477

Normative oder semantische Verfassung?
Der Diskurs in der Volksrepublik China um die Vereinbarkeit
des Sachenrechtsgesetzes mit der Verfassung

Von Bjorn Ahl, Hong Kong™*

L. Einfiihrung

Nach einem 14 Jahre dauernden Entwurfsverfahren wurde im Mirz 2007 das Sachen-
rechtsgesetz der VR China verabschiedet." Im Sommer 2005 hatte der Pekinger Professor
Gong Xiantian® in einem offenen Brief an den Vorsitzenden des Sténdigen Ausschusses
des Nationalen Volkskongresses3 die Verfassungswidrigkeit einiger Vorschriften des da-
maligen Sachenrechtsentwurfs ger'L’lgt.4 Nachdem der offene Brief im Internet verdffentlicht
und Gegenstand der Berichterstattung auch in den staatlichen Medien war, kam vornehm-
lich im Internet eine politische Debatte iiber die chinesische Eigentums- und Wirtschafts-
ordnung in Gang: Konservative Gegner einer Gleichstellung von privatem mit staatlichem
und kollektivem Eigentum standen liberalen, die Gleichstellung befiirwortenden Reformern
gegeniiber. Diese Auseinandersetzung verzogerte die Verabschiedung des Sachenrechts um
ein Jahr und erweckte zeitweise den Eindruck, der Nationale Volkskongress werde eine
Annahme des Gesetzes auf unbestimmte Zeit verschieben.

Zwar ist es auch in der Volksrepublik nicht mehr neu, die VerfassungsméBigkeit von
Gesetzentwiirfen zu hinterfragen. So setzte man sich schon bei der Beratung des Haushalts-

Bjorn Ahl, Assistant Professor of Law, City University of Hong Kong; Email: bjornahl@cityu.
edu.hk. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag des Verfassers auf einem Workshop zum Sachen-
recht an der Universitidt Nanjing/VR China im Mai 2007.

Das ,,Gesetz der VR China iiber das Sachenrecht™ (Zhonghua renmin gongheguo wuquan fa) ist
am 01.10.2007 in Kraft getreten. Eine Dokumentation des Gesetzes mit deutscher Ubersetzung
von Zhou Mei/Qi Xiaokun/Sebastian Lohsse/Liu Qingwen findet sich in: Zeitschrift fiir Chinesi-
sches Recht 2007, S. 78-117. Wird das neue Sachenrecht zitiert, so wird auf diese Ubersetzung
zuriickgegriiffen, ohne dies jeweils erneut kenntlich zu machen.

Der Ubung in China entsprechend werden die grundsitzlich einsilbigen chinesischen Familien-
namen dem Vornamen vorangestellt. Im Folgenden wird fiir die phonetische Transkription der
chinesischen Schriftzeichen die Hanyu Pinyin-Umschrift verwendet. Die Umschrift wird in etwa
wie folgt ausgesprochen: x = ch (wie in ,,ich®); j = dch; q = tch; sh = sch; r = stimmbaftes sch;
zh = dsch; ch = tsch; s = stimmloses s; z = ds; ¢ = ts; -i nach sh, r, zh, ch, s, z, ¢ = vokalische
Verliangerung des Konsonanten; sonst = i; u nach x, j, q = ii, sonst = u; -ansonsten entspricht die
Aussprache der Umschrift in etwa der des Deutschen.

Der nur jihrlich im Plenum tagende Nationale Volkskongress und sein Stidndiger Ausschuss
werden in Art. 58 der Verfassung beide als Legislativorgane bezeichnet. In der Praxis ist der Stén-
dige Ausschuss ein ,Ersatzparlament®, das die Mehrzahl der Gesetze verabschiedet.

Hinrich Julius, China auf dem Weg zu einem Zivilgesetzbuch: Zur Nichtverabschiedung des
Sachenrechtsgesetzes, in: Zeitschrift fiir Chinesisches Recht 2006, S. 270-276.
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registergesetzes im Stindigen Ausschuss des Nationalen Volkskongresses im Jahr 1958 mit
der Frage auseinander, ob der Entwurf mit dem in der Verfassung von 1954° garantierten
Recht auf Freiziigigkeit vereinbar sei. Die in der Rechtswissenschaft gefiihrte Diskussion
tiber die Vereinbarkeit des Entwurfs des Sachenrechtsgesetzes mit der Verfassung hat
allerdings eine neue Qualitidt gewonnen: Zunichst ist sie wegen ihrer Wirkung bedeutsam,
da sie zu einer Verzogerung des Gesetzgebungsverfahrens und zu einigen Anderungen des
Gesetzentwurfs gefiihrt hat. Die Differenziertheit der rechtsdogmatischen Argumente sowie
das Aufgreifen von grundlegenden Fragen wie dem Verhiltnis zwischen Verfassungsrecht
und Privatrecht, der Verfassungsbindung des Gesetzgebers, der Funktion der Wissenschaft
im Gesetzgebungsverfahren sowie die Erzeugung von Legitimitdt durch Diskussion und
Offentlichkeit unterscheiden diese Diskussion von fritheren juristischen Auseinanderset-
zungen mit Gesetzgebungsvorhaben.

Der vorliegende Beitrag widmet sich nicht unmittelbar dem materiellen Sachenrecht.”
Er analysiert vor allem den Diskurs mit Blick auf die Funktion der Verfassung als rechts-
verbindlicher Maf}stab fiir den Gesetzgeber. Die Verfassungsdiskussion als Zusammenfas-
sung von Lehrmeinungen dient in erster Linie als Erkenntnisquelle fiir die hier behandelte
Fragestellung. Dem Diskurs kommt im Hinblick auf das Sachenrechtsgesetz aber auch
legitimierende Funktion zu, obwohl zu bedenken ist, dass die rechtswissenschaftliche

Seit Griindung der Volksrepublik im Jahr 1949 gab es vier Verfassungen, das Gemeinsame Pro-
gramm aus dem Jahr 1949 nicht mitgezahlt, die jeweils in den Jahren 1954, 1975, 1978 und 1982
in Kraft getreten sind. Vgl. Albert Chen, An Introduction to the Legal System of the People’s
Republic of China, Hong Kong: LexisNexis 2004, S. 42 ff.; Jianfu Chen, Chinese Law, The
Hague: Kluwer 1999, S. 64 ff; Lin Feng, Constitutional Law in China, Hong Kong: Sweet &
Maxwell 2000, S. 12 ff; Robert Heuser, Die chinesische Verfassungsrevision vom 17. Januar
1975, ZaoRV 35 (1975), S. 502-533; Robert Heuser, Die chinesische Verfassungsrevision vom 5.
Mirz 1978 als Hinwendung zu einem sozialistischen Rechtssystem, ZaoRV 39 (1979), S. 301-
340; Robert Heuser, Das Staatsrecht der Modernisierung, in: Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der
Gegenwart 33 (1984), S. 397-422.

Sammlung von Gesetzen und Rechtsvorschriften (Fagui Huibian) 7 (1985), 215, zitiert nach
Robert Heuser, Das Staatsrecht der Modernisierung (Fn. 5), S. 398.

Siehe zum neuen chinesischen Sachenrecht: Hinrich Julius/Gebhard Rehm, Das chinesische
Sachenrechtsgesetz tritt in Kraft: Revolution oder viel Larm um Nichts?, in: Zeitschrift fiir Ver-
gleichende Rechtswissenschaft 106 (2007), S. 367-414; Lei Chen, The New Chinese Property
Code: A Giant Step Forward?, in: Electronic Journal of Comparative Law Vol. 11.2 (September
2007); vgl. ferner allgemein zu dinglichen Rechten in China und in anderen Transforma-
tionsstaaten: Peter Perdue, Constructing Chinese Property Rights: East and West, in: Huri Isla-
moglu (Hrsg.), Constituting Modernity: Private Property in East and West, 2004; Gregory Stein,
Mortgage Law in China: Comparing Theory and Practice, in: Missouri Law Review 72 (2007), S.
1315-1352; Michael Stanczyk, Enter the Dragon’s Lair: The New Socialism and Private Owner-
ship in the People’s Republic of China, in: St. John's Journal of Legal Commentary 22 (2008), S.
805-842; Theresa Wang, Trading the People’s Homes for the People’s Olympics: The Property
Regime in China, in: Pacific Rim Law & Policy Journal 15 (2006), S. 599-626; Janet Sturgeon/
Thomas Sikor, Post-socialist Property in Asia and Europe: Variations of ‘Fuzziness’, in: Conser-
vation & Society (2004), S. 1-17.
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Diskussion sich nur innerhalb des von der Staatsparteifithrung vorgegebenen Rahmens
entfalten kann.

Die Verfassungsbindung des Gesetzgebers ist ein Element der iibergeordneten Frage,
ob die gegenwirtige chinesische Verfassung auch normative Bestandteile enthilt, oder
lediglich semantischen Charakters ist. Folgt man nach Loewenstein einer ontologischen
Klassifizierung von Verfassungen, d.h. einem Ansatz, der auf die Ubereinstimmung der
Wirklichkeit des Machtprozesses mit den Normen der Verfassung abstellt, so versteht man
unter einer normativen Verfassung eine solche, deren Normen den politischen Prozess
beherrschen.” Eine semantische Verfassung dagegen dient nicht der Machtbeschrinkung,
sondern formalisiert lediglich eine gegenwirtige Machtsituation zum ausschlieBlichen
Nutzen der faktischen Machtinhaber, d.h. auch ohne eine formelle Verfassung wiirden die
politischen Entscheidungsverfahren dhnlich ablaufen.’ Es geht also nicht lediglich um die
Sollgeltung, d.h. darum, ob eine Verfassungsnorm ihren Adressaten verpflichtet, da sie von
einer mit Normsetzungsbefugnis ausgestatteten Instanz verbindlich gemacht wurde. Viel-
mehr geht es um die Seinsgeltung oder soziologische Normgeltung von Verfassungsnor-
men, d.h. ihre Wirksamkeit im Prozess der politischen Entscheidungsfindung.lo

Der vorliegende Beitrag versammelt zunéchst die fiir und gegen die Normativitit der
chinesischen Verfassung sprechenden Gesichtspunkte. Dargestellt werden sodann die auf
die Eigentums- und Wirtschaftsordnung bezogenen Verfassungsdnderungen seit dem Be-
ginn der Reformperiode. Der dritte Abschnitt widmet sich der Vereinbarkeit des Sachen-
rechtsentwurfes mit der Verfassung. Die Ergebnisse der Analyse des Diskurses werden im
Rahmen einer abschliefenden Wiirdigung dazu herangezogen, den Begriff des ,,sozialisti-
schen Rechtsstaats zu prizisieren, der durch die Verfassungsinderung im Jahr 1999 ein-
gefiihrt wurde."!

1L Merkmale einer ,,beschrinkten Normativitiit* der Verfassung

In einer Abhandlung von 1984 weist Heuser auf den Unterschied zwischen der ,be-
schriankten Normativitit” der chinesischen Verfassung von 1982 und den Verfassungen des
Friithkonstitutionalismus sowie der Zeit zwischen den beiden Weltkriegen in Westeuropa
hin.'? Der Hauptunterschied liege darin, dass die Verfassung in einem sozialistischen Staat

8 Karl Loewenstein, Verfassungslehre, 4. Aufl. (unverénderter Nachdruck der 3. Auflage, iibersetzt
von Riidiger Boerner), 2000, S. 152.

* Ibid, 153 £.

10

Thomas Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2007, S. 237 ff.

Der durch die Verfassungsrevision vom 15.3.1999 neu eingefiigte Art. 5 Abs. 1 lautet: ,,Die
Volksrepublik China fiihrt das Prinzip des Regierens des Staates gemdB dem Recht durch und
errichtet einen sozialistischen Rechtsstaat.* Vgl. Bjorn Ahl, Ein Rechtsstaat chinesischen Typs?
Zur Verfassungsentwicklung in der Volksrepublik China, Blitter fiir deutsche und internationale
Politik 51 (2006), S. 1380-1388.

Robert Heuser, Das Staatsrecht der Modernisierung (Fn. 5), S. 398 f.
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auf Initiative der Kommunistischen Partei jederzeit abdnderbar sei und es keine Macht-
balance zwischen der Partei und einer Volksvertretung gebe. Die Normativitit der Verfas-
sung sei durch die ihr vorgegebene Politikkonzeption des Politbiiros begrenzt.13 Auch
wenn dies im Grundsatz auch heute noch zutrifft, so haben staatliche Institutionen, vor
allem der Nationale Volkskongress, aber auch andere politische Akteure, deutlich an Ge-
wicht gegeniiber den Institutionen der Partei gewonnen.14

1. Partei und Staat

Gegen den normativen und fiir den semantischen Charakter der Verfassung spricht die in
der Verfassung vorgespiegelte Trennung von Partei und Staat. Zwar verwendet die Verfas-
sungspraambel die Wendung ,,unter Fithrung der Kommunistischen Partei®; im iibrigen
erwihnt die Verfassung die Rolle der Partei nicht, obwohl sie faktisch die personelle, orga-
nisatorische sowie ideologische Kontrolle iiber den Staatsapparat ausiibt.” Staatsorgane
werden in autoritdren Einparteiensystemen durch eine ,,Parallelstruktur* kontrolliert, wel-
che jedes Staatsorgan an den Parteiapparat bindet.'® Die Organisation der Partei ldsst sich
in eigenstindige Parteiorgane, die Parteikomitees, und in so genannte Parteizellen' unter-
teilen. Auf der nationalen Ebene bilden der Nationale Parteikongress, das Zentralkomitee,
das Politbiiro sowie die Zentrale Disziplinkontrollkommission die wichtigsten Organe der
Kommunistischen Partei; auf den Ebenen der Provinzen, Stiddte, Kreise und Gemeinden
gibt es eine vergleichbare Struktur von Parteikomitees. Dagegen existieren Parteizellen
innerhalb der staatlichen Organe auf der nationalen und der lokalen Ebene sowie innerhalb
von anderen Organisationen.18 Parteizellen in der staatlichen Verwaltung haben die Auf-
gabe, Informationen aus den staatlichen Behorden an die Partei weiterzuleiten bzw. auf die
Einhaltung von Parteivorgaben in staatlichen Behorden hinzuwirken. Die parallel zu den
staatlichen Organen existierenden Parteikomitees hatten urspriinglich die Entscheidungs-
trager in den staatlichen Institutionen iiberfliissig gemacht, da die Entscheidungen von dem
entsprechenden Parteiorgan getroffen wurden. Sowohl die Parteikomitees als auch die
Parteizellen sind jedoch seit den 1980er Jahren einem Wandel unterworfen. Parteizellen
etwa vertreten nun eher die Interessen der jeweiligen staatlichen Institution in der Partei, als

Ibid., S. 399.

14 Michael Dowdle, The Constitutional Development and Operations of the National People's Con-
gress, in: Columbia Journal of Asian Law 11 (1997), S. 1-125; Murray Tanner, The Politics of
Lawmaking in Post-Mao China, 1999.

15 Vgl. Albert Chen (Fn. 5), S. 91 {f.; Sebastian Heilmann, Das politische System der Volksrepublik
China, 2004, S. 80; Robert Heuser, Einfithrung in die chinesische Rechtskultur, Hamburg: Institut
fiir Asienkunde 2002, S. 271 f.

16 Amos Perlmutter, Modern Authoritarianism: A Comparative Institutional Analysis, New Haven:
Yale University Press 1981, S. 12 ff.

17 . . . .

Chinesisch: dangzu; wird auch als ,,Parteigruppe* tibersetzt.

