die Uberwachung der Verfassung in diesem

% Lin Laifan, ,,Constitutional Review* in China, S. 36.

% Ma Ling, Analysis on Relative Concepts, S. 109.

Z Ma Ling, Analysis on Relative Concepts, S. 109.

2 Lj Zhong, Uber die Uberwachung der Verfassung, S. 1-3.

% Chen Yunshen, Neue Welle von Demokratie und Konstitutionalismus (Beijing 1988), S. 7.



Sinne auch die Uberwachung und Kontrolle der Verfassungsauslegung beinhalte.*

Im engeren Sinn bedeutet die ,,Uberwachung der Verfassung“ hingegen, dass ,,das in der
Verfassung bestimmte Staatsorgan die Durchfthrung der Verfassung (berwacht, im
Wesentlichen die Verfassungsm&dgkeit der Gesetzgebung und anderer Akte der
Staatsorgane kontrolliert und ihre verfassungswidrigen Akte berichtigt.© Herzstick der
,,Uberwachung der Verfassung*“ in diesem engeren Sinne ist Constitutional Review oder
Judicial Review.*! Constitutional Review ist ein Mittel, die Durchsetzung der Verfassung
zu kontrollieren.®* Einige Wissenschaftler sind der Meinung, dass die ,,Uberwachung der
Verfassung“ im Wesentlichen die gleiche Bedeutung habe wie ,,Constitutional Review*:
Die Uberwachung der Verfassung sei eben Constitutional Review.*® Die chinesischen
Rechtswissenschaftler ~ verwenden  den Begriff  der ,Uberwachung  der
Verfassung“ meistens im Sinne der letzteren beiden Bedeutungen. In der vorliegenden
Arbeit geht es in erster Linie um die ,,Uberwachung der Verfassung® im Sinne der in den
Verfassungen der VR China bestimmten , Uberwachung der Durchfthrung der

Verfassung®, die in die Kompetenz des NVK und seines Standigen Ausschusses falt.
1.2.2.2. Constitutional Review

Wie oben erwé&nt, impliziert der Begriff ,,Constitutional Review* im Chinesischen die
Tendenz, einen bestimmten Akt fUr verfassungswidrig zu erkl&en. Im Falle der
Kontrolle eines hoheitlichen Aktes wird die Verfassungswidrigkeit hierbei vermutet
(presumption of unconstitutionality).®*

Auch bei der Constitutional Review gibt es die Unterscheidung zwischen einem weiteren
und einem engeren Sinn des Wortes. Im weiteren Sinn bedeutet Constitutional Review die
Kontrolle der Verfassungswidrigkeit aller Akte und Rechtsnormen. Die Kontrolle kann
entweder von dem in der Verfassung bestimmten Fachorgan ausgeibt werden oder von
einem ordentlichen Staatsorgan, das die Befugnis hat, die Durchfthrung der Verfassung

zu garantieren.®® Im engeren Sinn bedeutet Constitutional Review, dass ein spezielles

% Qin Qianhong, Uber die Uberwachung der Verfassung und zwei Probleme des gesetzm&&gen Regierens
des Landes (eine Arbeit der Forschungsgesellschaft fUr Verfassung von China Law Society 1997), Siehe Li
Zhong, Uber die Uberwachung der Verfassung, S. 2.

%1 Cai Dingjian, Constitution: An Intensive Reading (Beijing 2004), S. 280.

%2 i Buyun (Hrsg.), A Comparative Study of Constitution (Beijing 1998), S. 386.

¥ Hu Jinguang, Review of Constitutionality and Analysis of Related Concepts, in: Law Science Magazine
4 (2006), S. 21. Cai Dingjian &uf®rte bereits die gleiche Meinung. Vgl Cai Dingjian, Das System der
Uberwachung des Staats (Beijing 1991), S. 24, 114f.

% Wang Shucheng, Presumption of Constitutionality and Recognizing the Concept of ,Review of
Constitutionality*: From Methodological Perspective, in: Zhejiang Social Science 1 (2011), S. 52.

¥ Mo Jihong, Theory and Practice of Constitutional Review, S. 3.



Fachorgan der Verfassungskontrolle im Zuge eines ganz bestimmten f&mlichen
Verfahrens dariber wacht, ob ein Verwaltungsakt verfassungswidrig ist.*® Subjekt und
Tr&yger der Constitutional Review kann ein spezielles Verfassungsgericht sein, wie etwa
der VFfGH Osterreichs, ein ordentliches Gericht, wie der Supreme Court der USA, oder
ein spezialisierter Ausschuss, wie der Conseil Constitutionnel in Frankreich. In der Regel
verwenden die chinesischen Rechtswissenschaftler den Begriff ,,Constitutional

Review* in diesem engeren Sinn.

1.2.2.3. Judicial Review

Unter Judicial Review versteht man in China in der Regel die von ordentlichen Gerichten
wahrgenommene Verfassungskontrolle, wie dies etwa bei dem Supreme Court im den
USA der Fall ist. Subjekt der Judicial Review ist die Judikative, sein Verfahren ist ein
gerichtliches Verfahren, Gegenstand der gerichtlichen Kontrolle sind die Akte der
Gesetzgebung und der Verwaltung. In diesem Sinne ist die Judicial Review eine Form der
Verfassungskontrolle. Weil es in den USA keinen Unterschied zwischen Judicial Review
und Verfassungskontrolle gibt, meinen einige Wissenschaftler, dass die Judicial Review
mit der Constitutional Review und der Verfassungskontrolle gleichzusetzen sei.®” Darin
zeigt in gewissem Sinn ,.das Bestreben die Judicial Review des US-amerikanischen
Modells in China zu rezipieren*.®

Im Grofdn und Ganzen I&st sich sagen, dass in China die Begriffe der
,Verfassungskontrolle und der ,,Uberwachung der Verfassung“ einen weiteren
Bedeutungsbereich haben als die Begriffe der ,,Constitutional Review* und der ,,Judicial
Review*. Die beiden letzeren sind lediglich eine Form der , Uberwachung der

Verfassung“ und der ,,wesentlichste Inhalt* der Verfassungskontrolle.39

% Hu Jinguang, Review of Constitutionalit, S. 18.

% Wie etwa Li Buyun, A Comparative Study of Constitution, S. 387: ,, Constitutional Review stammt aus
USA [...] Es bedeutet, dass die Justizbeh&rde die Verfassungswidrigkeit der Akte kontrolliert.«

% Wang Shucheng, Presumption of Constitutionality, S. 55.

¥ Mo Jihong, Theory and Practice of Constitutional Review, S. 4.



