Die aktuelle siidafrikani-
sche Verfassungsrechts-
ordnung besteht seit nun-
mehr dreizehn Jahren - ein
Zeitraum, in dem sie Verin-
derungen bewirkt hat, die
letztlich den Konsolidie-
rungsprozess der konstitu-
tionellen Demokratie des
Landes ma3geblich gefor-
dert haben. Gemdf der Ver-
fassung sind die Gerichte
Siidafrikas ,,unabhdngig
und lediglich der Verfas-
sung unterworfen, zu deren
unparteiischer, vorurteils-
freier Anwendung sie ver-
pflichtet sind*“. Die Aus-
legung als richterliche
Funktion ist hierbei kein
mechanischer Prozess, und
iiber die rechtliche Herme-
neutik wird viel diskutiert.
Mehrfach seit 1994 hat das
Verfassungsgericht, dessen
klare Kriterien etwa fiir den
Umgang mit Befangen-
heitsantrigen begriifit
worden sind, Urteile zu
politischen Streitfragen
gefillt, wobei es auch um
Fragen zum Konstitutiona-
lismus und zur Demokratie
ging. Ein Blick auf ausge-
suchte Urteile des Gerichts
der letzten Jahre lasst des-
sen Beitrag zur Stiarkung
der Demokratie des Landes
erkennen. Wenn auch die
Stichhaltigkeit mancher
Urteile kontrovers disku-
tiert wird, so hat die Verfas-
sungsrechtsprechung Siid-
afrikas insgesamt doch
Magstibe gesetzt, inter-
nationales Echo gefunden
und der Entwicklung des
Verfassungsrechts und der
Politik des Landes rich-
tungweisende Impulse
verliehen.
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H Executive Summary

Constituting the end point of a path of reforms in
constitutional law which began in 1990, South
Africa’s current constitutional dispensation has been
in existence for thirteen years now. At this point, it is
worthwhile to take a closer look not only at the
changes effected by constitutional jurisdiction but
also at the way South Africans experienced it.

The first principle of constitutional law demands
,the establishment of one sovereign state, a common
South African citizenship and a democratic system of
government® while the fourth principle determines
that the judiciary ,shall have the power and jurisdic-
tion to safeguard and enforce the Constitution and all
fundamental rights*.

According to Art. 165, the courts are ,independent
and subject only to the Constitution and the law,
which they must apply impartially and without fear,
favour or prejudice’. As a judicial function, interpret-
ing the law is not a purely mechanical process, espe-
cially as there is a great deal of discussion about legal
hermeneutics, and with good reason. Throughout the
last decades, the Constitutional Court was con-
fronted by several applications for recusal of one of
its judges. The Court’s attitude towards applications
for recusal includes several aspects, such as the insight
that judges are human beings, which is why it cannot
be avoided that their obligations as judges are influ-
enced by their own experience of life, and that the im-
partiality of judges is absolutely basic to any civilized
system of jurisdiction to function.
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It is to be welcomed that the Court has drawn up
clear guidelines about how to deal with applications
for recusal. What political line of thought the judges
actually followed, however, became clear when in
their verdict in the SACCAWU case, the judges
voiced their opinion that anybody who wanted to be
appointed judge on the Constitutional Court practi-
cally had to be a member of the former opposition
movement, as the core values of today’s constitution
stood in contrast to those of the old system.

After 1994, the courts had to deal with political dis-
putes several times, which also related to questions of
constitutionalism and democracy. The constitution
calls the Republic of South Africaa,democratic state’,
declaring that ,a multi-party system of democratic
government" is a value on which the state relies. Thus,
democracy is one of the most important standards by
which the constitution, the law, and governmental ac-
tions can be judged. According to its preamble, the
constitution aims, inter alia, to create ,a society based
on democratic values® and to ,build a united and de-
mocratic South Africa‘. ,The Bill of Rights is a cor-
nerstone of democracy’, including human dignity,
liberty, and equality.

In their interpretation of these basic laws, the
courts are bound to ,promote the values that underlie
an open and democratic society based on human dig-
nity, equality, and freedom*. The constitution states
that minority parties are to participate ,in the pro-
ceedings of the Assembly and its committees [...] in a
manner consistent with democracy*. As further ele-
ments of democracy, the constitution lists universal
adult franchise, a uniform electoral roll, elections held
atregular intervals, and a democratic multi-party sys-
tem. The catalogue of ,political® rights grants citizens
the right to free political decisions, the right to free
elections held on a regular basis, and the right to vote
itself. In addition, the constitution provides for a min-
imum voting age of 18 and a system of proportional
representation at the national and provincial level.

In fact, the new constitution quite often refers
to democracy and its individual elements which,
throughout the last few decades, also appeared in a
large number of constitutional disputes associated
with the development of the new democracy in South
Africa. A glance at some of the verdicts the court de-
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livered throughout the last few years shows its posi-
tion on democracy quite well.