18

Albert Chen (Fn. 5), S. 87.
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fiir eine Einhaltung von Parteivorgaben in der entsprechenden staatlichen Institution zu
sorgen.19 Die Parallelstruktur von Parteikomitees hat sich zuriickgebildet und konzentriert
sich auf strategische Bereiche, etwa das Kadersystem, Justiz- und Sicherheitsapparat sowie
die Kommandoebene des Militérs; aus der Wirtschaftsadministration haben sich die Partei-
komitees zurijckgezogen.20

Die Verfassung sieht als hochstes Organ der Staatsmacht den Nationalen Volkskon-
gress mit seinem Stidndigen Ausschuss vor.”! Fiir die Normativitit der Verfassung ldsst sich
anfiihren, dass die Kommunistische Partei keine unmittelbare staatliche Hoheitsgewalt
ausiiben kann. Gesetze bediirfen einer Mehrheit im Nationalen Volkskongress. Gleichfalls
miissen Kandidaten fiir die wichtigsten staatlichen Fiihrungsémter eine Mehrheit im Natio-
nalen Volkskongress finden.”? Etliche Beispiele zeigen, dass der Nationale Volkskongress
und sein Stindiger Ausschuss gegeniiber der Partei an Eigenstidndigkeit gewonnen haben.”
Etwa hatte die relativ geringe Zustimmung des Nationalen Volkskongresses zu den Ar-
beitsberichten des Obersten Volksgerichts und der Obersten Volksstaatsanwaltschaft zur
Folge, dass beide Organe gegen Korruption und Inkompetenz in ihren Zusténdigkeitsberei-
chen vorgehen mussten.”" Dagegen ldsst sich als ein Beispiel fiir die ,,Souverinitit der
Partei anfiihren, dass die Initiative zu Verfassungsidnderungen immer von der Fihrungs-
spitze der Kommunistischen Partei und nicht von einem der Staatsorgane ausging.25

Die Verfassung sieht den Staatsrat als ausfithrendes Organ des Nationalen Volkskon-
gresses vor.”® In der Praxis ist der Staatsrat allerdings eher ein ausfithrendes Organ des
Zentralkomitees und des Politbiiros der Kommunistischen Partei.”” Dies wird etwa daran
sichtbar, dass der Staatsrat den jahrlichen Arbeitsbericht und Planungen mit dem Politbiiro

19 Kevin O'Brien, Chinese People's Congresses and Legislative Embeddedness: Understanding Early
Organizational Development, in: Comparative Political Studies 27 (1994), S. 80-107, 87 ft.
2
O Sebastian Heilmann (Fn. 15), S. 92.
2 Art. 57 der Verfassung.
2 Vgl. Art. 62 Ziff. 4-8 der Verfassung.

3 Vgl. allgemein: Kevin O’Brien, Reform without Liberalization, 1990; Murray Tanner, The Poli-
tics of Lawmaking in Post-Mao China, 1999; Albert Chen (Fn. 5), S. 66 f. zitiert Félle, in denen
der Stdndige Ausschuss Gesetze nicht angenommen hat.

24 . - . .
Dazu und zu weiteren Beispielen der Einflussnahme durch den Nationalen Volkskongress vgl.
Michael Dowdle, Of Parliaments, Pragmatism, and the Dynamics of Constitutional Development:
The Curious Case of China, in: New York University School of Law Journal of International Law
and Politics 35 (2002), S. 3 ff.

» Von einem Initiativrecht aufgrund von Verfassungsgewohnheitsrecht spricht Albert Chen (Fn. 5),
S. 48.

26
Art. 85 der Verfassung.

27

Yu Keping, Das politische System Chinas (Zhongguo zhengzhi tizhi), 2001, S. 15.
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abstimmt und von ihm genehmigen ldsst, bevor sie dem Nationalen Volkskongress vorge-
legt werden.”®

Auch wenn die Staatsorgane seit dem Beginn der Reformpolitik in den 1980er Jahren
deutlich an Gewicht und an Handlungsspielraum gegeniiber den Parteiorganen gewonnen
haben, nimmt die Partei doch in ganz massiver Weise auf das Verfassungsleben Einfluss.
Folglich laufen wesentliche Entscheidungsprozesse nicht in den durch die Verfassung
vorgegebenen Verfahren ab.”?

2. Justitiabilitit von Verfassungsnormen

Viele Untersuchungen der Verfassungsentwicklung in der Volksrepublik beschrinken sich
auf den Aspekt der Durchsetzung von Verfassungsnormen etwa im Wege der verfassungs-
rechtlichen Normenkontrolle™" oder durch die unmittelbare Anwendung von Grundrechten
durch Gerichte.”' Das erklirt sich aus der Vorstellung, einer Verfassung komme ohne
institutionelle Absicherung ihrer wirksamen Durchsetzung keine Rechtsverbindlichkeit zu.
Im Hinblick auf die chinesische Verfassung ist aber zu bedenken, dass die Existenz solcher
Mechanismen nicht die Voraussetzung der Ausbildung rechtsstaatlicher Strukturen dar-
stellt, sondern eher den Abschluss einer bestimmten Periode verfassungsgeschichtlicher
Entwicklung.32

Die chinesische Verfassung steht nach ihrem Art. 5 Abs. 3 an der Spitze der Normen-
hierarchie und gebietet, dass rangniedrigere Rechtsnormen nicht gegen die Verfassung
verstoBen.” Verfassungsdnderungen miissen zwei Drittel der Mitglieder des Nationalen
Volkskongresses zustimmen. Ein Gesetz kann mit einfacher Mehrheit verabschiedet bzw.
gedndert werden.”* Der Vorrang der Verfassung wird in der Praxis allerdings nicht wirk-
sam, da Gerichte Verfassungsnormen nicht unmittelbar anwenden. Mehr als 40 Vorschrif-

28 Zhu Guanglei, Regierungsprozesse im China der Gegenwart (Dangdai Zhongguo zhengfu guo-

cheng), Tianjin: Tianjin Volksverlag (Tianjin renmin chubanshe) 2002, S. 59.

2 - . . . .
? Vgl. zur Praxis informeller Machtausiibung in der Volksrepublik: Sebastian Heilmann (Fn. 15), S.

55 ff.

Zur Einrichtung eines Biiros fiir Normenkontrolle: Zhang Qianfan, Ist das der Beginn des Zeit-
alters des Konstitutionalismus in China? (Zhongguo xianzheng shidai de kaishi?), Fazhi Ribao
28.06.2004.

Dies wird unter dem Stichwort der ,Justitiabilisierung der Verfassung® (xianfa de sifahua) be-
sprochen. Zhou Wei, Zur Grundrechtsbindung chinesischer Gerichte, in: Zeitschrift fiir Chine-
sisches Recht 10 (2003), S. 8-17; Shen Kui, Is it the Beginning of the Era of the Rule of Law of
the Constitution? Reinterpreting China’s First Constitutional Case, in: Pacific Rim Law and
Policy Journal 12 (2003), S. 99-231; Thomas Kellogg, Courageous Explorers?: Education Litiga-
tion and Judicial Innovation in China, in: Harvard Human Rights Journal 20 (2007), S. 141-188.
Vgl. die Beispiele bei Michael Dowdle (Fn. 24), S. 23 ff.

Art. 5 Abs. 3 der Verfassung.

Art. 64 der Verfassung.

30

31

32
33
34
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ten in der Verfassung von 1982 sind schon ihrem Wortlaut nach nicht unmittelbar anwend-
bar, da sie ausdriicklich ein Umsetzungsgesetz fordern.”” In der Lehre wird fiir die Ableh-
nung der unmittelbaren Anwendbarkeit von Verfassungsvorschriften auf einen Beschluss
des Obersten Volksgerichts aus dem Jahr 1955 verwiesen, wonach in Strafurteilen Verfas-
sungsbestimmungen nicht als Grundlage fiir eine Verurteilung herangezogen werden diir-
fen.”® In Abweichung von dieser traditionellen Auffassung hatte das Oberste Volksgericht
in dem Fall Qi Yuling gegen Chen Yaoqi u.a. das Grundrecht auf Bildung herangezogen,37
was von einer Reihe von Kommentatoren als Beginn der Grundrechtsbindung chinesischer
Gerichte gefeiert wurde.*® Die unmittelbare Anwendung von Grundrechten durch das
Oberste Volksgericht ist jedoch bislang ein Einzelfall geblieben.

Wenn Verfassungsnormen nur in Ausnahmefillen unmittelbar von Gerichten ange-
wandt werden, so stellt sich die Frage, ob die Verfassung nicht insoweit eine Wirkung
entfaltet, als sie den Gesetzgeber unmittelbar bindet. Im chinesischen Schrifttum hatte man
sich Mitte der 1990er Jahre ausfiihrlich mit der Frage beschiftigt, ob der Gesetzgeber an
die Verfassung gebunden sei. Man hatte damals dariiber diskutiert, ob ,,gutartige Verfas-
sungsversttiﬁe“39 durch den Gesetzgeber als zuldssig angesehen werden sollten.*

33 So Perry Keller, Legislation in the People’s Republic of China, in: University of British Columbia

Law Review 23 (1989), S. 653-688, S. 678.

Antwort des Obersten Volksgerichts in Bezug darauf, dass in Strafurteilen der Verweis auf die
Verfassung als Rechtsgrundlage fiir eine Verurteilung unzulédssig ist (Zuigao renmin fayuan
guanyu zai xingshi panjue zhong bu yi yuanyin xianfa zuo lunzui kexing de yiju de fuhan) vom
30.7.1955, zitiert nach Zhou Wei, Zur Grundrechtsbindung chinesischer Gerichte, in: Zeitschrift
fir Chinesisches Recht 10 (2003), S. 8-17, S. 9. Dabei weist der Autor darauf hin, dass das
Oberste Volksgericht damit nur klargestellt habe, dass Gerichte die Verfassung in Strafsachen
nicht als Rechtsgrundlage fiir eine Bestrafung heranziehen diirfen.

36

3 Grundrechtliche Rechtsstreitigkeit Qi Yuling gegen Chen Yaoqi u.a. iiber die Verletzung des

verfassungsrechtlich geschiitzten Rechts der Biirger auf Bildung durch eine das Namensrecht
verletzende MaBnahme (Qi Yuling su Chen Yaoqi deng yi ginfan xingmingquan de shouduan qin-
fan xianfa baohu de gongmin shou jiaoyu quan jiben quanli jiufen an) in: Amtsblatt des Obersten
Volksgerichts der VR China (Zhonghua renmin gongheguo zuigao renmin fayuan gongbao) 2001,
Nr. 5.

Shen Kui (Fn. 31).

Chinesisch: liangxing weixian.

38
39

40 Vgl. etwa: Hao Tiechuan, Diskussion gutartiger Verfassungsverstofie (Lun liangxing weixian), in:
Faxue Yanjiu 1996 Nr. 4; Han Dayuan, Gesellschaftliche Transformation und die Anpassungs-
fahigkeit der Verfassung (Shehui biange yu xianfa de shehui shiyingxing), in: Faxue 1997, Nr. 5,
S.19-20; Ruan Lulu, Das Konzept des Konstitutionalismus und die Rationalitét gutartiger Verfas-
sungsverstofe (Lixian linian yu liangxing weixian zhi helixing), in: Faxue 1997 Nr. 5, S. 21-22;
ausfiihrlich dazu unten IV.3.d.
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II1. Reform der Eigentums- und Wirtschaftsordnung im Spiegel der
Verfassungsinderungen

Die Verfassung der Volksrepublik von 1982 wurde 1988, 1993, 1999 und 2004 geindert.
Die Verfassungsdnderungen haben unter anderem jeweils die Wirtschafts- und Eigentums-
ordnung den Erfordernissen der Wirtschaftsreformpolitik angepasst.41

1. Die Verfassungsinderungen von 1988, 1993 und 1999

Die Revision von 1988 anerkannte die Privatwirtschaft als Ergiinzung einer auf sozialisti-
schem offentlichen Eigentum beruhenden Wirtschaft.*> Weiterer bedeutender Schritt war
die Ubertragbarkeit von Nutzungsrechten an Grund und Boden, was Immobilienrechte
erstmals verkehrsfihig machte.* Die Differenzierung zwischen verschiedenen Eigentums-
arten in Abhingigkeit der Tridger des Eigentums wird in der Praxis insoweit relevant, als
bestimmte Vermogensgegenstinde nur Gegenstand von offentlichem Eigentum sein kon-
nen: Grund und Boden in lindlichen Gebieten stehen grundsétzlich im Eigentum von Kol-
lektiven.44 Eigentiimer von Bodenschitzen, Naturressourcen sowie von stiddtischem Land
ist der Staat.” Werden Nutzungsrechte an stddtischem Grund und Boden origindr vom
Staat erworben, so erfolgt dies im Wege der VerduBerung oder der Zuteilung. Nur durch

41 - . I c .
Zu den Verfassungsreformen vgl. Hal Blanchard, Constitutional Revisionism in the PRC: “Seek-

ing Truth from Facts”, in: Florida Journal of International Law 17 (2005), S. 365-403; Heike Hol-
big, Auf dem Weg zur konstitutionellen Einparteienherrschaft? Die Verfassungsianderungen vom
Mirz 2004, in: Journal of Current Chinese Affairs 2004, S. 259-274; Ulric Killion, China’s
Amended Constitution: Quest for Liberty and Independent Judicial Review, in: Washington Uni-
versity Global Studies Law Review 4 (2005), S. 43-80; siehe ferner den Abschnitt zur chinesi-
schen ,,Wirtschaftsverfassung* in: Robert Heuser, Grundriss des chinesischen Wirtschaftsrechts,
Hamburg: Institut fiir Asienkunde 2006, S. 22-30. Zur Rolle des Eigentums in der 6konomischen
Entwicklung Chinas vgl. Donald Clarke, Economic Development and the Rights Hyposesis: The
China Problem, in: American Journal of Comparative Law 51 (2003) S. 89-111; Benjamin James,
Expanding the Gap: How the Rural Property System Exacerbates China’s Urban-Rural Gap, in:
Columbia Journal of Asian Law 20 (2007), S. 451-491; Xiaobo Zhang, International and Urban
Affairs: Asymmetric Property Rights in China’s Economic Growth, in: William Mitchell Law
Review 22 (2007), S. 567-589; Frank Huang, The Path to Clarity: Development of Property
Rights in China, in: Columbia Journal of Asian Law 17 (2004), S. 191-223.

Art. 11 Abs. 3 der gednderten Verfassung: ,.Der Staat gestattet im Rahmen der Gesetze die Exis-
tenz und Entwicklung der Privatwirtschaft. Die Privatwirtschaft stellt eine Ergidnzung der sozia-
listischen Wirtschaft des Gemeineigentums dar. Der Staat schiitzt die legalen Rechte und Interes-
sen der unter seiner Anleitung und Aufsicht stehenden Privatwirtschaft.

42

43 Art. 10 Abs. 4 der geiinderten Verfassung lautet: ,.Das Nutzungsrecht am Boden kann in Uberein-

stimmung mit den gesetzlichen Bestimmungen iibertragen werden.*
§§ 58 ff. Sachenrechtsgesetz.
§§ 46-48 Sachenrechtsgesetz.

44
45
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eine VerduBerung erworbene Nutzungsrechte konnen ohne behordliche Genehmigung
tibertragen oder belastet werden.*°

Weiter ging die Verfassungsidnderung von 1993: Sie ersetzte die Vorschrift, dass die
Planwirtschaft auf der Basis von sozialistischem 6ffentlichen Eigentum durchgefiihrt wer-
den solle, durch die Vorgabe, dass der Staat eine ,,sozialistische Marktwirtschaft durch-
fijhrt“.47 Der Begriff ,,staatlich verwaltete Wirtschaft” wurde ersetzt durch die ,,Wirtschaft
im Staatseigentum“,48 um zwischen dem Betreibungsrecht und dem Eigentum an staatli-
chen Unternehmen deutlich zu trennen.*

Die Verfassungsrevision von 1999 stirkte vor allem den privaten Sektor im Wirt-
schaftssystem: Nach dem neuen Art. 6 Abs. 3 erhilt der Staat in der ,,Anfangsstufe des
Sozialismus® ein Wirtschaftsbasissystem aufrecht, in dem das Gemeineigentum den
Hauptteil bildet und verschiedene andere Eigentumsformen sich daneben entwickeln. Die
Formel von einem noch lange andauernden Anfangsstadium des Sozialismus wurde seit
den 1980er Jahren dazu verwendet, die marktwirtschaftlichen Reformen ideologisch zu
rechtfertigen.50

Art. 11 Abs. 1, der die im nicht-6ffentlichen Eigentum stehenden Sektoren der Wirt-
schaft als Ergénzung der sozialistischen Wirtschaft auf der Grundlage von staatlichem
Eigentum beschrieb, wurde dahingehend geédndert, dass nunmehr die im nicht-6ffentlichen
Eigentum stehende Wirtschaft einen wichtigen Bestandteil der sozialistischen Marktwirt-
schaft darstellt.”’