II. Verfassungskontrolle vor dem europ&schen und

US-amerikanischen Hintergrund

Die Schaffung rechtsstaatlicher Strukturen ist bekanntlich ein zentraler Zweck des
modernen Staates. Verfassungskontrolle kann als ein erforderliches System eines
modernen Rechtsstaats betrachtet werden. Im Hinblick darauf haben die meisten Staaten
ein System der Verfassungskontrolle geschaffen. Nach einer statistischen Erhebung von
185 Staaten und L&ndern auf der Welt gibt es nur vier Staaten ohne Verfassungskontrolle,
nanlich Grofdritannien, die Niederlande, Libyen und Lesotho.*’ Dass es ein System der
Verfassungskontrolle in einem Staat gibt, bedeutet es nicht unbedingt, dass dieser Staat
ein Rechtsstaat ist. Umgekehrt gilt aber, dass in jedem Rechtsstaat ein System der

Verfassungskontrolle wirksam sein muss.

2.1. Verfassungskontrolle und das Prinzip der Gewaltenteilung und -balance

Das europdsche Verfassungssystem der Neuzeit basiert im Allgemeinen auf der Annahme,
die menschliche Natur sei b&e und der Staatsmacht gegeniber sei Misstrauen
angebracht.* Lord Acton (1834-1902) sagte schon: ,,Power tends to corrupt and absolute
power corrupts absolutely.“** Montesquieu (1689-1755) sagte auch: ,,Jeder, der Macht hat,

0 http://www.concourts.net/tab/tab1.php (zuletzt besucht am 23.11.2012). Laut der Statistik gehé&rt die
,,Uberwachung der Verfassung® Chinas zu einer ,,anderen institutionellen Form®“. In GroBbritannien wird
keine Verfassungskontrolle in der Verfassung bestimmt, weil es keine geschriebene einheitliche Verfassung
gibt. Allerdings kann das Gericht die Akte der Verwaltung in der Praxis kontrollieren. Vgl S. A. De Smith,
Judicial Review of Administrative Action (2. Edition, London: Stevens & Sons Limited 1968); Stanley A.
De Smith, Harry Woolf & Jeffrey Jowell, De Smith's Judicial Review (6. Edition, London: Sweet &
Maxwell 2007). Seit 2004 praktiziert das House of Lords in Grof3ritannien das System der Kontrolle der
,»VerfassungsmiBigkeit des Gesetzes durch Prijudiz. (A. & Others v. Secretary of State for the Home
Department, [2004] UKHL56). Hier ist die ,VerfassungsmiBigkeit“ die ,,Europ&sche
Menschenrechtskonventions“-m&3dgkeit. Im Wesentlichen gibt es auch Verfassungskontrolle in
Grof3britannien, die von einigen chinesischen Wissenschaftlern ,die Verfassungskontrolle ohne
Verfassung* genannt wird. Vgl He Haibo, Constitutional Review without a Constitution: The British Story,
in: Social Sciences in China 2 (2005), S. 109-122.

*1In der chinesischen traditionellen Kultur gibt es den Streit zwischen guter menschlicher Natur
(Repr&entant ist Menzius, 372-289 v. Chr.) und b&er menschlicher Natur (Repr&entant ist Xunzi, auch
Hsin-tzu, etwa 313-238 v. Chr.). Im Grof®n und Ganzen glauben die Chinesen meistens an gute
menschliche Natur in der Geschichte. Die Regierung soll von heiligen und tugendhaften Menschen gefthrt
werden. Deshalb werden die Reden der Leitung potenziell als ,,Wahrheit” betrachtet und sollen von
Staatsorganen der verschiedenen Ebenen, gesellschaftlichen Organisationen usw gelernt werden.

%2 John Dalberg-Acton, Essays on Freedom und Power (Boston: The Beacon Press 1949), S. 364.
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ist ihrem Missbrauch geneigt: er geht so weit, bis er auf Schranken stoBt.“** Die Macht,
die sich selbst nicht zu beherrschen hat, verletzt h&ufig die Freiheit und Rechte der BUrger.
,Um den Missbrauch der Macht zu verhindern, muss vermoge einer Ordnung der Dinge
die Macht der Macht Schranken setzen.“** Die Kontrolle der Staatsgewalt, vor allem der
Verwaltung, ist eine grof® Aufgabe der Neuzeit und der Gegenwart. In gewissem Sinne
ist die Geschichte des Konstitutionalismus der Neuzeit eine Geschichte der Entwicklung
und Praxis der Theorie der Gewaltenteilung. *°> Deliberative Politik *® und
Kompromisse sind die Grundlage der Gewaltenteilung und -balance und ebenfalls weiter
die Grundlage der Verfassungskontrolle.

Verfassungskontrolle kann als eine unvermeidliche Folge der Gewaltenteilung und
-balance (checks and balances) betrachtet werden. Lésn Duguit, der berthmte
franz&ische Rechtswissenschaftler des dffentlichen Rechts, ist der Meinung, ,.die
Erkl&ung des Systems der Gewaltenteilung impliziert schon die Anerkenung der

Verfassungskontrolle (Judicial Review).«

Das System der Verfassungskontrolle
best&igt ebenfalls das Prinzip der Gewaltenteilung. Kelsen hat schon darauf hingewiesen:
,»50ll es auch fiir die demokratische Republik einen verniinftigen Sinn haben, dann
kommt von seinen verschiedenen Bedeutungen nur jene in Betracht, die besser als in dem
Worte ,Trennung‘ in dem der ,Teilung® der Gewalten zum Ausdruckt kommt. Es ist der
Gedanke der Aufteilung der Macht auf verschiedene Organe, nicht so sehr zum Zwecke
ihrer gegenseitigen Isolierung, als vielmehr zum dem ihrer gegenseitigen Kontrolle. [...]
Dann aber bedeutet die Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit nicht nur keinen
Widerspruch zum Prinzip der Trennung der Gewalten, sondern gerade im Gegenteil

dessen Bestitigung.“*®

2.2. Rechtsfall Marbury v. Madison 1803: Ursprung der Verfassungskontrolle

Die Verfassungskontrolle stammt bekanntlich aus dem Rechtsfall Marbury v. Madison
1803 in den USA, der als ,,Unabhingigkeitserklairung des Obersten Gerichtshofs
(Supreme Court) der USA* betrachtet wird. Anl&slich dieses Rechtsfalls deklarierte der

** Montesquieu, Vom Geist der Gesetze (Tibingen 1951, XI. Buch, 4. Kapitel), S. 213.

* Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, S. 213.

* Vgl M. J. C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers (2. Edition, Indianapolis: Liberty Fund
1998).

* \gl Jirgen Habermas, Faktizitd und Geltung. Beitrége zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats (Frankfurt am Main 1992), S. 349.