On freedom of speech and immunity in the legisla-
tive: In 2003, the Court had to concern itself with
freeing town councillors of liability for their state-
ments in local parliaments. The case revolved around
an appeal against a decision of the High Court, ac-
cording to which town councillors were to bear the
costs of litigation arising from their behaviour in ma-
jority decisions. The Court decided that the legal im-
munity of a city councillor precludes any personal li-
ability for his own actions.

On inter-governmental relations, i.e. the vertical
separation of powers between the national, provincial
and local level: In 1995, the Court declared a parlia-
mentary amendment to the Local Government Tran-
sition Act, which revolved around local elections and
authorized the president to add further amendments
to the Act by decree, as non-conformable with the
constitution. However, parliament was given an op-
portunity to correct this regulation. At the end of the
same year, the Court overruled an objection against
certain amendments to the constitution, by which the
power to determine how to compensate the prime
ministers of the provinces and members of the execu-
tive was transferred from the provincial parliaments
to the president. When a dispute arose in 1999 be-
tween two provincial governments and the national
government about the powers of the provinces in lo-
cal legislation, diverse provisions of the Local Gov-
ernment Transition Act were annulled by the Court.

Testing the validity of legislation: In 1996, the
Court established that the Gauteng Education Bill,
which ruled out linguistic competence tests as a pre-
requisite for admission to state schools and laid down
guidelines for religious policy at such schools, was
consistent with the constitution of 1996. In the same
year, the Court rejected a complaint by ANC MPs in
the parliament of KwaZulu-Natal about a law which
granted the king and other traditional Zulu leaders
the right to accept emoluments only within the
framework of the law. In 2002, the Court confirmed
the already existing constitutional prohibition against
floor-crossing, which had been contested by the
UDM, declaring it to be not conformable with the
constitution.
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Resolution of electoral disputes: In 1999, the Court
decided that prison inmates do have the right to vote
and that, therefore, they are to be granted access to
elections. In the same year, the Court supported the
prime minister of the Western Cape province who
had lodged a complaint against a decision of the inde-
pendent electoral commission which, contrary to the
provisions of the provincial constitution, intended to
reduce the number of provincial parliamentarians
from 42 to 39.

On the constitutionality of executive actions:
When the president appealed to the Court in 1999 for
the annulment of a medication act he himself had pre-
viously signed into law, the Court declared itself com-
petent, provided that evidence for the unconstitu-
tionality of the measure could be furnished.

The Constitutional Court also commented on the
separation of powers. In 1996, it addressed the ques-
tion whether the constitution fulfilled the principle of
the separation of powers, declaring that a complete
separation of powers could not be realized in any
constitutional scheme and that, therefore, such sepa-
ration could only be partial in any case. In 2002, the
Court demanded that the South African model to be
developed should establish a balance between the
need to control the government by separating its
powers and the danger of splitting its authority,
which would prevent it from taking steps for the ben-
efit of the public.

Exploring the limits: The Constitutional Court is
also endeavouring to determine the limits of jurispru-
dence in the field of socio-economic rights. Thus, it
declared that constitutional rights are not part of the
general basic rights; nor did it share the view that it
would constitute a violation of the principle of sepa-
ration of powers if the exercise of these rights affected
the budget of the government. Having examined the
policy on housing destitute persons in 2001, the
Court detected serious defects at all three levels. In
2002, it criticized the government which intended to
make a certain antiretroviral drug accessible only to
mothers and children in those hospitals in which it
was being tested. The Court demanded a comprehen-
sive programme which would enable pregnant women
to receive medical treatment to combat the transmis-
sion of the HIV virus from the mother to the child.
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Il Obwohl die Verfas-
sung von 1996 keine grund-
legenden Anderungen an
dem 1994 eingerichteten
Rechtsstaat vorsah, stellte
sie dennoch den Endpunkt
des verfassungsrechtlichen
Reformprozesses dar, der
1990 begonnen hatte.

The Court is aware of the consequences its verdicts
on socio-economic questions could have for the sep-
aration of powers. When the Court demands that the
state take steps to perform its constitutional duties,
reserving at the same time the right to check whether
the government’s actions are adequate, this certainly
is not a sign of submissiveness. Rather, it is apparent
that the Court feels entitled to determine what is con-
sistent with the constitution and what not.

The verdicts South Africa’s Constitutional Court
has delivered so far have significantly promoted the
development of constitutional law and politics in the
country. Although the validity of some of the verdicts
may be in dispute, and although the tenor and the aim
of the verdicts may change as the composition of the
Senate changes in the future, the Court has set stan-
dards. What is certain is that all verdicts were justified
and thoroughly considered, and that many of them
echoed throughout the world. The contribution made
by South Africa’s Constitutional Court towards con-
solidating a functional constitutional democracy can-
not be overestimated.