2. Die Verfassungsinderung von 2004

Besonders weit reichende Anderungen der Eigentums- und Wirtschaftsordnung brachte die
Verfassungsinderung von 2004. Bereits vor der Verabschiedung der Anderungen durch
den Nationalen Volkskongress kam es zu einer kritischen Auseinandersetzung mit dem
Anderusrzlgsentwurf, deren Fortsetzung schlieBlich von staatlicher Seite unterbunden
wurde.

46 Vgl. §§ 38 ff. Gesetz der VR China zur Verwaltung stddtischer Immobilien (Zhonghua renmin

gongheguo chengshi fangdichan guanli fa) vom 5.7.1994, deutsche Ubersetzung bei Robert Heu-
ser, Wirtschaftsreform und Gesetzgebung in der Volksrepublik China, Hamburg: Mitteilungen des
Instituts fiir Asienkunde 1996, S. 69-79.

47
Art. 15 der gednderten Verfassung.

48
49
50
51
52

Art. 7, 16 und 42 der gednderten Verfassung.
Robert Heuser (Fn. 41), S. 26.

Sebastian Heilmann (Fn. 15), S. 79.

Art. 11 Abs. 1 der gednderten Verfassung.

Sebastian Heilmann/Nicole Schulte Kulkmann/Lea Shih, ,.Die Farbe der Macht hat sich gedn-

dert*: Kontroversen um die Verfassungsreform in der VR China, in: Journal of Current Chinese
Affairs 2004, S. 33-39.
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Auf dem XVI. Parteikongress hatte der bis November 2002 amtierende Generalsekretir
der KPCh, Jiang Zemin, einen verbesserten rechtlichen Schutz des Privateigentums gefor-
dert.” Auf der Jahrestagung der Politischen Konsultativkonferenz des chinesischen Vol-
kes54 im Mirz 2003 wurde vom Bund fiir Industrie und Handel,55 der die Interessen von
Privatunternehmern vertritt, eine Vorlage eingebracht, die ebenfalls einen verbesserten
Schutz des Privateigentums forderte. Vom Bund fiir Industrie und Handel wurde vorge-
schlagen, in Art. 12 der Verfassung die Formulierung aufzunehmen, Privateigentum sei
,heilig und unantastbar®, um es auf eine gleiche Stufe mit 6ffentlichem Eigentum zu stel-
len. Ferner sollte Privateigentum als Grundrecht anerkannt und eine Enteignung nur im
offentlichen Interesse gegen Entschiddigung gestattet werden.”®

Im Juni 2003 hatte das Zentralkomitee der Kommunistischen Partei eine Arbeitsgruppe
unter dem Vorsitzenden des Nationalen Volkskongresses, Wu Bangguo, eingesetzt, die die
Verfassungsdnderungen entwerfen sollte. Die im Anschluss an die Reformvorschldge vor
allem tiber das Internet ausgetragene Diskussion iiber einen verbesserten Schutz des Privat-
eigentums setzte sich insbesondere mit dem Vorschlag auseinander, Privateigentum fiir
,heilig und unantastbar zu erkldren. Die Kritiker des Vorschlags wandten ein, diese For-
mulierung gehe auf die franzosische Revolution zuriick”” und sei deshalb wegen des Zu-
sammenhangs mit dem ,,Aufstieg der kapitalistischen Herrschaftsordnung* abzulehnen.”®
Ferner sihen selbst kapitalistische Verfassungen keine solche Uberhohung des Privat-
eigentums vor, die letztlich Enteignungen unmoglich mache. % Insbesondere Rechtswis-
senschaftler schlugen vor, einen einheitlichen Eigentumsbegriff einzufithren und vom

53
54

Ibid, S. 34.

Die Konsultativkonferenz ist das wichtigste Organ im System der Mehrparteienkooperation und
politischen Beratung. Die erste Konsultativkonferenz nach der Griindung der Volksrepublik im
Jahr 1949 fungierte als Legislativorgan, welche das Gemeinsame Programm als eine provisorische
Verfassung sowie weitere Gesetze verabschiedete. Die Konsultativkonferenz dient nicht als zweite
Kammer neben dem Volkskongress, sondern fasst Mitglieder der Kommunistischen Partei, Mit-
glieder anderer sog. demokratischer Parteien (minzhu dangpai) und Organisationen sowie unab-
héngige Mitglieder als ,,Einheitsfront™ zusammen und iibt lediglich eine beratende Funktion aus.
Vgl. Albert Chen (Fn.5), S. 75 ff.

Chinesisch: gongshanglian.

Zhonghua Gongshang Shibao vom 3.3.2003.

Die franzosische Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte vom 3.9.1791 enthielt eine entspre-
chende Wendung mit Bezug auf das Privateigentum in Art. 17. Dazu und zur Rezeption des
Begriffs der ,Heiligkeit“ des Gemeineigentums aus dem sowjetischen Verfassungsrecht vgl.

Robert Heuser, Grundriss des chinesischen Wirtschaftsrechts, Hamburg: Institut fiir Asienkunde
2006, S. 24.

Vgl. die Nachweise bei Sebastian Heilmann u.a. (Fn. 47), S. 35.

Tong Zhiwei, Wie der Entwurf des Sachenrechtsgesetzes durch das Tor der Verfassung gelangen
soll (Wuquanfa caoan gai ruhe tongguo xianfa zhi men), in: Faxue 2006 Nr. 3, S. 4-23, S. 21.

55
56
57

58
59
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Schutz des ,legalen Eigentums* zu sprechen.60 Hiergegen hief} es wiederum, die ,,Volks-
massen wiirden die Streichung der den Sozialismus verkorpernden Formulierung vom
,heiligen und unantastbaren offentlichen Vermogen nicht akzeptieren.61 Reformkritiker
brachten in Internet-Diskussionen zum Ausdruck, die Verfassungsreform begiinstigten eine
kleine Gruppe von privilegierten Unternehmern und Parteifunktioniren, die sich mittels
intransparenter Privatisierungsverfahren illegal staatliche Vermogenswerte angeeignet
hitten. Die Kommunistische Partei wurde in den kritischen AuBerungen zur Verfassungs-
reform als Vertreterin der Interessen einer kleinen wohlhabenden Oberschicht dargestellt.
Da diese Kritik die Legitimitit der Partei in Frage stellte, wurde eine weitere Diskussion
der Verfassungsénderung im August 2003 von der Parteifiihrung unterbunden.®

Am 14. Mirz 2004 nahm das Plenum des Nationalen Volkskongresses 13 Anderungen
der Verfassung an.” In Art. 11, der das Verhiltnis zwischen staatlichem und privatem
Wirtschaftssektor regelt, sollte nach einem neuen Absatz 2 der Staat die nicht-6ffentlichen
Wirtschaftsformen ,,ermuntern® und ,,unterstiitzen*: Nicht-6ffentliche Wirtschaftsformen
sollten nicht mehr nur geduldet, sondern kiinftig aktiv gefordert werden.

In Art. 13 Abs. 2 heiBt es nach der Anderung: ,Das legale Privateigentum der Biirger
ist unverletzlich. Der Staat schiitzt gemill den staatlichen Bestimmungen das Recht der
Biirger auf Privateigentum und auf Erbschaft von Privatvermogen.* Nach dem alten Art. 13
erstreckte sich der Schutz des Eigentums nur auf legal erworbenes Einkommen, Ersparnisse
und sonstiges legales Vermogen. Ferner wurde in Art. 13 eine Regelung eingefiigt, die den
Staat zur Entschddigungsleistung verpflichtet, wenn er im Offentlichen Interesse Privat-
eigentum zur Nutzung beansprucht oder einzieht. In der Praxis werden Eigentiimer stéidti-
scher Immobilien wie auch bauerlicher Haushalte auf dem Land oftmals entschidigungslos
enteignet oder es wird nur eine sehr geringe Entschidigung gezahlt.64

60 So der Vorschlag auf der von Wu Jinglian und Jiang Ping initiierten Konferenz am 5.6.2003 in

Beijing. Zitiert nach Sebastian Heilmann u.a.(Fn. 52), S. 36.
Tong Zhwei (Fn. 59), S. 21.

In einer Direktive an alle Propagandaabteilungen, Presse- und Rundfunkorgane sowie wissen-
schaftliche Einrichtungen wurde eine Fortfithrung der Verfassungsreformdebatte verboten. Vgl.
China Orders Halt to Debate on Reforms, in: Washington Post vom 27.8.2003. Die Propaganda-
Abteilung des Zentralkomitees der Kommunistischen Partei kann staatlichen Meidien bindende
Weisungen erteilen. Vgl. Sebastian Heilmann (Fn. 15), S. 88 f.

61
62

63 Anderung der Verfassung der Volksrepublik China (Zhonghua renmin gongheguo xianfa xiu-

zheng an 2004) vom 14.3.2004, in: Amtsblatt des Staatsrats (Zhonghua renmin gongheguo guo-
wuyuan gongbao) 2004 Nr. 13, S. 5-17. Der Volkskongress hat die Anderungen mit 2.863 Stim-

men angenommen (10 Gegenstimmen und 17 Enthaltungen).

64 Die oftmals rechtswidrigen Verfiigungen der fiir das dorfliche Eigentiimerkollektiv handelnden

Dorfleitungen bzw. Parteisekretire oder deren korruptes Zusammenwirken mit iibergeordneten
Behorden, um staatliche Enteignung dorflichen Kollektivlands zum Zweck nicht-landlandwirt-
schaftlicher Nutzung zu erwirken provoziert zahlreiche, meist gewaltsame ,,Massenzwischenfille*
zwischen aufgebrachten Bauern und Sicherheitskriften und ist ein ernster innenpolitischer Insta-
bilitatsfaktor. Vgl. Helen Yu, Just Compensation: Ideal or Compromise? A Comparison of the
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Nach alledem sieht die Verfassung die Koexistenz 6ffentlicher und privater Eigentums-
formen vor und anerkennt die Privatwirtschaft als wichtigen Bestandteil der sozialistischen
Marktwirtschaft.

Iv. Diskurs um die Vereinbarkeit des Sachenrechtsentwurfes mit der Verfassung

Im Folgenden sollen die Arbeit am Entwurf des Sachenrechtsgesetzes, die Kritik am Geset-
zesentwurf sowie die juristische Folgediskussion nachgezeichnet werden.

1. Ablauf der Entwurfsarbeiten

Die Vorarbeiten zum Sachenrechtsgesetz waren verbunden mit der Schaffung eines chine-
sischen Zivilgesetzbuches nach kontinentaleuropdischem Vorbild. Als Teil eines einheitli-
chen Zivilgesetzbuches wurde das Sachenrechtsgesetz bereits im Jahr 1993 vom Ausschuss
fiir Rechtsangelegenheiten65 des Stindigen Ausschusses des Nationalen Volkskongresses in
den Gesetzgebungsplan eingestellt. Der Ausschuss fiir Rechtsangelegenheiten setzte im
Mirz 1994 eine Expertengruppe ein, welcher die Rechtswissenschaftler Jiang Ping66,
Liang Huixing67 und Wang Liming =~ angehorten. Liang wurde von der Expertengruppe
beauftragt, einen Entwurf fiir das Sachenrecht auszuarbeiten; im Oktober 1999 legt er ihn
vor.% Ein unter der Leitung von Wang erarbeiteter Gegenentwurf wurde 2001 veroffent-
licht.” Wihrend Liang nur zwischen dem Eigentum an beweglichen und unbeweglichen
Sachen unterschied, differenzierte der Entwurf von Wang dariiber hinaus auch zwischen
staatlichem, kollektivem und privatem Eigentum.

1998 hatte der Ausschuss fiir Rechtsangelegenheiten einen Zeitplan fiir die Erarbeitung
des Zivilgesetzbuches bestimmt, wonach das Vertragsgesetz bis 1999, das Sachenrecht bis

Implementation of the Just Compensation Clause and Forced Urban Evictions in China and South
Korea, in: Transnational Law and Contemporary Problems 16 (2006), S. 189-220; Katherine
Wilhelm, Rethinking Property Rights in Urban China, in: UCLA Journal of International Law and
Foreign Affairs 9 (2004), S. 227-300.

65 . . . . . . . «
Chinesisch: Fazhi gongzuo weiyuanhui, auch tibersetzt als ,,Rechtsarbeitsausschuss*.

66
67
68
69

Chinesische Universitiit fiir Politik und Recht.
Rechtsinstitut der Chinesischen Akademie fiir Sozialwissenschaften.
Volksuniversitit, Mitglied im Ausschuss fiir Rechtsangelegenheiten.

Liang Huixing, Zur Beratung vorgelegter Gesetzentwurf fiir das chinesische Sachenrecht (Zhong-
guo wuquanfa jianyigao), 2000. Vgl. auch Jonas Alsen, Introduction to Chinese Property Law, in:
Maryland Journal of International Law and Trade 44 (1996), S. 26; Gruppe zur Untersuchung der
Probleme des Sachenrechts des Rechtsinstituts der Chinesischen Akademie der Sozialwissen-
schaften (Zhongguo shehui kexueyuan faxue yanjiusuo wuquanfa yanjiu keti zu), Die Formulie-
rung der Grundgedanken des Sachenrechts (Zhiding Zhongguo wuquanfa de jiben silu), in: Faxue
Yanjiu 1995 Nr. 3.

Wang Liming, Zur Beratung vorgelegter Gesetzentwurf fiir das chinesische Sachenrecht mit
Erlduterungen (Zhongguo wuquanfa caoan jianyigao ji shuoming), 2001.

70
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2003 und das gesamte Zivilgesetzbuch bis 2010 fertig zu stellen sei.”' Auf der Grundlage
der beiden akademischen Entwiirfe einigte sich der Ausschuss fiir Rechtsangelegenheiten
Ende 2001 auf einen Vorschlag, der im Januar 2002 an die Volkskongresse der Provinzen,
die Oberen Gerichte, Ministerien, ausgewdihlte juristische Fakultiten sowie an andere inte-
ressierte Institutionen zur Stellungnahme weitergeleitet wurde.

Dieser Diskussionsentwurf folgte tiberwiegend dem Entwurf von Liang, griff aber die
drei Eigentumsformen des Entwurfs von Wang auf.”> Am 23. Dezember 2002 legte der
Ausschuss fiir Rechtsangelegenheiten den Sachenrechtsentwurf als drittes Buch des Ge-
setzentwurfs fiir ein Zivilgesetzbuch dem Stindigen Ausschuss des Nationalen Volkskon-
gresses zur Beratung vor.”” Nachdem der neunte durch den zehnten Nationalen Volkskon-
gress abgelost war, entschloss man sich, die noch fehlenden Biicher des Zivilgesetzbuches
sukzessive als Einzelgesetze auszuarbeiten. Nach einer Uberarbeitung des Gesetzentwurfs,
bei der vor allem detailliertere Vorschriften tiber das Eigentum an Staatsunternehmen und
beziiglich des kollektiven Eigentums eingefiigt wurden, fand eine zweite und dritte Bera-
tung des Sachenrechtsentwurfes am 23. Oktober 2004 und am 26. Juni 2005 statt. Am 10.
Juli 2005 wurde der ,,Dritte Entwurf zur Priifung und Beratung™ ver()‘ffentlicht.74

Nach § 25 der Verfahrensvorschriften des Nationalen Volkskongresses kann der Stin-
dige Ausschuss vor der Tagung des Nationalen Volkskongresses den Entwurf eines wichti-
gen grundlegenden Gesetzes veroffentlichen, um Stellungnahmen der Offentlichkeit einzu-
holen.75 Am 24. Oktober 2005 kam es zur vierten Beratung des Sachenrechtsentwurfs, der
aufgrund der Stellungnahmen der Offentlichkeit iiberarbeitet worden war. Zu diesem Zeit-

71 . .
Das Vertragsgesetz der VR China (Zhonghua renmin gongheguo hetong fa) vom 15.3.1999;

deutsche Ubersetzung in: Jorg Scheil / Tanja Gargulla | Christoph Schrioder | Jakob Riemen-
schneider, Vertragsgesetz der Volksrepublik China, Hamburg: Mitteilungen des Instituts fiir
Asienkunde, 1999.