" Li Hongxi, Judical Review, S. 54.

*® Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, in: VVDStRL 5 (1929), S. 55.
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Supreme Court sein Recht, die Gesetze des Kongresses (berprifen und fU
verfassungswidrig erkl&en zu k&nnen. Der ehemalige Chief Justice des Supreme Court
John Marshall, auf den Urteil in diesem Rechtsfall zurUckzufthren ist, geniefd in den
Annalen der amerikanischen Rechtsgeschichte hohes Ansehen. Jean E. Smith, der
Biograph von John Marshall, bezeichnet John Marshall gar als ,,definer of the nation*:
,If George Washington founded the nation, John Marshall defined it.“? Das Urteil von
John Marshall war allerdings auch nicht frei von Widersprichen: Eigentlich hé&te er sich
namlich wegen Befangenheit aus dem Verfahren zuritkziehen missen, weil er auch ein
Betroffener in diesem Fall war. Uberdies hatte der Supreme Court gar keine
erstinstanzliche Zusténdigkeit in diesem Rechtsfall. Einerseits lief3er die Klage nach Art
13 von Judiciary Act of 1789 zu und andererseits erkl&te er dieses Gesetz fir
verfassungswidrig.*

Als ein Faderalist meint Hamilton: ,,Bei einer eingeschriankten Verfassung ist die vdlige
Unabhéngigkeit der Gerichtsh&fe besonders wichtig. Unter einer eingeschrénkten
Verfassung verstehe ich eine solche, die die Vollmachten der Legislative in bestimmten,
einzeln aufgefihrten F&len beschrénkt; dass sie beispielweise keine Proskriptionsgesetze,
keine Gesetze mit rickwirkender Kraft usw erlassen darf. Einschr&kungen dieser Art
k&inen in der Praxis auf keinem anderen Weg aufrechterhalten werden als durch
Gerichtshfe, deren Pflicht es sein muss, alle BeschlUsse, die dem manifesten Inhalt der
Verfassung zuwiderlaufen, fUr null und nichtig zu erkl&en. Ohne eine solche Regelung
wiren alle Vorbehalte in Bezug auf bestimmte Rechte oder Privilegien bedeu‘[ungslos.“51
Nur durch ein unabh&ngiges, angesehenes und respektiertes Organ kann die
Verfassungskontrolle durchgefthrt werden. Mittels Verfassungskontrolle wird der
Supreme Court das Organ der Auslegung der Verfassung der USA. Die Fcderalisten in
den USA besiegten damals die Gegen-F&leralisten im Kampf um die Justizhoheit.

Aber das System der Verfassungskontrolle, deren Basis die Gewaltenteilung ist, ist seit

% Jean E. Smith, John Marshall: Definer of a Nation (New York 1996), S. 1.

% Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review: From Constitutional Interpretation to
Judge-Made Law (Lanham (Maryland) 1994), S. 84f; Ren Donglai ua, The Process of the American
Constitutionalism (Beijing 2004), S. 41.

%1 Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, Die Federalist papers (Hrsg. und {bersetzt von Barbara
Zehnpfennig, Minchen 2007), Nr. 78, S.456f. Die Gegen-Fdleralisten sind gegenteiliger Ansicht. Sie
meinen, dass die Richter vom Volk und von der Legislative unabh&ngig seien. Wenn ein Richter falsch
urteile, k&nne niemand ihn aus seinem Amt entlassen. Die Justizhoheit sei eine nicht kontrollierte Macht
und habe umfassende Macht. Allerdings sei die Justizhoheit kaum verpflichtet, deshalb sei es eine
gefébrliche Macht. Vgl Qiang Shigong, ,.Blendwerk® der Judicial Review, in: Global Law Review (Winter
2004), S. 422; Herbert J. Storing, What the Anti-Federalists were for ({bersetzt von Wang Qinghua,
Beijing 2006), S. 93.

12



seiner Entstehung umstritten. Der US-amerikanische Pr&ident Woodrow Wilson meint,
dass Judicial Review des Supreme Court im Wesentlichen ,,eine fortlaufende Session der
Verfassungsgebung* ist.>> Auf jeden Fall entstand schlielich ein politisches Prinzip der
,.gerichtlichen Souverénitit“. Der Supreme Court der USA hat das Recht, nicht nur ein
Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit zu annullieren, sondern auch die Pr&identenwahl zu

entscheiden.

2.3. Der Streit um ,,Counter-majoritarian difficulty

Die Verfassung wird in der Regel vom ,,Volk* ausgearbeitet und verkorpert den Willen
und die Interessen des Volks. Deshalb darf die Verfassung nicht gebrochen werden. Ein
System muss errichtet werden, um die Verfassung zu garantieren. In dieser Hinsicht
besteht weitgehend Konsens. Aber es besteht kein Konsens dartber, von welchem Organ,
nach welchem Mal&tab und durch welches Verfahren die Wirde und die Durchsetzung
der Verfassung zu garantieren.

In den USA, wo die Verfassungskontrolle am frihsten entstanden ist, werden
Zweifelsfdle und schwierige Fragen (ber Judicial Review zur Diskussion gestellt. Die
meisten Wissenschaftler stellen die Frage nach der Theorie der Demokratie und meinen,
dass es gegen das Prinzip der repr&entativen Demokratie verstdd3, wenn die Richter, die
nicht vom Volk gewé&nlt werden und daher nicht verantwortlich fir das Volk sind, das
Recht haben, die vom Parlament erlassenen verfassungswidrigen Gesetze und
Verordnungen fU null und nichtig zu erkl&en. Diese Gesetze und Verordnungen
repr&entieren schlief3ich den allgemeinen Willen des \olks. Diese Frage ist die
,,counter-majoritarian difficulty der Judicial Review, namlich die Frage der Legitimit&
und der Gerechtigkeit von Judicial Review.

Die Frage nach der Legitimit& und der Gerechtigkeit von Judicial Review ist im
Wesentlichen die Frage Cber den Vorrang zwischen Demokratie und Verfassungskontrolle.
In den repr&entativen Demokratien wird das Gesetz als Ausdruck des allgemeinen
Willens betrachtet, daher kann jede Kontrolle des Gesetzes als eine Kontrolle des
allgemeinen Willens des Volks erscheinen. Dies w&e dann nicht mehr der Souverzn.®

Die Verfassungskontrolle wurde in Frankreich lange Zeit im Namen der Demokratie

%2 paul L. Murphy, The Constitution in Crisis Times 1918-1969 (New York: Harper and Row 1972), S. 11;
Ren Donglai ua, The Process of the American Constitutionalism, S. 2.