Eine Besprechung der Entwiirfe findet sich bei: Frank Miinzel, Huainanzi und das Halbblutrecht —
Zum Entwurf eines Sachenrechtsgesetzes der VR China, in Zeitschrift fiir Chinesisches Recht
2006, S.1-27; Xiaoyan Baumann, Das neue chinesische Sachenrecht, Baden-Baden: Nomos 2006.

72

3 Nach § 12 Abs. 2 des Gesetzgebungsgesetzes kann der Stiandige Ausschuss des Nationalen Volks-

kongresses Gesetzesvorlagen beim Nationalen Volkskongress einbringen.
Fazhi Ribao vom 11.7.2005. Deutsche Ubersetzung des Entwurfs bei Frank Miinzel, Chinas

Recht 10.7.05/1, einsehbar unter http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht. Soweit aus
diesem Entwurf zitiert wird, wird diese Ubersetzung zugrunde gelegt.

74

» Verfahrensvorschriften des Nationalen Volkskongresses der VR China (Zhonghua renmin gong-

heguo quanguo renmin daibiao dahui yishi guize) vom 4.4.1989. Das Gesetzgebungsgesetz sieht
in § 35 fiir das Gesetzgebungsverfahren des Stdndigen Ausschusses vor, dass wichtige Gesetzes-
entwiirfe der Offentlichkeit zum Zweck der Einholung von Ansichten der Behorden, Organisatio-
nen und Biirger bekannt gemacht werden konnen. Gesetzgebungsgesetz der VR China (Zhonghua
renmin gongheguo lifa fa), deutsche Ubersetzung in: Robert Heuser, ,Sozialistischer Rechts-
staats und Verwaltungsrecht in der VR China (1982-2002), Hamburg: Mitteilungen des Instituts
fiir Asienkunde 2003, S. 324-364. Fiir eine Aufzidhlung der Gesetzgebungsverfahren, in denen
eine solche Veroffentlichung vorgenommen wurde siehe Albert Chen (Fn. 5), S. 100.
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punkt ging man davon aus, dass der Entwurf als Gesetzesvorlage im Mirz 2006 in den
Nationalen Volkskongress eingebracht werden wiirde.

Nachdem der Brief von Gong Xiantian an den Vorsitzenden des Stéindigen Ausschus-
ses des Nationalen Volkskongresses, Wu Bangguo, vom 12. August 200576 verdffentlicht
war und im Internet diskutiert wurde, entschied man sich, mit der Einbringung des Geset-
zesentwurfs abzuwarten. Im August 2006 beriet der Stindige Ausschuss zum fiinften Male
und bezeichnete die Diskussion iiber die Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit der Verfas-
sung als abgeschlossen.

Es folgten dennoch eine sechste und siebte Beratung im Stindigen Ausschuss am 22.
Oktober 2006 und am 30. Dezember 2006. Noch die siebte Beratung brachte wichtige
Anderungen am Entwurf, etwa zur automatischen Verlingerung von Bodennutzungsrechten
an zu Wohnzwecken genutztem Land in den Stidten.”” SchlieBlich wurde das Gesetz —
Gesetz der VR China iiber das Sachenrecht — am 16. Mirz 2007 auf der fiinften Sitzung des
zehnten Volkskongresses mit 2799 Stimmen (52 Gegenstimmen und 37 Enthaltungen)
angenommen. Am 1. Oktober 2007 trat es in Kraft.”®

2. Der offene Brief von Gong Xiantian

Der offene Brief von Gong Xiantian, Professor an der juristischen Fakultit der Universitéit
Beijing, ist tiberschrieben mit dem Titel: ,,Der gegen die Verfassung verstoende und von
den Grundprinzipien des Sozialismus abweichende Sachenrechtsentwurf: Ein offener Brief
gegen die Abschaffung von Art. 12 der Verfassung und § 73 der Allgemeinen Grundsitze
des Zivilrechts von 1986“.”° Das politische Hauptargument gegen den Gesetzentwurf ist

7 Dazu sogleich unten.

77 § 149 des Sachenrechtsgesetzes lautet: ,Die Laufzeit des Rechts zur Nutzung von Bauland fiir
Wohnraum verlidngert sich bei Ablauf der Nutzungszeit automatisch.” Zur Auslegung dieser Vor-
schrift siehe Hinrich Julius/Gebhard Rehm (Fn.7), S. 398 f.

78 Siehe oben Fn. 1. Vgl. zu den Vorarbeiten: Frank Miinzel (Fn. 70); Hinrich Julius, China auf dem
Weg zu einem Zivilgesetzbuch: Zur Nichtverabschiedung des Sachenrechtsgesetzes, in: Zeitschrift
fiir Chinesisches Recht 2006, S. 270-276.

79

Der gegen die Verfassung verstoende und von den Grundprinzipien des Sozialismus abwei-
chende Sachenrechtsentwurf: Ein offener Brief gegen die Abschaffung von Art. 12 der Verfassung
und § 73 der Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts von 1986 (Yibu weibei xianfa he beili she-
huizhuyi jiben yuanze de wuquanfa cao’an: wei xianfa di 12 tiao he 86 nian minfa tongze di 73
tiao de feichu xie de gongkai xin), chinesischer Text im Internet unter: http://www.lawyerstown.
com/newlaw/news_page.asp?id=0000000031&lawid=0000000020 (eingesehen am 25.5.2007).

Art. 12 der Verfassung lautet: ,,Das sozialistische 6ffentliche Vermogen ist heilig und unan-
tastbar. Der Staat schiitzt das sozialistische 6ffentliche Vermogen. Allen Organisationen und Ein-
zelpersonen ist es verboten, sich mit gleich welchen Mitteln staatliches oder kollektives Vermogen
anzueignen oder solches zu zerstoren.*

§ 73 der Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts der VR China (Zhonghua renmin gong-
heguo minfa tongze) vom 12.4.1986 lautet: ,,Staatliches Vermogensgut steht im Volkseigentum.
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eine ,,Abwendung von Geist und Prinzipien des Marxismus* und den Richtungsvorgaben
der Kommunistischen Partei fiir die Gesetzgebung. Ein Verstofl gegen Kernvorschriften der
Verfassung und der Allgemeinen Zivilrechtsgrundsitze wird darin gesehen, dass der Ent-
wurf oOffentliches Eigentum nicht ausdriicklich als ,heilig” bezeichnet. Darin wird eine
Nivellierung von offentlichem und privatem Eigentum erblickt, die auf der verfassungs-
rechtlichen Ebene implizit zu einer Aufwertung des Privateigentums fiihre, welche iiber die
Verfassungsdnderung von 2004 hinausgehe. Die Bezeichnung des offentlichen Eigentums
als heilig und unverletzlich sei ein wesentliches Merkmal einer sozialistischen Verfassung.
Ein System des offentlichen Eigentums gewihrleiste die dinglichen Rechte des Volkes und
damit eines jeden einzelnen. Der im Gesetzentwurf zum Ausdruck kommende gleiche
Schutz dinglicher Rechte sei nur bei formeller Betrachtung gleich; in Wirklichkeit wiirden
lediglich die dinglichen Rechte einer kleinen Minderheit geschiitzt. Im Wesentlichen be-
vorzuge der Entwurf individuelle dingliche Rechte, der Schutz staatlicher oder kollektiver
dinglicher Rechte sei dem untergeordnet. Bisher durchgefiihrte Privatisierungen hitten die
fiihrende Rolle der im Gemeineigentum stehenden Wirtschaft beschiddigt. Der Sachen-
rechtsentwurf wolle den Prozess der Privatisierung weiter beschleunigen, die Unterschiede
zwischen Arm und Reich vergrofern und die Gesellschaft spalten. Im Sachenrechtsentwurf
miisse sich vielmehr das Gleichheitskonzept des Sozialismus widerspiegeln, dessen Kern
aus der Fithrung der Kommunistischen Partei, der Herrschaft des Proletariats und dem
staatlichen Eigentum an Produktionsmitteln bestehe. Unter dem Einfluss des westlichen
Neoliberalismus habe eine Minderheit in China einen kapitalistischen Weg eingeschlagen.

Ferner fiihrt der Autor des Briefs einige Vorschriften des Sachenrechtsentwurfs auf, die
nach seiner Ansicht gegen die Verfassung und die Allgemeinen Zivilrechtsgrundsitze
verstoBen: § 13 Ziff. 1 des Entwurfs von 2005 bestimmt, dass fiir die Eintragung zusténdige
Registerorgane nicht befugt sind, eine Bewertung von unbeweglichen Sachen zu verlangen.
Diese Vorschrift dient nach Auffassung des Autors dem Schutz derjenigen, die sich an
staatlichem Vermogen rechtswidrig bereichern, da die Strafverfolgung von Korruptions-
verbrechen behindert wiirde, wenn der Wert des unbeweglichen Vermogens nicht bestimmt
werden konne. Nach § 25 des Entwurfes von 2005 diirfen die Gebiihren fiir die Eintragung
von Rechtsidnderungen nicht nach Fliche, Volumen oder Preis der unbeweglichen Sache
erhoben werden. Wenn die Eintragung einer grofen Villa und die einer kleinen Wohnung
gleich viel kosten, ist dies in den Augen des Autors eine Bevorzugung Vermogender. In
§ 55 des Entwurfs von 2005 stehen Infrastrukturanlagen in Staatseigentum, soweit gesetzli-
che Bestimmungen dies vorsehen. Dies wird von Gong Xiantian als ein Aufruf zur Privati-
sierung aller im Staatseigentum stehenden Einrichtungen ausgelegt.

Vor allem die wenig iiberzeugende Kritik einzelner Vorschriften des Gesetzentwurfs
macht deutlich, dass der offene Brief eher eine generelle Unzufriedenheit mit dem Reform-

Staatliches Vermogensgut ist heilig und unverletzlich, es ist jeder Organisation und jeder
Einzelperson verboten, es mit Beschlag zu belegen, es in einem Aufruhr wegzunehmen, es privat
aufzuteilen, es zuriickzuhalten oder es zu beschidigen.*
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kurs zum Ausdruck bringt, als sich auf eine juristische Diskussion einzulassen. Die ,,Neuen
Linken®, denen man den Verfasser des offenen Briefes zuordnen kann, Kkritisierten vor
allem das weitgehende Fehlen der Merkmale einer sozialistischen Eigentums- und Wirt-
schaftsordnung. Da der Entwurf des Sachenrechtsgesetzes sich nicht mit dem Thema der
Verteilungsgerechtigkeit beschiftigt, wird er in den Augen der Gegner marktwirtschaftli-
cher Reformen als Legitimation einer ,,Klasse der Reichen* kritisiert.80 Die im Brief vorge-
brachten Argumente sind insofern widerspriichlich, als einerseits dem Gesetzgeber ein
Abweichen von Verfassungsprinzipien vorgeworfen und damit implizit die Bindung des
Gesetzgebers an die Verfassung vorausgesetzt wird. Andererseits unterstellt der Brief, dass
mit der Verabschiedung des Sachenrechtsgesetzes die Verfassung geédndert weil Art. 12 der
Verfassung ,,abgeschafft* werde.

Am 19. September 2006 veroffentlichte Gong Xiantian einen zweiten Brief, der dem
Entwurf in der Fassung der fiinften Beratung vom August 2006 vorwirft, er stelle nicht das
Verhiltnis zwischen dem Sachenrechtsgesetz und der Verfassung klar, enthalte keine Defi-
nition der ,,Sache* und sei fiir einfache Biirger nicht verstindlich. Im Anhang zum zweiten
Brief findet sich eine umfangreiche Liste mit ausfiihrlichen Anderungsvorschléigen.81

3. Die unmittelbare juristische Auseinandersetzung mit den Argumenten des Briefs

Die Vorwiirfe eines Verstoles gegen das ,,Prinzip des Sozialismus®, der verfassungswidri-
gen Gleichbehandlung von Gemeineigentum und Privateigentum, sowie gegen den ,,Grund-
satz der Kontinuitit der Gesetzgebung® bediirfen mit einigen anderen in dem offenen Brief
erhobenen Vorwiirfen der Klidrung.

a. Verstof3 gegen das ,,Prinzip des Sozialismus*

Gegen den Vorwurf des VerstoBes gegen das ,,Prinzip des Sozialismus* wird eingewandt,
dass die Verfassung das Prinzip des Sozialismus zwar anerkenne, doch ihm die Auslegung
gegeben werden miisse, die es auf dem 13. Parteitag nach der Theorie vom Anfangsstadium
des Sozialismus®” erhalten habe.®” Danach kénne in der Anfangsphase des Sozialismus ein
relativ grofBer Anteil der Wirtschaft in nicht-6ffentlichem Eigentum stehen. Obwohl das
Basiswirtschaftssystem in kapitalistischen Systemen und in China verschieden sei, bedien-

80 Matthew Erie, China’s (Post-) Socialist Property Rights: Assessing the Impact of the Property

Law on Illegal Land Takings, in: Hong Kong Law Journal 37 (2007), S. 919-949, S. 938.
Vorschlag zur Anderung des Entwurfs des Sachenrechtsgesetzes von Gong Xiantian, Li Chengrui,
Yang Xiaoqing und weiteren 40 Personen (Gong Xiantian, Li Chengrui, Yang Xiaoqing deng sishi
ren guanyu wuquanfa caoan xiugai de jianyigao) vom 19.9.2006, im Internet einsehbar unter:
http://www.wyzxsx.com/Article/Class17/200610/11209.html (eingesehen am 5.5.2008). Da dieser
spétere Brief nicht Gegenstand der juristischen Diskussion geworden ist, wird auf seinen Inhalt
nicht weiter eingegangen.

Dazu oben Fn. 50.

Tong Zhwei (Fn. 59), S. 6.

81

82
83
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ten sich beide marktwirtschaftlicher Mechanismen, woraus sich wiederum Ubereinstim-
mungen ergeben, wie etwa das Erfordernis nach Gleichbehandlung der Marktsubjekte.84
Sozialismus schliefe die Existenz von Privateigentum nicht aus, er wende sich lediglich
gegen ein Gesellschaftssystem, in welchem die Produktionsmittel in Privateigentum stehen.
Gong Xiantian begehe den Fehler, dass er das Privateigentum Einzelner mit dem System
verwechsle, in dem die Produktionsmittel in Privateigentum stiinden.85 Auch lasse sich eine
Abweichung vom Prinzip des Sozialismus nicht daran festmachen, dass der Sachenrechts-
entwurf nicht den Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 wiederholt, wonach das sozialistische
offentliche Vermogen heilig und unantastbar ist. Die Verfassung verlangt nicht, dass Ge-
setze bestimmte Verfassungsbestimmungen wiederholen.*®

b. Gleichbehandlung von Gemeineigentum und Privateigentum

Die Frage nach der Gleichbehandlung von Gemeineigentum und Privateigentum ist bereits
im Zusammenhang mit der Verfassungsrevision im Jahr 2004 diskutiert worden.®” Fiir
einen stirkeren Schutz des Privateigentums - und damit fiir eine Gleichbehandlung mit
anderen Eigentumsarten - wurde angefiihrt, dass dadurch Investitionen privater Unterneh-
mer gefordert und eine Kapitalflucht ins Ausland verhindert werden konne. Die Gegenauf-
fassung sah in der rechtlichen Aufwertung von Privateigentum die Bevorzugung einer neu
entstandenen ,,gesellschaftlichen Klasse von Kapitalisten“.88

Eine Ansicht geht von einem verfassungsrechtlichen Gebot der Differenzierung zwi-
schen Gemeineigentum und Privateigentum aus: Der vorrangige Schutz von Vermogen im
Staatseigentum ergebe sich aus dem Wortlaut der Art. 12, 6 und 7, wonach offentliches
Vermogen heilig und unantastbar ist, das Gemeineigentum an Produktionsmitteln die
Grundlage des sozialistischen Wirtschaftssystems darstellt sowie die staatseigene Wirt-
schaft die dominierende Kraft in der Volkswirtschaft bildet. Dem gegeniiber sei die Stel-
lung des Privatvermogens nach Art. 13 zwar durch die Verfassungsidnderung 2004 aufge-
wertet worden, doch habe es gegeniiber dem Vermogen im Gemeineigentum einen nieder-
rangigen Status. Die Verfassung gewihrleiste einen unbedingten Schutz des offentlichen
Vermogens, wihrend der Schutz des Privatvermogens ,,aufgrund des Rechts* erfolge.
Ferner unterscheide die Verfassung zwischen rechtmiffigem und unrechtmifligem Privat-

* Ibid.s.7

8 Wang Chengyi, Der Schutz des privaten Vermogensrechts des Einzelnen (Geren siyou caichan
quanli de baohu), in: Xin Dongfang Xin Lingdao, 2006 Nr. 77, S. 34-36, S. 35.

86 Zhang Qianfan, Anwendung und Missbrauch der Verfassung: Uber die Behandlung der verfas-
sungsrechtlichen Probleme des Sachenrechts (Xianfa de yongtu yu wuyong: ruhe kandai
wuquanfa zhong de xianfa wenti), in: Faxue 2006 Nr. 3, S. 33-38, 35.

87" Vel. dazu oben TIL2.

88

Heike Holbig, Auf dem Weg zur konstitutionellen Einparteienherrschaft? Die Verfassungsidnde-
rungen vom Mirz 2004, in: China aktuell 2004, S. 265.
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vermogen, was ebenfalls die Bedingtheit des Schutzes verdeutlicht.*” Der abgestufte Schutz
des Vermogens spiegele sich auch im tibrigen Rechtssystem wider.”

Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben eines abgestuften Vermogensschutzes seien im
Entwurfsverfahren missachtet worden.”’ Um dies darzulegen, greift diese Ansicht auf die
Erlduterungen zu dem akademischen Entwurf von Liang Huixing aus dem Jahr 1999 zu-
riick. In den Erlduterungen wird ausgefiihrt, dass der gleiche Schutz des Eigentums aller
Zivilrechtssubjekte ein grundlegendes Gesetzgebungsziel darstelle. Damit werde bezweckt,
im Bereich des Vermogensrechts den Einfluss des alten Wirtschaftssystems, das nach dem
Prinzip des Vorrangs der dem Staat zugeordneten dinglichen Rechte funktioniere, aufzuhe-
ben und Regelungen des Vermogensrechts aufzustellen, die den Anforderungen einer
Marktwirtschaft entsprechen.92 In dieser Argumentation komme zum Ausdruck, dass es fiir
die Gleichbehandlung von Gemeineigentum und Privateigentum keine verfassungsrechtli-
che Grundlage gebe. Zwar verwende die Verfassung den Begriff der Marktwirtschaft, doch
seien die von Liang Huixing angefiihrten ,,marktwirtschaftlichen Anforderungen® lediglich
daraus abgeleitet.9

Der eigentliche Grund fiir die unterschiedlichen Auffassungen zur Gleichbehandlungs-
problematik sei in einem Konflikt zwischen verschiedenen Verfassungsnormen zu erbli-
cken. Die Art. 6, 7 und 12 wiirden einen Vorrang des Gemeineigentums vorsehen, gleich-
zeitig habe die Verfassung die Durchfiithrung der Marktwirtschaft anerkannt. Eine Gleich-
behandlung unterschiedlicher Eigentumstriger stehe im Widerspruch zu den Regelungen in
Art. 6, 7 und 12, wihrend eine Ungleichbehandlung gegen die Prinzipien der Marktwirt-
schaft verstoﬁe.94 Ein Unterschied sei aber darin zu sehen, dass die Gleichbehandlung
unterschiedlicher Eigentumstriger in unmittelbarem Widerspruch zur Verfassung stehe,
wihrend deren Ungleichbehandlung im Sachenrechtsgesetz nur gegen aus dem Begriff der
Marktwirtschaft abgeleitete Prinzipien verstolen wiirde.

Die Gegenansicht geht davon aus, dass eine Gleichbehandlung von Gemeineigentum
und Privateigentum mit der Verfassung vereinbar ist. Nach dieser Auffassung haben die
unterschiedlichen Eigentumsformen innerhalb der Volkswirtschaft zwar verschiedene

8 Yang Guohua, Eine rationale Lesart des Streits um die VerfassungsmiBigkeit des Sachenrechts-
entwurfes (Wuquanfa caoan weixian zhi zheng de lixing jiedu), in: Beijing Renmin Jingcha
Xueyuan Xuebao 2006 Nr. 5, S. 13-16, Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 8

*" Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 9. Der Autor verweist auf die §§ 73 und 79 der Allgemeinen Zivli-
rechtsgrundsitze, § 4 des Gesetzes zum Kulturgiiterschutz sowie auf §§ 91, 272, 384, 271, 382,
383 des Strafgesetzes.

1
'V Tong Zhwei (Fn. 59), S. 10.
2

? Liang Huixing (Fn. 69), S. 96-97.

% Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 10.

94

Tong Zhiwei, Nochmalige Besprechung der Verfassungsprobleme des Sachenrechtsentwurfs und

deren Losungswege (Zai lun wuquanfa caoan zhong de xianfa wenti jiqi jiejue lujing), in: Faxue
2006 Nr. 7, S. 3-13, 9; Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 20.
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Funktionen, doch lasse sich daraus keine rechtliche Vorrangstellung des Gemeineigentums
ableiten. Die Verfassung stiinde fiir einen Pluralismus der Eigentumsformen und auch die
Bezeichnung des Staatseigentums als ,.heilig und unantastbar* begriinde keine vorrangige
Rechtsposition und verlange deshalb auch nicht nach einem stidrkeren Schutz.”

Ferner sei zweifelhaft, inwieweit die Art. 6 und 7 tiberhaupt den Gesetzgeber zu einer
bestimmten gesetzlichen Ausgestaltung verpflichteten. Etwa sei fraglich, ob die Regelung,
welche das System des offentlichen Eigentums als Grundlage des chinesischen Wirtschafts-
systems vorsieht, damit impliziere, dass mehr als 50% aller Unternehmen Staatsunterneh-
men sein miissten. Richtigerweise miisse diese Bestimmung so verstanden werden, dass sie
lediglich ein politisches Ziel vorgebe und keine konkreten Vorgaben an den Gesetzgeber
enthalte. Gleichzeitig sei zu beachten, dass die Regelungen iiber Staats- und Kollektiv-
eigentum im Laufe der Wirtschaftsreformen durch andere Bestimmungen hinsichtlich
Marktwirtschaft und Privateigentum ergidnzt wurden und mit diesen in einem Zielkonflikt
stehen. Dies spreche deutlich fiir die Anerkennung eines Pluralismus der Eigentumsformen
und gegen die Bevorzugung einer bestimmten Eigentumsform.96 Es wird ferner darauf
hingewiesen, dass umgekehrt eine Ungleichbehandlung der verschiedenen Eigentumsfor-
men einer Rechtfertigung unter dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz Verlamge,97 der den
Gesetzgeber im Unterschied zu politischen Zielvorgaben unmittelbar binde.”®

c. Versto3 gegen das Prinzip der Kontinuitit der Gesetzgebung

Der Autor des offenen Briefes hatte auch geltend gemacht, dass der Sachenrechtsentwurf
nicht mit Geist und Grundprinzipien der Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts iiberein-
stimme und damit das ,,Prinzip der Kontinuitit der Gesetzgebung“99 verletze. An den All-
gemeinen Zivilrechtsgrundsitzen habe sich der Sachenrechtsentwurf zu messen, obwohl
beide Gesetze vom Plenum des Nationalen Volkskongresses erlassen wurden und beide den

95 . S . . . .
Wang Liming, Das Prinzip des gleichen Schutzes: Ein klar umrissenes Charakteristikum des

chinesischen Sachenrechts (Pingdeng baohu yuanze: Zhongguo wuquanfa de xianming tese), in:
Faxuejia 2007 Nr. 1, S. 128-136, 129; Han Dayuan, Einige sich aus dem Streit um den Sachen-
rechtsentwurf ergebende Verfassungsprobleme (You wuquanfa caoan de zhenglun xiangdao de
ruogan xianfa wenti), in: Faxue 2006 Nr. 3, S. 24-32, 30 ff; vgl. ferner Zhao Wanyi, Uber das
Prinzip des gleichen Schutzes in der chinesischen Sachenrechtsgesetzgebung (Lun woguo wuquan
lifa zhong de pingdeng baohu yuanze), in: Shanghai Daxue Xuebao (Shehui Kexue Ban), 2007
Nr. 5, S. 116-120.

Zhang Qianfan, Anwendung und Missbrauch der Verfassung: Uber die Behandlung der verfas-
sungsrechtlichen Probleme des Sachenrechts (Xianfa de yongtu yu wuyong: ruhe kandai
wuquanfa zhong de xianfa wenti), in: Faxue 2006 Nr. 3, S. 33-38.

Art. 33 Abs. 2 der Verfassung lautet: ,,Alle Biirger der Volksrepublik China sind vor dem Gesetz
gleich.”

Zhang Qianfan (Fn. 96), S. 36 f.

Chinesisch: lifa de lianxuxing yuanze.

96

97

98
99
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Rang eines grundlegenden Gesetzes'™ haben. Offenbar unterstellt Gong Xiantian eine
Bindung des Gesetzgebers an frithere Gesetze. Dies iiberzeugt kaum und entspricht auch
nicht der Gesetzgebungspraxis. Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob der Stindige
Ausschuss bei der Gesetzgebung an Gesetze gebunden ist, die im Plenum des Nationalen
Volkskongresses angenommen wurden.

d. Anderungen am Entwurf als Reaktion auf die im offenen Brief geduBerte Kritik

Um die Wirkungen der Debatte auf den Gesetzentwurf abschitzen zu konnen, muss der
veroffentlichte Entwurf von 2005 mit der in Kraft getretenen Fassung des Sachenrechtsge-
setzes verglichen werden. Sein § 2 Abs. 1 bestimmte: ,.Dieses Gesetz regelt die Vermo-
gensbeziehungen zwischen gleichen Subjekten, die aufgrund der Zuordnung und Nutzung
von Sachen entstehen.” In § 2 Abs. 1 des Sachenrechtsgesetzes heifit es nunmehr: ,,Dieses
Gesetz findet Anwendung auf zivilrechtliche Rechtsverhiltnisse, die aufgrund der Zuord-
nung und Nutzung von Sachen entstehen.” Der Teil, in dem das ,,Prinzip des gleichen
Schutzes* unterschiedlicher Vermogenstriger zum Ausdruck kam und der als verfassungs-
widrig betrachtet wurde,lo2 ist herausgenommen worden. Es wurde aber gleichzeitig ein
neuer § 3 Abs. 3 in das Sachenrechtsgesetz aufgenommen, wonach es heifit: ,,Der Staat
filhrt das System der sozialistischen Marktwirtschaft durch und gewihrleistet die gleiche
Rechtsstellung und die gleichen Entwicklungsrechte aller Marktsubjekte.*

Der letzte Teil des Absatzes wird von Tong Zhiwei als eine deutliche Verbesserung
gegeniiber dem § 2 Abs. 1 des vertffentlichten Entwurfs gewertet, da es nunmehr lediglich
um die Gewdhrleistung der gleichen Rechtsstellung der Marktsubjekte gehe, d.h. um die
Stellung der Triger von dinglichen Rechten nach dem Eintritt in den Markt und nicht die
Gleichheit der Triager von dinglichen Rechten als solche. Diese Formulierung entspreche
sowohl den Vorgaben der Verfassung iiber das Grundwirtschaftssystem als auch der Be-
stimmung zur Marktwirtschaft. Sie sei ein Kompromiss zwischen den unterschiedlichen
Ansichten in der Verfassungsdebatte.103 Um die beiden Prinzipien vom Grundwirtschafts-
system und von der Marktwirtschaft zum Ausgleich zu bringen, sei das Sachenrechtsgesetz
nun unter dem Gesichtspunkt des ,.effektiven Schutzes* auszulegen.104 Die Kompromiss-
formel vom ,effektiven Schutz* dinglicher Rechte iiberzeugt nicht. Vielmehr sollte mit
dieser Formel wohl der juristischen Auseinandersetzung ein Ende gesetzt werden.

1 . . .. .
0 Chinesisch: jiben falii.

101
0 Dazu unten II1.3.d.

102 L. .
Vgl. etwa Tong Zhiwei, Wie das Gesetzgebungsverfahren des Sachenrechtsgesetzes angemessen

bewertet werden soll (Wuquan lifa guocheng gai ruhe zuo giadang pingshuo), in: Faxue 2007 Nr.
4,8S.27-44, S. 30.

1
% Tong Zhiwei (Fn. 102), S. 27, . 30.
% id., s. 32,
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Es ist grundsitzlich richtig, wenn die Anderungen als symbolische Schutzvorschriften
zugunsten des Staats- und Kollektiveigentums beschrieben werden,lo5 die die Reformgeg-
ner beschwichtigen sollten, aber an den Grundlinien des Gesetzentwurfs nichts gedndert
haben. Tong Zhiwei fiihrt sie zuriick auf eine ,.feste Verankerung des Rechtsstaatsprinzips*
sowie auf den gesellschaftlichen Druck, der eine ,strenge Einhaltung der Verfassung™
eingefordert habe. 106

3. Kernpunkte der Anschlussdiskussion

Im Folgenden werden fiinf Bereiche aus der juristischen Diskussion herausgegriffen, die
sich nicht unmittelbar auf den offenen Brief von Gong Xiantian beziehen. Sie greifen
wesentliche Fragen auf wie die Funktion der Rechtswissenschaft im Gesetzgebungsverfah-
ren, die Vermittlung von Legitimitit durch die Debatte iiber die Vereinbarkeit des Gesetz-
gebungsentwurfs mit der Verfassung, das Verhiltnis zwischen Verfassung und Zivilrecht
sowie die Verfassungsbindung des Gesetzgebers.

a. Funktion der Rechtswissenschaft im Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzgebungsverfahren im Nationalen Volkskongress hat sich in den letzten Jahren
gegeniiber verschiedenen Akteuren geoffnet und ist transparenter geworden. Bei vielen
Gesetzgebungsvorhaben haben chinesische Rechtswissenschaftler eine Schliisselrolle ge-
spielt und Gesetzentwiirfe maflgeblich beeinflusst.'”” Auch die Vorarbeiten zum Sachen-
recht sind von akademischer Seite durch einflussreiche Zivilrechtler gepréigt worden.'”®

In der Diskussion wird von reformkritischen Verfassungsrechtlern eine Rolle der
Rechtswissenschaft vorgezeichnet, die sich auf formale und technische Aspekte der Ent-
wurfsarbeit beschrinken soll. Dabei schwingt der Vorwurf mit, dass die am Entwurf des
Sachenrechts mafigeblich beteiligten Zivilrechtler wie Wang Liming oder Liang Huixing
ihre Kompetenzen als Wissenschaftler iiberschritten hitten. Das Sachenrechtsgesetz sei
eine Angelegenheit aller Biirger, da es ihre Vermogensinteressen unmittelbar beriihre. Der
Rechtswissenschaft obliege es, die fiir die Mehrheit der Biirger akzeptablen und in Uber-
einstimmung mit der Verfassung herausgebildeten Regelungen ,,aufzuzeichnen®. Sie solle
nicht den materiellen Inhalt des Sachenrechts bestimmen.'” Als Alltagsmaterie fiir jeder-
mann misse das Sachenrecht allgemein versténdlich formuliert sein.' '

195 So Hinrich Julius/Gebhard Rehm (Fn. 7), . 372.
196 rong Zhiwei (Fn. 102), . 31.
197 Randall Peerenboom, China’s Long March toward Rule of Law, Cambridge 2002, S. 243.