> /gl Michel Troper, Kelsen und die Kontrolle der Verfassungsm&3gkeit, in: Agostino Carrino/ Ginther
Winkler (Hrsg.), Rechtserfahrung und Reine Rechtslehre (Wien-New York 1995), S. 28.
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abgelehnt. In Grofdritannien, wo der Parlamentarismus betrieben wird, gibt es ein
&onliches Problem. Uber den Souveran ist die Antwort Hans Kelsens, ,,dass das Parlament
nicht der Souveréan ist, dass es seine Kompetenz aus der Verfassung bezieht und dass es
ihr folglich ebenso unterworfen ist, wie die Gerichte dem Gesetz unterworfen sind.“>*

1825 erhob John Bannister Gibson, der im Jahre 1827 in den USA den Posten des Chief
Justice des Pennsylvania Supreme Court bekam, Einspruch (Eakin v. Raub) gegen die
Legitimit& der Judicial Review. Seine Begrindung ist im Wesentlichen die Theorie der
\olkssouveranité und das Prinzip der Gewaltenteilung und -balance. Er meint, der Staat
sei so konzipiert, dass ,,die Befugnisse jedes verschiedenen Organs gesichert werden,
nicht von anderen Organen verletzt zu werden; zB soll verhindert werden, dass das
Parlament ein Gericht errichtet und urteilt, oder dass der Supreme Court die Legislative
beherrscht“.>® Nach der Meinung Gibsons ist es genau die Kompetenz, aber ,keine
Usurpation® der Legislative, die in der Verfassung klar bestimmt wird, ein Gesetz fUr
nichtig zu erkléren. ,,Es ist ein Akt der Souverinitit; die Souverénitit und Legislative,
sagte Sir William Blackstone, sind nicht unwandelbar. Es ist die Befugnis des
Gerichtshofs, die Gesetze zu interpretieren, aber nicht die Autorit& des Gesetzgebers zu

“57’ wenn

kontrollieren.“*® Es wird zweifellos ,.eine Usurpation der richterlichen Gewalt
ein Gerichtshof die Autorité des Gesetzgebers kontrollieren kann.

Alexander M. Bickel meint in seinem Werk The least dangerous branch®, die Judicial
Review sei ,,eine gegen-mehrheitliche Kraft* und ,,ein abnormales System der Demokratie
der USA“.>® Dariber sagt schon der US-amerikanische Pr&ident Abraham Lincoln,
wenn die Politik der Regierung in wichtigen Problemen schliefdich von den
Entscheidungen des Supreme Court bestimmt wird, wird das Volk nicht ,eigener

Herrscher sein. ® Auf dieser Grundlage wird Judicial Review als ,die GroBe

> Michel Troper, Kelsen und die Kontrolle der VVerfassungsm&3gkeit, S. 28f.

** William Cohen, Jonathan D. Varat, Constitutional Law. Cases and Materials (9. Edition, Westbury, New
York: The Foundation Press 1993), S. 34.

*® William Cohen, Jonathan D. Varat, Constitutional Law, S. 33.

> William Cohen, Jonathan D. Varat, Constitutional Law, S. 33.

%% Die Gegen-Foderalisten meinen, dass die Judikative nicht ,,das am wenigsten gefihrliche Organ® sei. Die
Justizhoheit sei allerdings eine gefénrliche Macht. Vgl Herbert J. Storing, What the Anti-Federalists were
for, S. 93.

% Alexander M. Bickel, The least dangerous branch. The Supreme Court at the bar of politics (Indianapolis:
Bobbs-Merrill Company 1962), S. 16, 18.

8 Abraham Lincoln, First Inaugural Address (4.3.1861, Washington, D.C.), in: William Cohen, Jonathan D.
Varat, Constitutional Law, S. 35. ,,At the same time, the candid citizen must confess that if the policy of the
government upon vital questions, affecting the whole people, is to be irrevocably fixed by decisions of the
Supreme Court, the instant they are made, in ordinary litigation between parties in personal actions, the
people will have ceased, to be their own rulers, having, to that extent, practically resigned their government,
into the hands of that eminent tribunal.*
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Usurpation® (the Great Usurpation) betrachtet.®> Nicht nur in den USA, sondern auch in
Deutschland gibt es die &nliche Meinung, wie der ehemalige Bundesverfassungsrichter
Zweigert meint, dass die Verfassungsrechtsprechung ,evidente Aufgaben des
Gesetzgebers usurpiert habe.®? In Deutschland iben die Menschen die Kritik an der
Verfassungskontrolle haupts&hlich beziglich der vom BVerfG selbst entwickelten
,» Wertordnungslehre®, ,,also auf ein methodologisches Selbstverstindnis der Richter, das
fiir die Entscheidung wichtiger Prazedenzfille problematische Folgen gehabt hat.“®® Das
BVerfG versteht das Grundgesetz nicht so sehr als ein durch Prinzipien strukturiertes
Regelsystem, sondern vielmehr im Anschluss an materielle Wertethiken als eine
,.konkrete Wertordnung“.64 »Die berechtigte Kritik an der ,Wertejudikatur® richtet sich
allerdings oft unvermittelt gegen die rechtsstaatlich bedenklichen Konsequenzen, ohne
deutlich zu machen, dass es sich zun&hst nur um Folgen einer falschen
Selbstinterpretation handelt.“®> Das Versténdnis und die Auslegung der Verfassung sind
ganz wichtig fir die Verfassungskontrolle. Das Werturteil ist freilich wichtig, aber wenn
die Entscheidungen des Verfassungsgerichts nur auf dem Werturteil beruhen, sind diese
Entscheidungen in gewissem Sinn geféarlich.

Mark Victor Tushnet benutzt den Begriff ,,die Verfassung des Volks* (populist
constitutional law) aufgrund der Idee des ,,Volkskonstitutionalismus* und behauptet, dass
die Verfassung zum \Volk geh&t und der Hiter der Verfassung nicht der Supreme Court,
sondern das Volk sein soll.®® Es ist richtig so. Aber ein wichtiges Problem ist, wie das
\olk als ,,Huer der Verfassung* in der politischen Praxis fungiert. Wie kann das Problem
in einer Verfassungsordnung gel&t werden, in der ,,the Constitution is taken away from
the courts“? Es gibt keine ,sich selbst-durchsetzende Verfassung“ (self-enforcing
Constitution).®” Die Verfassung und die Gesetze kénhnen von dem Congress und dem
Praidenten durchgefihrt werden®® und der Congress habe gleichzeitig die Befugnis der

Verfassungsauslegung.®® Aber der Congress und der Praident sind bestenfalls die

® Charles A. Beard, Edward S. Corwin, Louis B. Boudin, The Great Usurpation. Selected Essays on
Judicial Review at the Turn of 19-20 Century in America (Ubersetzt von Li Songfeng, Shanghai 2009).

%2 Detlef Merten, Aktuelle Probleme der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland
und in Osterreich, in: Heinz Sch&ffer (Hrsg.), Im Dienst an Staat und Recht. Internationale Festschrift Erwin
Melichar zum 70. Geburtstag (Wien 1983), S. 118.

8 Jirgen Habermas, Faktizit& und Geltung, S. 309.

% Jirgen Habermas, Faktizit& und Geltung, S. 309f.

% Jirgen Habermas, Faktizit& und Geltung, S. 309.

% Mark V. Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts (Princeton: Princeton University Press
1999), S. 194.

67 Mark V. Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, S. 96.

% Mark V. Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, S. 4f, 114-119.

% Mark V. Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, S. 54f.
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,Reprisentanten des Volks®. Jedenfalls steht der ,,Reprasentant des Volks* im Unterschied
zum Volk. Wie konnen die ,Repridsentanten des Volks* garantiert werden, nicht im
Widerspruch zum Willen des Volks zu stehen? Es gibt keine klare Antwort.

Nach der Meinung von Bruce Arnold Ackerman gibt es keine ,,Counter-majoritarian
difficulty, weil das Organ, das vom Volk gewihlt wird, nicht immer den Willen des Volks
repr&entiert. Dass das Parlament und der Pr&ident mit der Demokratie des \Volks
gleichgesetzt werden, ist eine Methode der Metapher, nanlich der Teil ersetzt die
Gesamtheit.”® AuBerdem meinen einige Wissenschaftler, dass die ,,Counter-majoritarian
difficulty keine Schwierigkeit sei. Wenn der Supreme Court ernsthaft gegen den Willen
des Wolks verstol®, k&ne das Parlament durch Verfassungsénderungen das Urteil des
Supreme Court revidieren. Beim 11., 14., 16. und 26. Zusatzartikel zur Verfassung der
USA sei es schon so gewesen.”*

Jirgen Habermas meint, ,,allein die Verfahrensbedingungen der demokratischen Genese
von Gesetzen sichert die Legitimit& des gesetzten Rechts. Von diesem demokratischen
Hintergrundverstandnis  ausgehend, 1838 sich auch den Kompetenzen des
Verfassungsgerichts ein  Sinn geben, der der rechtsstaatlichen Intention der
Gewaltenteilung einspricht. " Das demokratische ,prozeduralistische
Verfassungsverstdndnis®, das auf dem intrinsisch verninftigen Charakter jener
Verfahrensbedingungen beruht,” gibt in gewissem Sinn der Verfassungskontrolle die
Legitimit& der Demokratie.

Obwohl die Judicial Review der USA und die Verfassungskontrolle anderer Staaten in
unterschiedlichem Ausmal3 kritisiert werden, tendieren die meisten Wissenschaftler zu
meinen, dass die \erfassungskontrolle eine grof® Schdpfung ist. Die
Verfassungskontrolle wird ein wesentlicher Bestandteil des modernen Rechtsstaats. 25
Jahre, nachdem der Richter Gibson seinen Einspruch erhoben hatte, stimmte er auch John
Marshall zu.”* Dem ,,Undemokratischen“ in Bezug auf die ,,Counter-majoritarian
difficulty kann durch die demokratische Wahl der Richter abgeholfen werden. Die

Gerechtigkeit der Verfassungskontrolle entspringt der Gewé&rleistung der Grundrechte

" Michael C. Dorf, Qiang Shigong, Judicial Review: Verninftigkeit der Kunstfertigkeit und
Rechtsstaatlichkeit, in: Dushu (Reading) 8 (2003), S. 37.

™ Ren Donglai, ,,Counter-majoritarian difficulty ist keine Schwierigkeit, in: Chinese Book Review
Monthly 4 (2007), S. 73. Im Laufe des Schreibens dieser Arbeit habe ich mit BestUrzung zur Kenntnis
genommen, dass Prof. Ren Donglai wegen Krebs am 2. Mai 2013 von uns ging, nur 52 Jahre alt. Hier
dricke ich seinen Angeh&igen mein tiefempfundenes Beileid aus.

2 Jirgen Habermas, Faktizitz und Geltung, S. 320.

® Jirgen Habermas, Faktizit& und Geltung, S. 347.

™ Li Buyun, A Comparative Study of Constitution, S. 403.

16



der BUrger sowie der Garantie des Systems und des Prinzips der Verfassung. So betrachtet
ist der ,,Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungs- zum verfassungsgerichtlichen

Juridiktionsstaat in gewisser Weise unaufhaltsam.”

2.4. Grundtheorie der Verfassungskontrolle vor dem europ&aschen und
US-amerikanischen Hintergrund

Unter der ,,Verfassungskontrolle* (Verfassungsgerichtsbarkeit im weiteren Sinne) versteht
man in der Regel die T&igkeit eines Staatsorgans, das die Zustandigkeit und Kompetenz
hat, das Verhalten anderer Staatsorgane auf dessen Verfassungsm&3gkeit zu kontrollieren.
Die Verfassungskontrolle umfasst normalerweise die Normenkontrolle wie auch die
Kontrolle der Kompetenzkonflikte und administrativer Einzelakte (,,Verwaltungsakte®).
Durch Verfassungskontrolle werden die Akte der Legislative und der \Verwaltung
eingeschrankt und kontrolliert. Ein grundlegendes Ziel der Verfassungskontrolle ist, die
Grundrechte der Staatsbtrger zu gewérleisten und zu garantieren, dass die Gewalten des
Staatsapparates im  bestimmten  Kompetenzbereich  vollzogen  werden. Die
Verfassungsgerichtsbarkeit sei nach der Meinung Kelsens ,,eine gerichtliche Garantie der
Verfassung® und ,,ein Glied in dem System rechtstechnischer Maflnahmen, die den

“7 In seiner

Zweck haben, die RechtmifBigkeit der Staatsfunktionen zu sichern
Konstruktion ist ,,Souverdn“ nicht der Gesetzgeber, sondern das Verfassungsrecht.77
Theoretisch garantiert die Verfassungsgerichtsbarkeit grundsazlich die Rechtm&igkeit
aller verfassungsunmittelbaren Akte.