108 o, dazu oben IIL 1. Zur Beratung durch die GTZ siche Hinrich Julius/Gebhard Rehm (Fn. 7), S.
373

199 Tong Zhiwei (Fn. 83), S. 5: Yang Guohua (Fn. 89), S. 15.
10 rong Zhiwei (Fn. 83), S. 6.
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Chinesische Verfassungsrechtler hitten iiber die Konkretisierung der geltenden politi-
schen Richtlinien zu wachen und politische Vorgaben nicht zu verwissern. Jede ,,objektive
und rationale Verfassungsrechtstheorie® stiinde unter politischem Vorbehalt.""! Unterstiitze
eine grofe Mehrheit von Rechtswissenschaftlern ein Gesetzesvorhaben, sollte nicht eine
kleine Minderheit den Gesetzentwurf behindern. Rechtswissenschaftler seien Experten und
keine gewdhlten Volksvertreter. Deshalb setze sich mitunter eine Expertenminderheit ein
fiir die Interessen einer Mehrheit der Biirger, der ein solches Expertenwissen und entspre-
chende Ausdrucksmoglichkeiten fehlen.'"

Hier wird, wohl um den Einfluss reformfreundlicher Zivilrechtler zu drosseln, mit der
Empfehlung, sich auf die ,,Aufzeichnung* bereits vorhandener Regelungen zu beschrinken,
Gesetzgebung eher als Rechtsfindung denn als Rechtserzeugung verstanden. Uberraschen-
derweise wird eine solche Auffassung, die an sich der traditionellen sozialistischen Vor-
stellung vom positiven Recht als Instrument der herrschenden Klasse widerspricht, von
Reformgegnern propagiert. "Verstindliches Recht" zu fordern, bevorzugt "Volksrecht"
gegeniiber "Juristenrecht".

b. Diskurs als Ersatz fiir fehlende demokratische Legitimation

Hauptursachen fiir die fortbestehende Schwiche des Nationalen Volkskongresses sind die
unfreie und von Parteigremien manipulierte Wahl seiner Mitglieder, seine mit 3000 zu
grofle Anzahl von Delegierten sowie seine zu kurzen und zu seltenen Tagungsperioden.113
Die Abgeordneten des Nationalen Volkskongresses werden indirekt durch die Volkskon-
gresse auf Provinzebene gewihlt, die Volkskongresse auf der Provinzebene werden wie-
derum von den Volkskongressen auf Bezirks- und Kreisebene gewihlt. Die Volkskongresse
auf Kreis- und Gemeindeebene werden direkt gewihlt. Die KPCh kontrolliert die Wahlen
malgeblich bei der Aufstellung der Kandidatenlisten. e

Mangels demokratischer Legitimierung des nationalen Gesetzgebers gewinnt eine
Beteiligung der breiten Offentlichkeit am Gesetzgebungsverfahren, wie sie § 35 des Ge-
setzgebungsgesetzes vorsieht,“sBedeutung. Danach konnen Gesetzentwiirfe zur ,,Einho-
lung von Ansichten* verdffentlicht werden. Eingaben mit Anderungsvorschligen sind fiir
den Gesetzgeber zwar unverbindlich, fungieren aber als Gradmesser fiir die Akzeptanz
geplanter gesetzlicher Regelungen. Deshalb finden sie regelmifig bei der Arbeit an Gesetz-
entwiirfen Beriicksichtigung.

Die Debatte iiber die Vereinbarkeit des Sachenrechtsentwurfs mit der Verfassung und
ihr Einfluss auf das Gesetzgebungsverfahren werden im Schrifttum als eine ,,Demokratisie-

" Yang Guohua (Fn. 89), S. 15.

"2 rong Zhiwei (Fn. 59), S. 5.

13 Sebastian Heilmann (Fn. 15), S. 141.
"4 Albert Chen (Fn. 5), S. 77 ft.

13 Vgl. oben Fn. 75.
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rung” des Gesetzgebungsverfahrens begriifit. Diese ,,.Demokratisierung® sei auf das im
Jahre 1999 in die Verfassung eingefiihrte Prinzip der ,sozialistischen Rechtsherrschaft*
zuriickzufiihren. Die Diskussion iiber den Entwurf sowie die Koordination der Entwurfs-
arbeiten zwischen Rechtswissenschaftlern und Staatsorganen sei darauf zuriickzufiihren,
dass der Nationalen Volkskongress nur einmal jahrlich im Plenum tagt und deshalb nicht in
der Lage sei, die materiellen Regelungen eines Gesetzentwurfes im Detail zu iiberprijfen.116
Diese Begriindung verkennt, dass der Stindige Ausschuss die wesentliche Arbeit des Ge-
setzgebers iibernommen hat.

Am Gesetzgebungsverfahren wird kritisiert, dass der Entwurf sieben Beratungen im
Stindigen Ausschuss durchlaufen hat, bevor er dem Nationalen Volkskongress zugeleitet
wurde und dabei lediglich ein Entwurf zur Einholung von Ansichten formell verdtfentlicht
wurde. Eine grundlegende Anforderung des Prinzips der sozialistischen Rechtsherrschaft
sei es, das Gesetzgebungsverfahren zu demokratisieren und juristische Diskussionen offen
zu fithren. Die Abgeordneten des Nationalen Volkskongresses wiirden mittelbar gewihlt,
die Nachteile einer mittelbaren Wahl gegeniiber der Direktwahl von Abgeordneten zum
Nationalen Volkskongress seien offenkundig und sie miissten durch eine direkte Beteili-
gung der Biirger am Gesetzgebungsverfahren ausgeglichen werden. Deswegen hitten alle
Entwiirfe veroffentlicht werden miissen. Es sei unangemessen, aus Furcht vor abweichen-
den Ansichten die anderen Entwiirfe unter Verschluss zu halten.'"’

Da die Gegner des Sachenrechtsentwurfs fiir die Reformverlierer sprechen, deren Inte-
ressen sie nicht im Nationalen Volkskongress représentiert sehen, ist es folgerichtig, das
Gesetzgebungsverfahren als intransparent und undemokratisch zu kritisieren sowie eine
erweiterte unmittelbare Partizipation am Gesetzgebungsverfahren einzufordern. Anderer-
seits entspricht ein auf das Erkenntnismonopol der Partei gestiitztes Gesetzgebungsverfah-
ren, das keine echte Partizipation und Interessenvertretung erlaubt, eher den Vorstellungen
einer sozialistischen Staatsorganisation, auf welche sich die Reformgegner gerade berufen.

c. Verhiltnis zwischen Verfassung und Zivilrecht

Das Verhiltnis zwischen Verfassung und Zivilrechtsordnung wurde Gegenstand der Dis-
kussion, da die Verfassungsrechtler den mit dem Entwurf befassten Zivilrechtlern vorwar-
fen, sich jeglicher verfassungsrechtlicher Bindungen des Zivilrechts entledigen zu wol-
len.""® Juristische Lehre und Praxis in der Volksrepublik nehmen, wie die Verfassungs-
rechtler einrdumen, die Verfassung und die Lehrmeinungen von Verfassungsrechtlern nicht
ernst, da es keine wirksamen Mechanismen fiir die Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit

11
S Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 5.
"7 Tong Zhiwei (Fn. 102), S. 36.

11 s .
8 Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 15; vgl. ferner: Tong Zhiwei, Wirklichkeit und Vorstellung vom Verhiilt-
nis zwischen der Verfassung und dem Privatrecht (Xianfa minfa guanxi zhi shixiang yu huan-
ying), in: Zhongguo Faxue 2006 Nr. 6, S. 160-180.
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von Gesetzen gibt. Dass weitgehend verfassungsrechtliche Kenntnisse fehlen, sei auch auf
ein Versagen der Verfassungslehre zuriickzufiihren.'

Die Lehre vom ,Privatrecht als Grundlage des Sachenrechts* betont, dass das Zivil-
recht nicht Gegenstinde des politischen Lebens betreffe, sondern die alltiglichen Bezie-
hungen Privater im gesellschaftlichen Bereich regele. Deshalb sei Privatrecht nicht durch
den Gesetzgeber geschaffen worden, es sei nicht ein Ausdruck des Willens der herrschen-
den Klasse, sondern die Summe der auf Eigeninitiative beruhenden herrschaftsfreien Ent-
scheidungen von Individuen iiber ihre Lebensbeziehungen.120 Dem halten Verfassungs-
rechtler entgegen, nur das hochste Machtorgan des Staates sei befugt, privatrechtliche
Beziehungen zwischen Einzelnen zu regeln.121 Auf der Verfassung basiere das gesamte
Rechtssystem einschlieflich des Zivilrechts. Die Verfassung gehore auch nicht zum o6ffent-
lichen Recht, sondern sei ein mit dem 6ffentlichen Recht und dem Privatrecht verbundener
Leigenstindiger Bereich®.'** Offentliche Interessen wiirden durch die Verfassung und das
Verwaltungsrecht geschiitzt. Das grundlegende Wirtschaftssystem des Staates werde von
der Verfassung festgelegt und die Verwaltung staatlicher Ressourcen werde durch das
Verwaltungsrecht geregelt. Das Sachenrecht regele als Teil des Privatrechts ausschlieBlich
private Interessen.

Nach der Lehre vom Zivilrecht als Grundlage des Sachenrechts gehorten Vermogens-
rechte des Einzelnen zum Privatrecht. Der durch die Verfassung aufgegebene Schutz von
Vermogensrechten konne nur auf der Grundlage des Privatrechts stattfinden.'* Dagegen
wird von Verfassungsrechtlern eingewandt, dass der Rechtscharakter von Vermogensrech-
ten davon abhinge, welchem Rechtsgebiet die Norm zuzuordnen ist, die das Vermogen
schiitzt. Wenn der Eingriff in das Vermogensrecht des Einzelnen vom Gesetzgeber aus-
gehe, dann konne nur die Verfassung und keine Norm des Privatrechts das Vermogen des
Einzelnen schiitzen.'>

d. Verfassungsbindung des Gesetzgebers

Die Verfassungsbindung des Nationalen Volkskongresses ist in unterschiedlichen Ab-
schnitten der Diskussion iiber den Sachenrechtsentwurf relevant geworden. Insbesondere
zwischen dem Zivilrechter Liang Huixing und dem Verfassungsrechtler Tong Zhiwei ging

11 .
? Ibid.
12 . . . . . .
0 Zhao Wanyi/Zhou Qinglin, Nochmalige Diskussion des Verhiltnisses zwischen dem Privatrecht
und der Verfassung (Zai lun minfa yu xianfa zhijian de guanxi), in: Faxue 2007, Nr. 4, S.16-23, S.

19.
121

Tong Zhiwei (Fn. 102), S. 43.
122

Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 15.
12

3 Zhao Wanyi/Zhou Qinglin (Fn. 120), S. 16 ff.

124 _ .

Ibid.
125 L

Tong Zhiwei (Fn. 102), S. 39.
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es darum, ob in den Entwurf die Formulierung aufgenommen werden sollte, dass das
Sachenrechtsgesetz ,,auf der Grundlage der Verfassung erstellt” sei. Der 2005 vertffent-
lichte Entwurf des Sachenrechtsgesetzes hatte in § 1 keinen Hinweis auf die Verfassung als
Grundlage des Gesetzes enthalten. Dieser Zusatz wurde erst mit der Kritik an dem verof-
fentlichten Entwurf aufgenommen und auch in der endgiiltigen Fassung beibehalten. 126
Grundsitzlich werden im Anfangsparagraphen chinesischer Gesetze die Gesetzgebungs-
ziele aufgefiihrt; gelegentlich findet sich in Anfangsparagraphen auch der hier umstrittene
Zusatz.

Liang Huixing sieht in der Einfiigung dieser Formel eine unzulidssige Vermischung von
Gesetzgebungszielen und Gesetzgebungskompetenzen. 28 Ferner werde das Volkskon-
gresssystem mit dem Gewaltenteilungsprinzip vermengt. In Staaten mit Gewaltenteilungs-
prinzip arbeite eine verfassunggebende Versammlung die Verfassung aus. Die Verfassung
konstituiere die drei Staatsgewalten mit ihren jeweiligen Kompetenzen. Die Gesetzge-
bungskompetenz des Parlaments basiere auf der Verfassung und umfasse nicht die verfas-
sunggebende Gewalt. Das Volkskongresssystem sei unmittelbar durch eine von der Kom-
munistischen Partei gefiihrte Revolution geschaffen worden. Die Gesetzgebungskompetenz
des Nationalen Volkskongresses werde nicht erst durch die Verfassung geschaffen. Viel-
mehr verfiige der Nationale Volkskongress bereits mit seiner erstmaligen Konstituierung
tiber die gesamte Staatsmacht, welche auch die verfassunggebende Gewalt umfasse. Die
Verfassung benenne den Nationalen Volkskongress als hochstes Staatsorgan, von dem sich
die Kompetenzen der anderen Staatsgewalten ableiteten. Der Nationale Volkskongress
bediirfe fiir die Verabschiedung des Sachenrechtsgesetzes folglich keiner Ermichtigung
durch die Verfassung, da er nicht durch diese konstituiert worden sei. Der in den Entwurf

126 . . .
§ 1 des Sachenrechts lautet: ,Dieses Gesetz dient dazu, das Grundwirtschaftssystem des Staates

und die Ordnung der sozialistischen Marktwirtschaft zu bewahren und zu schiitzen, die Zuord-
nung der Sachen klarzustellen, den Nutzen der Sachen voll zur Geltung zu bringen und die dingli-
chen Rechte der Berechtigten zu schiitzen; zu diesen Zwecken ist es gemifl der Verfassung

erstellt.”

127 § 1 des Vertragsgesetzes vom 15.3.1999 sieht vor: ,,Um die legalen Rechte der Vertragsparteien

zu schiitzen, die soziookonomische Ordnung aufrecht zu erhalten und den sozialistischen moder-
nisierenden Aufbau zu fordern, wird dies Gesetz bestimmt.” Deutsche Ubersetzung bei Frank
Miinzel, Chinas Recht, 15.3.1999/1, einsehbar unter: http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/
chinarecht/vertrag.htm; in § 1 der Allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts vom 12.4.1986 heif3it
es: ,,Um die legalen zivilen Rechte und Interessen der Biirger und juristischen Personen zu ge-
wihrleisten und um die Zivilbeziehungen korrekt zu regeln, wird entsprechend den Erfordernissen
der Entwicklung des Aufbaus der sozialistischen Modernisierung aufgrund der Verfassung und
der tatsdchlichen Verhiltnisse unseres Landes in Zusammenfassung der praktischen Erfahrungen
bei Zivilgeschiften dies Gesetz festgesetzt.” Deutsche Ubersetzung bei Frank Miinzel, Chinas
Recht, 12.4.86/1, einsehbar unter: http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/chinarecht/zivilrecht.
htm; zu den Zielen chinesischer Gesetze vgl. Robert Heuser, Einfithrung in die chinesische

Rechtskultur, Hamburg: Mitteilungen des Instituts fiir Asienkunde 2002, S. 259 ff.