Ein Organ der Verfassungskontrolle hat vor allem ,die parteipolitischen
Einfliisse” auszuschalten und ,auf juristische, speziell verfassungsrechtliche
Fachkenntnisse Bedacht* zu nehmen.” Die Verfassungsgerichtsbarkeit soll ,,neutral und
apolitisch® sein und es ist wichtig, ob sie ,,eine diskretionire Gewalt™ ist.”® FUr die
Grenze der Kompetenz der Verfassungsgerichtsbarkeit ist die Abgrenzung von der schon
bestehenden  Verwaltungsgerichtsbarkeit zu bericksichtigen. Wenn individuelle

Verwaltungsakte einen verfassungsunmittelbaren Charakter haben, fallen sie in der Regel

" E.-W. Béekenfcrde meint, ,dass der Ubergang vom parlamentarischen Gesetzgebungs- zum

verfassungsgerichtlichen Juridiktionsstaat unaufhaltsam ist, wenn es nicht doch noch gelingen sollte, ein
liberales Rechtsversténdnis zu restaurieren.* Vgl JUrgen Habermas, Faktizit& und Geltung, S. 304.

’® Hans Kelsen, Staatsgerichtsbarkeit, S. 30.

" Horst Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen (Baden-Baden
1990), S. 131, FN 240.

® Hans Kelsen, Staatsgerichtsbarkeit, S. 85.

™ Michel Troper, Kelsen und die Kontrolle der Verfassungsmagkeit, S. 36.
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auch in die Zusténdigkeit der Verfassungsgerichtsbarkeit.®

Aufgrund des unterschiedlichen Subjekts der Verfassungskontrolle gibt es drei
Grundformen der Verfassungskontrolle, nanlich den Obersten Gerichtshof (Repr&entativ
ist der Supreme Court der USA), den Verfassungsrat (Repr&entativ ist Conseil
Constitutionnel in Frankreich) und das Verfassungsgericht (Repr&entativ sind der VfGH
Osterreichs und das BVerfG Deutschlands). Aufgrund des Subjekts der
Verfassungskontrolle kann die Verfassungskontrolle auch als Parlamentsform,
Gerichtsform, Verfassungsgerichtsform und Mischform klassifiziert werden. Nach dem
Mafstab, ob die Gewalt der Verfassungskontrolle zentralisiert ist, kann sie als
zentralisierte und dezentralisierte Verfassungskontrolle klassifiziert werden. Zentralisierte
Verfassungskontrolle bedeutet im Allgemeinen, dass die Kontrolle von einem einzigen
Organ durchgefihrt wird, zB einem VfGH oder einem Verfassungsrat. Dezentralisierte
Verfassungskontrolle bedeutet in der Regel, dass die Kontrolle von unterschiedlichen
Instanzen der Gerichte durchgefthrt wird, wie etwa die Judicial Review in den USA.
Unter dem Gesichtspunkt der Funktion hat die Form des zentralisierten
Verfassungsgerichts mehrere \orteile. Die \erfassungskontrolle, die von einem
einheitlichen Organ durchgefthrt wird, kann die Einheit und Kontinuité der Kontrolle
garantieren. Ein unabh&ngiges Verfassungsgericht, das die Vorteile der Parlamentsform
und der Gerichtsform hat, kann nicht nur Normenkontrolle durchfthren, sondern auch
durch Verfassungsbeschwerde die Grundrechte der Staatsbirger gewéahrleisten. Auf&rdem
kann die Verfassungskontrolle der Verfassungsgerichtsform einfacher errichtet werden,
wenn ein Staat keine Tradition des Parlamentarismus wie in Grof®ritannien und keine
Common Law-Tradition wie in den USA hat.

Die zeitabschnittliche Entwicklung der Verfassungskontrolle kéanen wir auch aus den
Themen der Staatsrechtslehrertagungen ersehen. Im Jahr 1928 meinte Kelsen auf der
Tagung der Vereinung der Deutschen Staatsrechtslehrer, dass die Garantien der
Verfassung beachtet und verstakt werden sollten. Er sagte, dass ,,die Forderung nach
Garantien der Verfassung noch heute — oder eigentlich: erst heute — mit einem grd%ren
Nachdruck erhoben und sohin auch wissenschaftlich in Diskussion gestellt wird.«®* Aber
Heinrich Triepel hat auf derselben Tagung erw&nnt: ,,Das Wesen der Verfassung steht bis

zu gewissem Grade mit dem Wesen der Verfassungsgerichtsbarkeit in Widerspruch.“82

8 Hans Kelsen, Staatsgerichtsbarkeit, S. 59.
8 Hans Kelsen, Staatsgerichtsbarkeit, S. 33.
8 Heinrich Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, in: VVDStRL 5 (1929), S. 8. Detlef
Merten hat an der Auffassung der Verfassungsgerichtsbarkeit Triepels kritisiert, dass seine Auffassung
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Unter gleicher Uberschrift referierten Kelsen und Triepel zu ,,zwei véllig verschiedenen
Themen*.®® | Vergeblich versuchten die Vertreter der &terreichischen Staatsrechtslehre
die deutschen Fachkollegen auf der Tagung |[...] fir den Gedanken der
Verfassungsgerichtsbarkeit zu gewinnen. Die Vertreter der herrschenden deutschen
Doktrin blieben — obgleich es einige Versuche gab, zu einer Kontrolle zu gelangen —
ablehnend oder skeptisch.“®* Offensichtlich ist es, dass die Leute anfangs des 20. Jh
meistens (ber das ,,Sollen* der Einrichtung einer Institution der Verfassungskontrolle und
die Richtigkeit der Verfassungskontrolle diskutierten, obwohl der VfGH als eine
Institution der Verfassungskontrolle in Osterreich akzeptiert wurde. 1952 war das Thema
der Staatsrechtslehertagung ,Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit*. ® Die
Diskussion iiber ,,Sollen® wund ,Richtigkeit“ der Verfassungskontrolle waren
,Priteritum* gewesen. Das Thema der Vortrdge im Jahr 1981 von Karl Korinek, J&rg P.
Mdler und Klaus Schlaich war ,Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Geflige der
Staatsfunktionen“. ® Das zeigt, dass die Verfassungskontrolle damals schon eine

notwendige Staatsfunktion eines Rechtsstaats war.

2.4.1. Allgemeine Grundsé&tze der Verfassungskontrolle

(1) Political Question Doctrine. In den USA gibt es ein allgemeines Prinzip, das der
Vermeidung des politischen Problems (Political Question Doctrine) ist. Nach diesem
Prinzip soll sich das Organ der Verfassungskontrolle nicht in politische Probleme
hineinziehen lassen. In den USA meint der Supreme Court in der Regel, dass ein
politisches Problem unklagbar ist, und das Gericht daher das politische Problem zu
vermeiden hat. Das BVerfG Deutschlands behauptet, dass es ein Verfassungsorgan ist.®’
Aber ,die Verfassungsgerichtsbarkeit (in Deutschland) hat haufiger Fragen mit

politischem Einschlag und von politischer Tragweite zu entscheiden als andere

wegen unrichtiger Gleichsetzung des Begriffs der Verfassung mit dem Begriff des ,,Politischen® in dieser
Angemeinheit im nachhinein widerlegt worden ist. Deshalb ,kann auch seine Folgerung,
Verfassungsstreitigkeiten seien immer politische Streitigkeiten, nicht bestehen.“ Vgl Detlef Merten,
Aktuelle Probleme der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 119.

% Thomas Olechowski, Hans Kelsen als Mitglied der Deutschen Staatsrechtslehrervereinigung, in: Matthias
Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen und die deutsche Staatsrechtslehre (T tbingen 2013), S. 16.

8 Robert Walter, Die mitteleurop&sche Verfassungsgerichtsbarkeit und die Reine Rechtslehre, in:
Osterreichische Richterzeitung 12(1993), S. 268.

8 Erich Kaufmann, Martin Drath, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: VVDStRL 9 (Berlin
1952).

8 Karl Korinek, Jé&rg P. Miller, Klaus Schlaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefige der
Staatsfunktionen, in: VVDStRL 39 (Berlin-New York 1981).

8 http://www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/organisation.html (zuletzt besucht am 18.01.2013).
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Gerichtsbarkeiten. [...] Sie k&nen einer politischen Entscheidung um so n&er kommen,
als sie regelm&3g nicht auf der Grundlage detaillierter Normierungen, sondern nur an
Hand der weiten und unbestimmten Maf&tébe der \erfassung gewonnen werden
kénnen. 88

In Osterrreich hat die Wahlgerichtsbarkeit oder Kompetenzgerichtsbarkeit im
Zusammenhang mit Politik zu stehen. Insofern hat jede Verfassungsgerichtsbarkeit
,politische Implikationen“.®® Ludwig Adamovich (junior), ehemaliger Pra&ident des
&terreichischen VFGH, kommentiert dazu, ,,dass kein anderes Gericht sich so stark im
Spannungsfeld von Recht und Politik bewegt wie der VIGH“. *® Faktisch hat die
Institution der Verfassungskontrolle eines Staats mehr oder weniger die politischen
Streitfragen zu entscheiden, denn ,die Verfassungsgerichtsbarkeit bedeutet die
Umwandlung politischer Streitfragen in Rechtsstreite und befreit damit das politische
Leben von vielen Machtkonflikten. ®* Der Verfassungsrat in Frankreich ist im
Wesentlichen ein politisches Organ, gleichzeitig hat er in gewissem Sinn auch den
Charakter der Judikative. Wegen verschiedener Bedeutungen der ,,Politik* wird das
Prinzip in den Staaten unterschiedlich durchgefthrt.

(2) Ersch&pfungsgrundsatz (Exhaustion Doctrine) und ,,Gleicher Schutz“-Grundsatz
(Equal Protection). In den meisten Staaten befolgt die Judikative im Allgemeinen das
Verhalten der eigenen ZurUckhaltung. Das Organ der Verfassungskontrolle gewérleistet
die Grundrechte der BUger nicht aktiv. Seine Entscheidungen sind letztinstanzlich,
namlich die Rechte oder Interessen der Birger sind weder im ordentlichen Rechtsweg
noch durch Verwaltungsbeh&den zu gewérleisten, und die Verfassungskontrolle soll das
letzte Mittel der Birger sein (Erschéfungsgrundsatz, Exhaustion Doctringe).

Aul®rdem sind die Rechte der BuUger gleich zu gewérleisten (,,Gleicher
Schutz“-Grundsatz, Equal Protection). Die ,,Klassifizierung* in der Ausnahmesituation ist
auf der Erforderlichkeit und Gerechtigkeit zu basieren. Der &terreichische VfGH hat

betont, dass der Gleichheitssatz ,.einen wesentlichen Bestandteil des demokratischen

8 Konrad Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (20. Aufl.,
Heidelberg 1995), S. 240.

8 Walter Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht. Grundzige des &sterreichischen Verfassungsrechts fir das
juristische Studium (Wien-New York 2008), S. 267.

% Herbert Schambeck (Hrsg.), Das &sterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und seine Entwicklung
(Berlin 1980), S. 556.

8 Walter Antoniolli, Hans Kelsen und die &sterreichische Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Robert Walter,
Clemens Jabloner, Klaus Zeleny (Hrsg.), 30 Jahre Hans Kelsen-Institut (Wien 2003), S. 76.
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Prinzips* bildet.* Der ,,Gleicher Schutz“-Grundsatz gilt sowohl fir die \Vollziehung, als
auch fUr die Gesetzgebung. Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber den Grundsatz ,,gleiche
Tatbesténde  gleiche  Rechtsfolgen, ungleiche  Tatbesténde  unterschiedliche
Regelungen® zu befolgen hat und alle Rechtsvorschriften gegentber allen Staatsbirgern
gleichm&3g anzuwenden sind.”® Nach Gleichheitssatz und Grundrechtsschutz sollen
rassische Diskriminierung, die Diskriminierung von Frauen, geschlechtsspezifische
Diskriminierung von Eltern, unsachliche Differenzierung usw verboten werden.*

(3) Konkrete und abstrakte Normprifung. In der \erfassungspraxis der Common
Law-Tradition wird die Verfassungskontrolle (Normenkontrolle) in der Regel durch den
konkreten Rechtsfall durchgefthrt. In Kanada bringt der Oberste Gerichtshof den Begriff
,offentlicher Interessenrang™ (public interest standing) hervor. Nach den Prgudizien
k&nnen Personen ein Verfahren einleiten, um die Verfassungsm&3igkeit eines Gesetzes
oder einer Verordnung zu kontrollieren, auch wenn die Interessen oder Rechte der
Personen nicht von diesem Gesetz oder von dieser Verordnung beeinflusst werden.®

In europ&schen Staaten wie in Osterreich ist das verfassungsgerichtliche Verfahren in der
Regel von Amts wegen einzuleiten. Es kann durch actio popularis, durch Antrag
bestimmter Behd&den oder Parteien oder durch die Parlamentsminorit& eingeleitet
werden.®® Nach B-VG beginnt das Verfahren der Gesetzesprifung auf Antrag der
Bundesregierung oder einer Landesregierung, des Obersten Gerichtshofs, des VWGH, des
VfGH selbst, oder auf Antrag von einem Drittel der Mitglieder des Nationalrats usw.®’

Ein NormprUfungsverfahren kann auch von den betroffenen Personen eingeleitet werden,

% \/fSlg 15.373; dazu Heinz Mayer, Das &sterreichische Bundes-Verfassungsrecht (Kurzkommentar) (4.
Aufl., Wien 2007), S. 570.