128 .. .
Liang Huixing, Einige Probleme des Sachenrechtsentwurfs (Wuquanfa caoan de ruogan wenti),

in: Zhongguo Faxue 2007 Nr. 1, S. 8-18.
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des Sachenrechtsgesetzes eingefiigte Zusatz lege das Gewaltenteilungsprinzip zugrunde
und verstoBe mithin gegen das Volkskongresssystem, da er eine Bindung des Nationalen
Volkskongresses durch die Verfassung impliziere.129 Liang Huixing argumentiert vom
traditionellen sozialistischen Verfassungsverstindnis her, wonach die Befugnisse der staat-
lichen Organe und der sie beherrschenden Partei nicht durch die Verfassung konstituiert
werden. Die Staatsorgane werden vielmehr wie die Verfassung selbst als unmittelbarer
Ausfluss des von der Partei verwirklichten und an keine rechtlichen Schranken gebundenen
Diktatur des Proletariats bzw. der Herrschaft des von der Partei gefiihrten Volkes verstan-
den.!

Tong Zhiwei hebt dagegen hervor, tiblicherweise werde bei wichtigen Gesetzen die
Verfassung als Grundlage des entsprechenden Gesetzes erwihnt. Liang Huixing verstehe
das Privatrecht aber als ein autonomes Rechtsgebiet ohne Riickbindung an die Verfassung.
Der Verdacht, der Sachenrechtsentwurf sei verfassungswidrig, sei nicht zu entkriften da-
durch, dass man auf eine Nennung der Verfassung als Grundlage des Gesetzes verzichte."!

Tong Zhiwei hilt dagegen den Zusatz aus Griinden der Gesetzgebungstechnik und zum
Schutz einer einheitlichen Gesetzesform fiir notwendig.132 Der Verweis auf die Verfassung
sei mit dem Volkskongresssystem keineswegs unvereinbar: Aus der verfassungsdandernden
Gewalt des Nationalen Volkskongresses diirfe nicht auf dessen fehlende Verfassungsbin-
dung geschlossen werden. Der Nationale Volkskongress konne zwar die Verfassung én-
dern, aber nur im verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Verfahren und nicht mittels einfa-
cher Gesetze. Die Verfassung binde nicht nur von ihr geschaffene, sondern auch von ihr
vorgefundene Staatsorgane. Viele westliche Verfassungen erlaubten Verfassungsidnderun-
gen durch den Gesetzgeber und der Gesetzgeber sei an die von ihm geédnderten Teile der
Verfassung genauso gebunden wie an diejenigen Teile, die von der verfassunggebenden
Gewalt geschaffen wurden. Insoweit binde sich der verfassungsindernde Gesetzgeber
selber. Die Verfassungsbindung des Gesetzgebers folge in Staaten mit Gewaltenteilung aus
der Autoritdt der Verfassung als solcher und nicht aus der Zuordnung der verfassungge-
benden und der gesetzgebenden Gewalt zu unterschiedlichen Organen. Andernfalls wiren
dort nur die von der verfassunggebenden Versammlung angenommen Teile der Verfassung
fiir den Gesetzgeber verbindlich, nicht aber ihre vom Gesetzgeber geidnderten Teile.'>

129 Ibid., s.9.

130 . " .. AT . .
Ferdinand Kopp, Das Verfassungsverstindnis in den sozialistischen Staaten, in: Hans Hablitzel/

Michael Wollenschliger, Recht und Staat: Festschrift fiir Giinther Kiichenhoff, 1972, S. 573-603,
S. 591.

Tong Zhiwei, Einwandfreie Gesetzgebung ‘in Ubereinstimmung mit der Verfassung’ (Lifa ‘genju

xianfa® wuke feiyi), in: Zhongguo Faxue 2007 Nr. 1, S. 19-30, S. 20.
132 .
3 Tong Zhiwei, Nochmalige Besprechung der Verfassungsprobleme des Sachenrechtsentwurfs und

deren Losungswege (Zai lun wuquanfa caoan zhong de xianfa wenti jiqi jiejue lujing), in: Faxue

2006 Nr. 7, S. 3-13.

1
3 Tong Zhiwei (Fn. 131), S. 21.
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Nicht der Nationale Volkskongress, sondern die erste Politische Konsultativkonferenz
des Chinesischen Volkes'* sei eine verfassunggebenden Versammlung gewesen. Letztere
beruhe unmittelbar auf der Revolution und sei in der Tat ohne Rechtsgrundlage zusammen
gekommen. Das am 29. September 1949 angenommenes Gemeinsames Programm der
Politischen Konsultativkonferenz des Chinesischen Volkes' " stelle eine provisorische
Verfassung dar. Die formelle Verfassung von 1954 sei auf der Grundlage des Gemeinsa-
men Programms ergangen und habe dieses weiter entwickelt. Die Verfassung von 1954 sei
letztlich nur eine umfassende Anderung des Gemeinsamen Programms. Auch wenn man die
Verfassung von 1954 als die urspriingliche Verfassung und damit den 1. Nationalen Volks-
kongress als verfassunggebende Versammlung betrachte, sei dessen Gesetzgebung an die
Verfassung gebunden; zu unterscheiden sei dann zwischen dem 1. Nationalen Volkskon-
gress als Verfassungsgeber und den folgenden Volkskongressen.136

Das Volkskongresssystem sei auch nicht unmittelbar aus einem revolutiondren Um-
bruch hervorgegangen, sondern von der Politischen Konsultativkonferenz auf der Grund-
lage des Gemeinsamen Programms und dem Gesetz iiber die Organisation der Zentralen
Volksregierung geschaffen worden."”’ Gleichfalls werde die Gesetzgebungskompetenz des
Nationalen Volkskongresses von der Verfassung und nicht unmittelbar vom Volk abgelei-
tet."*® Das chinesische Volkskongresssystem unterscheide sich insoweit nicht vom westli-
chen Gewaltenteilungssystem, als die Verfassung die Grundlage des Rechtssystems im
Sinne des formalen Rechtsstaats darstelle. Es sei unangemessen, die Unterschiede hinsicht-
lich der formalen Rechtsstaatlichkeit zwischen der chinesischen Verfassung und westlichen
Verfassungen zu iiberzeichnen.'™’

Nach Art 62 Nr. 1 der Verfassung ist der Nationale Volkskongress fiir Verfassungsin-
derungen zustindig. Eine Verfassungsidnderung kann vom Stdndigen Ausschuss oder von
einem Fiinftel der Abgeordneten eingebracht werden. Die Annahme der Anderung bedarf
einer Zweidrittelmehrheit. Weder die Verfassung noch das Gesetzgebungsgesetz140 enthal-
ten zusitzliche Vorgaben. Verfassungsrechtler fordern eine Verfassungsinderung, bevor
ein Gesetz im Nationalen Volkskongress angenommen wird, das von der Verfassung ab-
weicht. Es sei eine Grundforderung der Rechtsherrschaft, dass niederrangiges Recht nicht

134 Vgl. oben Fn. 55.

133 Chinesisch: Zhongguo renmin zhengzhi xieshang huiyi gongtong gangling.

1
36 Tong Zhiwei (Fn. 131), S. 23.

137 . L .

3 Tong Zhiwei (Fn. 131), S. 24. Gesetz iiber die Organisation der Zentralen Volksregierung der VR
China (Zhongua renmin gongheguo Zhongyang renmin zhengfu zuzhi fa) vom 27.9.1949, in:
Sammlung von Gesetzen und Verordnungen der VR China (Zhonghua renmin gongheguo falii
fagui quanshu) 1994, Bd. 1, S. 31 ff.; vgl. William Tung, The Political Institutions of Modern
China, 1964, S. 257 ff.

1

3 Tong Zhiwei (Fn. 131), S. 25.

% bid., 5. 29.

140 Dazu unten Fn. 157.
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gegen hoherrangiges Recht verstoflen diirfe."*! Einige Verfassungsrechtler sehen einen
verfassungsimmanenten Normkonflikt zwischen den Vorgaben fiir das im Gemeineigentum
stehende "Grundwirtschaftssystem" einerseits und der sozialistischen Marktwirtschaft
andererseits;142 sie schlagen anstelle einer Verfassungsidnderung eine Verfassungsausle-
gung zur Kldrung des Normkonflikts vor. Das Rechtsstaatsprinzip fordere die Verfassungs-
auslegung, allerdings diirfe diese nicht im Wege der Verabschiedung eines Gesetzes ge-
schehen.'*® Auch habe das héchste Machtorgan Vorbildfunktion und diirfe deshalb nicht
gegen die Verfassung verstoen dadurch, dass unterschiedliche Gesetze dieselbe Verfas-
sungsvorschrift widerspriichlich umsetzen und auslegen konnten; bei einer Auslegung der
Verfassung im Wege der Gesetzgebung laufe zudem die Auslegungskompetenz des Stindi-
gen Ausschusses leer."**

In diesem Zusammenhang wird auf eine Diskussion der 1990er Jahre Bezug genom-
men, welche die Doktrin des ,,gutartigen Verfassungsverstoﬁes“145 hervorgebracht hatte.'
Nach dieser Doktrin sind die Akte staatlicher Organe, die gegen Vorschriften der Ver-
fassung verstof3en, als Verfassungsdurchbrechungen hinzunehmen, wenn sie der Entwick-
lung der Produktivkrifte bzw. der Wahrnehmung der grundlegenden Interessen des Staates
und der Nation dienen.'*’ Beispielsweise war der Stindige Ausschuss des Nationalen
Volkskongresses nach der Verfassung von 1978 zwar zur Auslegung der Verfassung und
zur Auslegung von Gesetzen befugt, nicht aber zur Gesetzgebung.148 Da wegen der Ende
der 1970er Jahre begonnenen Politik der Reform und Offnung ein starker Bedarf an neuen
Gesetzen bestand, verabschiedete der Stindige Ausschuss zwischen 1979 und 1982 elf
Gesetze ohne vorherige Verfassungsinderung oder auch nur Verfassungsauslegung.149
Weiteres Beispiel fiir eine Verfassungsdurchbrechung: In der Sonderwirtschaftszone Shen-

141
Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 19.

142 Vgl. oben Fn. 126

14
3 Tong Zhiwei (Fn. 59), S. 22.

144 _ .
Ibid.

145 . . . . ..
Chinesisch: liangxing weixian.

14 . s - . . .
6 Dazu: Zhang Qianfan, Die Flexibilitit der Verfassung und lokale Experimente (Xianfa biantong

yu difang shiyan), in: Faxue Yanjiu 2007 Nr. 1, S. 63-73; Hao Tiechuan, Diskussion des gutarti-
gen Verfassungsverstoes (Lun liangxing weixian), in: Faxue Yanjiu 1996 Nr. 4; Ying
Xiaohu/Fang Xiaoguo, Diskussion der Grenzen des gegenwirtigen Modells der ,,Verfassungs-
anderung entsprechend politischer Richtlinien* (Lun woguo xianxing ,zhengcexing Xiu xian‘
moshi de juxianxing), in: Faxue 1999 Nr. 12, S. 8-10.

Hao Tiechuan, Uber den gutartigen Verfassungsverstof (Lun liangxing weixian), in: Faxue

Yanjiu 1996 Nr. 4.

8 Albert Chen (Fn. 5, S. 102.
149

147

Jiang Minlu, Auf den ,gutartigen VerfassungsverstoB* zuriickgehende Uberlegungen zum chine-
sischen System des Konstitutionalismus (You ,liangxing weixian®“ yinqi de dui woguo xianzheng
zhidu de sikao), in: Guanli Kexue 2007, S. 85-86.
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zhen wurden Landnutzungsrechte iibertragen, bevor die Verfassungsidnderung von 1988
dies gestattete.150

Obwohl Art. 15 der Verfassung von 1982 eine Planwirtschaft anordnete, propagierte
die Staatsfilhrung als Ziel der Wirtschaftsreformen den Aufbau einer sozialistischen
Marktwirtschaft.”! Man kann diese Verfassungsdurchbrechungen als ein Phinomen der
Anfangsjahre der Reformperiode verstehen, in denen nur rudimentére rechtliche Strukturen
vorhanden waren. Die Staatsfithrung war in diesem Zeitabschnitt vor allem um die ziigige
Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir die Wirtschaftsreformen bemiiht und weniger um die
Einheitlichkeit des Rechtssystems.152 Heute wird die Doktrin des "gutartigen Verfassungs-
verstoBes" iiberwiegend abgelehnt.153 Ob ein Verfassungsverstof ,,gutartig® oder ,,bosartig*
sei, entscheide sich nach einem der Verfassung iibergeordneten Maf3stab, der aber unzulés-
sig die Autoritit der Verfassung in Frage stelle.'™

Die in der chinesischen Literatur diskutierten Theorien der Verfassungsdurchbrechung
und der ,,Verfassungsauslegung durch Gesetzgebung* deuten darauf hin, dass sich der
rechtswissenschaftlich nunmehr iiberwiegend anerkannte Vorrang der Verfassung in der
Praxis noch nicht durchgesetzt hat. Hier scheinen zumindest grundlegende vom Nationalen
Volkskongress angenommene Gesetze' ™ die Verfassung stillschweigend édndern bzw.
durchbrechen zu konnen. Dafiir spricht, dass Verfassungsidnderungen vom Nationalen
Volkskongress im Gesetzgebungsverfahren mit Zweidrittelmehrheit vorgenommen werden
konnen und grundlegende Gesetze in der Praxis immer mit mehr als zwei Drittel der Stim-
men angenommen werden. Auch gibt es abgesehen von der qualifizierten Mehrheit keine
expliziten weiteren Voraussetzungen fiir Verfassungsinderungen, wie etwa ein Textdnde-
rungsgebot.156

150 Dazu oben III. 1.

Y Jiang Miniu (Fn. 149), S. 85.

152 . . . . .
Zu weiteren Griinden vgl. Han Dayuan, Gesellschaftliche Transformation und die Anpassungs-

fahigkeit der Verfassung (Shehui biange yu xianfa de shehui shiyingxing), in: Faxue 1997, Nr. 5,
S.19-20; Huang Jianhua, Uber das Phinomen des ,.gutartigen VerfassungsverstoBes® in China
(Shilun woguo ,liangxing weixian® xianxiang), in: Hubei Chengren Jiaoyu Xuezuan Xuebao 2006
Nr. 5,S.26 f.

153 Tong Zhiwei, Die Grenze der Flexibilitdt bei der Durchfithrung der Verfassung (Xianfa shishi
linghuoxing de dixian), in: Faxue 1997 Nr. 5, S. 15-17; Ruan Lulu, Das Konzept des Konstitutio-
nalismus und die Rationalitit des gutartigen Verfassungsverstofies (Lixian linian yu liangxing
weixian zhi helixing), in: Faxue 1997 Nr. 5, S. 21-22.

154 Li Yun, Diskussion des ,gutartigen VerfassungsverstoBes* durch Gesetzgebung (Qianlun lifa

zhong de , liangxing weixian®), in: Keji Xinxi 2007 Nr. 1, S. 209.
1 L . .
3 ,.Grundlegende Gesetze* (Chinesisch: jiben falii) konnen nur vom Plenum des Nationalen Volks-

kongresses verabschiedet werden, ,,andere Gesetze* (Chinesisch: gita falii) auch vom Stidndigen

Ausschuss des Nationalen Volkskongresses. Vgl. Art. 58 und 57 Ziff. 2 der Verfassung.