% Heinz Mayer, Das &sterreichische Bundes-Verfassungsrecht, S. 568, 570. Dariber hinaus ist zu beachten,
dass das Vdkerrecht grunds&zlich ebenfalls eine ungleiche Behandlung zwischen Angeh&igen
verschiedener Drittstaaten verbietet. Vgl Albert Bleckmann, Staatsrecht II: Die Grundrechte (4. Aufl.,
Kdn-Berlin-Bonn-Minchen 1997), S. 636.

* Heinz Mayer, Das &sterreichische Bundes-Verfassungsrecht, S. 566ff.

% Patrick Macklem, Canadian Constitutional Law (2. Edition, Toronto 1997), S. 224f., 1169f.; dazu auch
Chen Albert Hung Yee, Die Welt der Rechtswissenschaften (Beijing 2003), S. 442f.

% Kelsen, Staatsgerichtsbarkeit, S. 87.

% Art 140 B-VG von 1920 bestimmt, ,,Der VfGH erkennt iiber Verfassungswidrigkeit von Landesgesetzen
auf Antrag der Bundesregierung, iber Verfassungswidrigkeit von Bundesgesetzen auf Antrag einer
Landesregierung, sofern aber ein solches Gesetz die Voraussetzung eines Erkenntnis des VfGH bilden soll,
von Amts wegen.“

Die B-VG-Novelle von 1929 figt das Antragsrecht des Obersten Gerichtshofs oder des VWGH an. Sie
bestimmt, ,,Der VfGH erkennt iiber Verfassungswidrigkeit eines Bundes- oder Landesgesetzes auf Antrag
des Obersten Gerichtshofes oder des VWGH, sofern ein solches Gesetz die VVoraussetzung eines Erkenntnis
des antragstellenden Gerichtshofes bildet, ferner von Amts wegen dann, wenn ein solches Gesetz die
Voraussetzung fiir ein Erkenntnis des VfGH selbst bildet.*

Die B-VG-Novelle von 1975 erm&htigte weiter ein Drittel der Mitglieder des Nationalrates, ein
Bundesgesetz zur Prifung beim VfGH vorzulegen.
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wenn eine Norm wegen ihrer Rechtswidrigkeit direkt (ohne gerichtliche Entscheidung
oder Erlassung eines Bescheides) ,,in die Rechtssphére der Person nachteilig eingreift™.
Dieser ,,Individualantrag™ wird aber strikt eingeschrinkt: Ein Antrag, der ,blo3 die
wirtschaftliche Position oder die Organstellung der Antragstellerinnen und Antragsteller
betroffen hat“, wird von dem VfGH zuriickgewiesen.” Dieser Eingriff muss ,,nach Art
und Ausmalf3eindeutig® bestimmt sein und muss ,,aktuell und nicht blof3potentiell sein.
Auf®rdem ist ,kein zumutbarer Rechtsweg® fiir die Gewihrleistung der Rechte oder
Interesse der Person zur Verfigung zu stehen.*®

(4) MaBstab der ,,Klaren Fehler (,,clear mistake* standard) und die ,,Vermutung der
VerfassungsmaBigkeit™. James Bradly Thayer stellte 1884 den Maltab der ,,Klaren
Fehler (,,clear mistake* standard) der Judicial Review auf. Der Grundsatz, nach dem
,»die Verordnungen der Generalversammlung (General Assembly) verfassungsm&3ig
vermutet werden®, ist einer der ,,Grundsétze der Zuriickhaltung der Judikative“ (Judicial

self-restraint),*®

obwohl er nicht fU alle Rechtsordnung taugt. Die Vermutung der
Verfassungsm&3gkeit soll der Ausgangspunkt der juristischen Analyse aller
Verfassungskontrolle Cber die Akte der Legislative sein.’®* G. Edward White interpretiert:
,Der Akt der Gesetzgebung ist vom Prifungsgericht nach einer impliziten Beurteilung
seiner Verfassungsm&3gkeit zu tberprifen. Die implizite ,Meinung* der Legislative soll
von den Gerichten respektiert werden, auf®r wenn es deutlich im Widerspruch zu den
Bestimmungen der Verfassung ist.“'> Nach der Lehre Thayers hat das Prifungsorgan die
Methode der ,,Vermutung der VerfassungsmaBigkeit zu verwenden, wenn es ein Gesetz
oder eine Verordnung der Legislative Uberprift. Allerdings ké&ine die Kontrolle der ,,in
der Verfassung durch detaillierte Verbote bestimmten Legislative nicht verwirklicht
werden, ohne dass die Regierung klein und rechtmifig ist. [...] Unter keinem System
kann die Gewalt der Gerichte die Leute aus der Zerstérung erretten. %

Die Methode der ,,Vermutung der VerfassungsmaBigkeit™ steht im Unterschied zum
Grundsatz ,,.Doppelmalstab“ (double standard), nach dem die Verfassungskontrolle in

Bezug auf die Meinungsfreiheit (Meinungs&ul®rungsfreiheit) speziell in den USA

% Manfred Stelzer, Grundzige des Offentlichen Rechts (Wien 2005), S. 133f.

% Manfred Stelzer, Grundzige des Offentlichen Rechts, S. 134.

1% Michael L. Stokes, Judicial Review and the Presumption of Constitutionality, in: The University of
Toledo Law Review 35 (Winter 2003), S. 347.

191 Michael L. Stokes, Judicial Review and the Presumption of Constitutionality, S. 347.

192 G. Edward White, The Constitutional Journey of Marbury v. Madison, in: Virginia Law Review 89
(October 2003), S. 1523.

103 James B. Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law, in: Harvard
Law Review 7 (1893), S. 156.
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durchgefthrt wird. Im Hinblick auf die Wichtigkeit der Meinungsfreiheit wird der
Grundsatz der ,,Vermutung der Verfassungswidrigkeit“ angewendet, wenn ein Akt in
Bezug auf die Meinungsfreiheit Uberprift wird. FUr die Kontrolle anderer Akte, speziell
Normenkontrolle, wird die Methode der ,, vermutung der
VerfassungsmafBigkeit™ verwendet.

(5) Drittwirkung der Grundrechte. Die Lehre der ,,Drittwirkung der Grundrechte* wird
auch ,Neue Lehre der Grundrechtswirkung® genannt. °* Den Begriff
,,Drittwirkung® definiert GUnter D(rig: ,,ob die Grundrechte nur subjektive offentliche
Rechte sind, die also nur den Staat zum Anspruchsgegner und sein Verhaltenssollen zum
Gegenstand haben, oder aber ob es subjektive absolute Rechte sind, die sich gegen jeden
mdglichen (also den privaten Angreifer)