156 .. . . e
Nimmt man mit Albert Chen (Fn. 5) an, dass nach Verfassungsgewohnheitsrecht das Initiativrecht

fiir Verfassungsdnderungen ausschlieBlich bei der Kommunistischen Partei liege, so wiirde dies
der Moglichkeit einer stillschweigenden Verfassungsianderung im Wege stehen.
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Dafiir spricht auch, dass in der Praxis nicht alle grundlegenden mafigeblichen staats-
rechtlichen Regelungen in der formellen Verfassung enthalten sind, sondern auch gesetzli-
che Regelungen mit Verfassungsrang existieren. Ein solches Beispiel ist das im Jahr 2000
als grundlegendes Gesetz verabschiedete Gesetzgebungsgesetz:157 Im chinesischen Schrift-
tum wird es bewertet als Gesetz, das in enger Verbindung mit der Verfassung stehe bzw.
ein ,,Gesetz mit Verfassungscharakter* sei.® In der Tat regelt es mit der Aufteilung der
Gesetzgebungszustindigkeiten zwischen den zentralen und lokalen gesetzgebenden Kor-
perschaften, der Einfilhrung eines Gesetzesvorbehalts fiir bestimmte Sachbereiche, der
Uberpriifung und Aufhebung von legislativen Rechtsakten durch die jeweils iibergeordne-
ten gesetzgebenden Korperschaften sowie mit dem Gesetzgebungsverfahren Gegenstinde
des materiellen Verfassungsrechts. Man kann es deshalb als eine Nebenverfassung bezeich-
nen, welche dem Bediirfnis nach klareren Regeln der Staatsorganisation entgegenkommt
und gleichzeitig den Anschein einer ideologischen Neuausrichtung vermeidet, den eine
formelle Verfassungsidnderung hervorgerufen hitte.

V. Prizisierung des ,,sozialistischen Rechtsstaats*

Lassen sich abschlieBend aus dem Diskurs um die Vereinbarkeit des Sachenrechts mit der
Verfassung Aufschliisse fiir die Entwicklung des ,,sozialistischen Rechtsstaats* gewinnen?
Zu fragen wire zunichst, ob die als ,,fragmentierter Autoritarismus“159 bezeichnete
Herrschaftsordnung der Volksrepublik zur Ausbildung von rechtsstaatlichen Strukturen,
welche die Ausiibung staatlicher Macht effektiv beschrinken, iiberhaupt in der Lage ist.
Das lieBe sich verneinen im Hinblick darauf, dass die gegenwirtige Verfassung mangels
demokratischer Legitimation nicht in diese Richtung entwicklungsfihig ist.'" Aber auch
die demokratischen Herrschaftsordnungen in Siidkorea und in Taiwan griinden auf Verfas-

157 Gesetzgebungsgesetz der VR China (Zhonghua renmin gongheguo lifa fa) vom 15.3.2000, Fazhi
Ribao vom 19.3.2000; deutsche Ubersetzung in: Robert Heuser, ,,Sozialistischer Rechtsstaat” und
Verwaltungsrecht in der VR China, Hamburg: Institut fiir Asienkunde 2003, S. 342 ff.; vgl.
Robert Heuser, An den Grenzen des Wandels in: Mahulena Hofmann/Herbert Kiipper (Hrsg.),
Kontinuitdt und Neubeginn (2001), 62 ff.; Xu Xianghua/Lin Yan, Erfolge und Méngel des chine-
sischen Gesetzgebungsgesetzes (Woguo “lifafa” de chenggong he buzu), in: Faxue 2000 Nr. 6, S.
2 ff.; Li Yahong, The Law-Making Law, in: Hong Kong Law Journal 30 (2000), S. 120-140.

Chen Sixi, Uber die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen in China (Lun woguo lifa
quanxian de huafen), in: Zhongguo Faxue 1995 Nr. 1, S. 12 ff.; Li Buyun, Probleme bei der Kon-
zeption des ,,Gesetzgebungsgesetzes der VR China (Expertenentwurf)*“ (Guanyu gicao ,,Zhonghua
renmin gongheguo lifafa (zhuanjia jianyi gao)* de ruogan wenti) in: Zhongguo Faxue (1997) Nr.
1,S. 11 ff.

139 Dieser Begriff geht zuriick auf Kenneth Lieberthal/David Lampton (Hrsg.), Bureaucracy, Politics,
and Decision-making in Post-Mao China, Berkeley: University of California 1992. Zur Unter-
scheidung zwischen einem autorititen ,Normalmodus® politischer Willensbildung und einem
totalitdren ,,Krisenmodus* in Ausnahmesituationen siehe Sebastian Heilmann (Fn. 15), S. 64.

158

160 Kevin J. O'Brien, Villagers, Elections, and Citizenship, in: Merle Goldman/ Elizabeth Perry
(Hrsg.), Changing Meanings of Citizenship in Modern China, 2002, S. 212, 215-19.
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sungsstrukturen, die von den autoritidren Vorgéingern dieser nunmehr durch demokratische
Wahlen legitimierten Regime stammen.'®" Also kann die demokratische Legitimitidt von
Verfassungsstrukturen auch Folge eines Verfassungswandels und muss nicht Antrieb fiir
die Entwicklung eines demokratischen Rechtsstaats sein.'® Eine nach dem gegenwdrtigen
Stand der Dinge wahrscheinliche Entwicklungsperspektive ist der Wandel in einen neo-
autoritdren Rechtsstaat, dessen politisches System weiterhin von einer Einparteienherr-
schaft geprigt wird. Die Vorhersehbarkeit und Bestimmtheit des Staatshandelns dient dabei
primir der Forderung des Wirtschaftwachstums und nicht dem Schutz des Einzelnen.'®

Ob die Verfassung durch die Debatte iiber die Vereinbarkeit des Sachenrechtsentwurfs
mit der Verfassung an Normativitit im Sinne soziologischer Normgeltung gewonnen bzw.
ob sie einen solchen Wandel sichtbar gemacht hat, ist eine weitere Frage. Das traditionelle
sozialistische Verfassungsverstiandnis jedenfalls hatte die Verfassung als ausschlieBliche
Grundlage der Staatsgewalt abgelehnt und so Rechtssetzung auBerhalb von Verfassung
sowie deren Durchbrechung durch einfache Gesetze anerkannt.'®*

Von dieser Praxis sich abzuwenden, hieBe den Wirkungsbereich der Verfassung zu
erweitern und in letzter Konsequenz auch den Vorrang der Verfassung zu verwirklichen.
Eine Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung wiirde aber nicht bedeuten, die Grund-
sitze der Organisation und der Willensbildung der Kommunistischen Partei sowie die
Ubertragung des Willens der Partei auf die verfassungsmiBigen Organe verfassungsrechtli-
chen Bindungen zu unterwerfen. Doch bewirkt die Verfassungsbindung des Gesetzgebers,
dass dadurch auch indirekt der Handlungsspielraum der Parteifiihrung beschrinkt wird.
Wenn von der Verfassung abweichende Gesetzgebung eine ausdriickliche Verfassungs-
dnderung voraussetzt, beschrinkt dies den Handlungsspielraum der parteistaatlichen Fiih-
rung: Eine formelle Verfassungsinderung ist fiir die Machthaber mit einem hoheren
Rechtfertigungsaufwand verbunden. Dies kann Verfassungsdnderungen erschweren und
somit den Vorrang der Verfassung sichern.

Die durchaus offene Diskussion iiber die Vereinbarkeit des Sachenrechtsentwurfs mit
der Verfassung hat gezeigt, dass einfachgesetzliche Durchbrechungen der Verfassung auf

161 . . .
6 James West/Dae-Kyu Yoon, The Constitutional Court of the Republic of Korea: Transforming the

Jurisprudence of the Vortex?, American Journal of Comparative Law 40 (1993), S. 73-119; Hung-
mao Tien, Dynamics of Taiwan's Democratic Transition, in: Steve Tsang (Hrsg.), In the Shadow

of China: Political Development in Taiwan Since 1949, 1993, S. 101.
162 Michael Dowdle, Of Parliaments, Pragmatism, and the Dynamics of Constitutional Development:

The Curious Case of China, in: New York University School of Law Journal of International Law
and Politics 35 (2002), S. 18 ff.

Vgl. die Ubersicht iiber verschiedene ,,Rechtsstaatsmodelle” bei Randall Peerenboom (Fn. 107),

S. 102 ff.

164 . N .. .. T . .
Ferdinand Kopp, Das Verfassungsverstiandnis in den sozialistischen Staaten, in: Hans Hablitzel/

Michael Wollenschlédger, Recht und Staat: Festschrift fiir Giinther Kiichenhoff, 1972, S. 573-603,
592 f.
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starken Widerstand stofen konnen. Ein unter Einbeziehung weiter Teile der Offentlichkeit
gefiihrter Diskurs kann die institutionellen Sicherungen des Vorranges der Verfassung, wie
Gewaltenteilung, unabhingige Gerichte und verfassungsrechtliche Normenkontrolle zwar
nicht ersetzen; er kann aber der parteistaatlichen Fiihrung die Uberpriifung und Anpassung
eines Gesetzesvorhabens aufnotigen.

Fraglich ist, wie man es beurteilen soll, dass die Debatte von Personen angestofen
wurde, die eher fiir ein traditionelles sozialistisches Verfassungsverstéindnis stehen. In der
juristischen Auseinandersetzung wurden dann auch die Argumente, welche die Normativi-
tit der Verfassung betonen, aus der Gruppe der Reformkritiker vorgebracht. Auf der ande-
ren Seite haben sich Reformbefiirworter gegen eine striktere Verfassungsbindung des Ge-
setzgebers eingesetzt und dabei im Sinne des hergebrachten sozialistischen Verfassungs-
verstindnisses argumentiert. Die dahinter stehende Motivation seitens der Reformbefiir-
worter war aber die Loslosung von sozialistischen Prinzipien und Grundsitzen, wie sie in
der Ablehnung des abgestuften Eigentumsbegriffs zum Ausdruck kam. Ihr Ziel bestand
mithin darin, den Einfluss der sozialistischen Verfassungsprinzipien auf die Rechtsordnung
so weit wie moglich zu reduzieren. Dies kam etwa in der Ansicht zum Ausdruck, dass
politische Programmsitze fiir den Gesetzgeber nicht verbindlich seien. Die bisherigen
Reformen lassen das in der Reduzierung des Einflusses der Verfassung liegende Ziel der
Reformer auch als folgerichtig erscheinen, da moderne Regelungskonzepte zunichst auf
lokaler Ebene erprobt wurden und im Fall ihrer Bewihrung langsam in der Normenhierar-
chie nach oben gewandert sind. Beispielsweise stellt Heuser bei der Entwicklung des chi-
nesischen Verwaltungsrechts eine Tendenz fest, ,,die in der ,,Gewaltenteilung angelegten
Mechanismen der Trennung und Verflechtung der Staatsfunktionen auf das chinesische
Anliegen der Machtkontrolle zu tibertragen. Das Wesen der unter den Bedingungen einer
,fllhrenden Partei“ erfolgenden chinesischen Hinwendung zum Rechtsstaat scheint darin zu
liegen, dass Strukturen der Gewaltenteilung nicht der Entwicklung des Verwaltungsrechts
vorausgehen, sondern sich bis zu einem gewissen Grade im Zuge von dessen Entwicklung
herausbilden.*'®®

Beriicksichtigt man diesen induktiven Modernisierungsprozess, so mag eine Bindung
des Gesetzgebers an die sozialistischen Prinzipien der Verfassung die Herausbildung von
rechtsstaatlichen Elementen in der Rechtsordnung womoglich eher hindern, obwohl die
Verfassungsbindung des Gesetzgebers und der Vorrang der Verfassung ein wesentliches
Merkmal des Rechtsstaats bilden. Dieser Widerspruch wird in der Struktur der Diskussion
versinnbildlicht, in dem sich Modernisierungsgegner rechtsstaatlicher Argumente bedienen.
Aufgrund der Diskursstruktur bleiben die Wirkungen der Debatte iiber die Vereinbarkeit
des Sachenrechts mit der Verfassung auf die Entwicklung des chinesischen Rechtsstaates
ambivalent. Festzuhalten bleibt: Die Diskussion iiber die Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs

165 Robert Heuser, ,Sozialistischer Rechtsstaat” und Verwaltungsrecht in der VR China, Hamburg:
Mitteilungen des Instituts fiir Asienkunde 2003, S. 133.
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zum Sachenrecht mit der Verfassung hat maBgeblich zur Legitimierung des Sachenrechts-
gesetzes beigetragen166 und auch Normativitit und Vorrang der chinesischen Verfassung
gestarkt.

166 So Matthew Erie (Fn. 80), S. 934.
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Broadcast and media law in Japan — actual problems
By Hidemi Suzuki, Osaka

The article deals with the Japanese broadcast and media law, focussing two issues of actual
interest: The journalist's privilege of refuse to testify and the state's influence on broad-
casting services.

The journalist's right to refuse to testify is not guaranteed by law, but meanwhile by
judiciary. In 1952 the supreme court denied it in the field of criminal procedure, but
accepted it at the first time 2006 in civil procedure, where it is guaranteed as protection of
professional secrecy normally for doctors, lawyers, clerics pp. The article argues to regulate
it by law in criminal procedure as well.

Dealing with the state's influence on broadcasting services, the article gives an example
analysing the "Aruaru"-TV-Scandal 2007. The author criticises the indirect control of the
program autonomy through the ,,Ministry of Internal Affairs and Communication®, by
decent hints (Gydseishido).

Environmental protection — the basic rights view
By Kazuhiko Matsumoto, Osaka

The environmental protection as a constitutional problem can be also treated from the
perspective of the basic rights. In Japan there are many basic rights problems concerned
with the preservation of the environment. In this Article only some topics are picked up, for
example, about the discussion on the environmental rights, legal problems of the person-
hood rights and the property, the public welfare as the justification for the restrictions of
the basic rights, the obligations of the state for the basic rights protection and the environ-
mentally related aspect of the procedural basic rights. After the analysis it is concluded that
the environmental protection from the viewpoints of the basic rights is much valuable to
examine, while it has some limitations.

A normative or semantic Constitution? The Discourse on the Constitutionality of the
Property Rights Law of the People's Republic of China

By Bjorn Ahl, Hong Kong

Before the adoption of the Chinese Property Rights Law in March 2007, Chinese scholars
of private law and constitutional law engaged in a debate on the constitutionality of the
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draft of the Property Rights Law. The article explores the constitutional discourse particu-
larly in view of the Constitution's binding force in relation to the legislature. This approach
differs from other studies which focus on the application of constitutional provisions by the
judiciary in order to determine the normative character of the Chinese Constitution. Even-
tually, the results of the analysis are used to substantiate the notion of the 'socialist rule-of-
law state' which was inserted into the Constitution by the 1999 amendment.

Korean Constitutional Law confronted with the possibility of reunification:
Can german experiences help?

By Kolja Naumann, Koln

A prospective Korean Reunification will raise many questions in Constitutional Law. This
article contends that some of these problems can be adequately solved when comparing
them to German Reunification. In the German transition process, the Federal Constitutional
Court played an important role, illustrated by the more than hundred judgments delivered.
Yet, the Court often considered state acts to be constitutional because it served the “historic
chance to achieve the unification of Germany”.

This observation might prove instructive for a prospective Korean process. If constitu-
tional law stipulates the parameters for reunification which have to be respected, it also
provides a certain margin of appreciation for the competent authorities how to cope with
some of the highly difficult issues. This implies that the high standards of human rights
protection usually guaranteed by the Korean Constitutional Court will have to be somewhat
loosened in transition. The Court must keep in mind that the measures have been taken to
realize one of the Constitution’s main goals. The Constitution does not loose its normative
power in reunification, but it allows a certain flexibility to adapt to the special difficulties.

Domestication of the Leviathan? Southeast Asia’s Constitutions and the new
homogeneity standards for constitutionalism in the ASEAN Charter

By Jorg Menzel, Pnom Penh

Southeast Asia is a diverse region with a dynamic development of its constitutional land-
scape in recent history. In 2007, the ASEAN Member States signed a new Charter, a
regional constitution, as some would call it, which will enter into force in the end of 2008.
This Charter defines the purposes and principles of ASEAN and among the concepts
enshrined are democracy, human rights, rule of law, constitutionalism and adherence to
international law.

In reality, Southeast Asian States are far away from being united under such concepts
for the time being. Brunei is an absolute monarchy, Myanmar military dictatorship. Laos
and Vietnam are economically liberal communist one-party systems. Cambodia, although