M Der Konstitutionalismus
und das Gerichtswesen

Die neue verfassungsrechtliche Ordnung Stidafrikas,
die am 27. April 1994 ins Leben gerufen wurde, be-
steht seit nunmehr fast 13 Jahren. Die ,endgiiltige”
(und immer noch aktuelle) Verfassung wurde jedoch
1996 beschlossen, am 10. Dezember 1996 von Prisi-
dent Mandela unterzeichnet und trat am 4. Februar
1997 in Kraft. Obwohl die Verfassung von 1996 keine
grundlegenden Anderungen an dem 1994 eingerich-
teten Rechtsstaat vorsah, stellte sie dennoch den End-
punkt des verfassungsrechtlichen Reformprozesses
dar, der 1990 begonnen hatte.

Sowohl die durch die neue Ordnung bewirkten
Verinderungen als auch die Erfahrungen der Stidafri-
kaner mit ihr lassen sich aus verschiedenen Blickwin-
keln beschreiben. Fiir diesen Beitrag wurde die Arbeit
des Verfassungsgerichts als Rahmen ausgewihlt, da die
Verfassungsgerichtsbarkeit per Definition den Hohe-
punkt der verfassungsrechtlichen Entwicklung dar-
stellt, an dem sich die 6ffentliche Erfahrung orientiert.

Der erste verfassungsrechtliche Grundsatz, der in
der 1993 ausgehandelten Ubergangsverfassung als
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Richtlinie fir die Abfassung der ,endgiltigen® Ver-
fassung von 1996 festgelegt wurde, forderte unter an-
derem ,,die Errichtung eines souverinen Staates, einer
einheitlichen siidafrikanischen = Staatsbiirgerschaft
und eines demokratischen Regierungssystems®. Der
VII. Verfassungsgrundsatz legt fest, dass das Ge-
richtswesen ,,mit den fiir den Schutz und Vollzug der
Verfassung und der Grundrechte erforderlichen Be-
fugnissen und Zustindigkeiten ausgestattet ist“. Auf
dieser Grundlage entwickelte sich die Rolle der Ge-
richte im Lauf des vergangenen Jahrzehnts.

In einem der ersten Fille, mit denen sich das Ver-
fassungsgericht zu befassen hatte (der Fall Mak-
wanyane, in dessen Verlauf die Todesstrafe fiir verfas-
sungswidrig erklirt wurde), beschrieb Richter Sachs
mit grofler Beredsamkeit den Bezug zwischen der Ar-
beit der Gerichte und dem Konstitutionalismus (S v
Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC) Abs. [389]-[392]):

Historisch ist der Konstitutionalismus ein Kind
der Aufklirung. Mit ihm verbindet sich der Sturz
der Willkiirherrschaft und der Versuch, die Arbeit
der Regierung auf die Grundlage bewahrter und
bestandiger Prinzipien, Prozesse und Werte zu
stellen. Zur selben Zeit wurde die Folter abge-
schafft, und die Verliese wurden gedffnet. Der
Konstitutionalismus griindete sich auf zwei Ge-
danken, nimlich dass jeder Mensch aufgrund sei-
nes Menschentums tiber bestimmte angestammte
Rechte verfiigt, und dass niemand von Gott dazu
berechtigt ist, iiber andere zu herrschen.
Die zweite grofle Welle des Konstitutionalis-
mus, die nach dem Zweiten Weltkrieg einsetzte,
war auch eine Reaktion auf den ungeheuerlichen
Machtmissbrauch, die institutionalisierte Un-
menschlichkeit und die organisierte Missachtung
des menschlichen Lebens in der Vergangenheit.
Man begniigte sich nicht damit, die Existenz der
Menschenrechte zu bestitigen; vor dem Hinter-
grund der Volkermorde und der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, die im Rahmen einer mit der
staatlichen Souverinitit verbundenen Rassenideo-
logie begangen worden waren, wurden der Macht
des Staates solide verfassungsrechtliche Grenzen
gesetzt [...].

Auch kam der Konstitutionalismus zur selben Zeit

in unser Land, als wir Gleichheit und Freiheit er-
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Il Die Auslegung der
Verfassung und ihrer demo-
kratischen Grundsitze ist
die vorrangige Aufgabe der
Gerichte, die gleichzeitig
auch damit betraut sind,
den Rechtsstaat und die
Demokratie weiter zu ent-
wickeln.

langten und Offenheit, gegenseitiges Entgegen-

kommen und Toleranz zur Regel wurden [...].

Der Idealismus, den wir mit diesem Urteil unter-

stlitzen, ist daher nicht in den Kopfen der Richter

zu finden, sondern im Text der Verfassung und in
den in ihr verkdrperten Werten.

Laut Art. 165 Abs. 2 der Verfassung sind die Gerichte

yunabhingig und lediglich der Verfassung und den

Gesetzen unterworfen, zu deren unparteiischer, vor-

urteilsfreier Anwendung sie verpflichtet sind“. Also

ist die Auslegung der Verfassung und ihrer demo-
kratischen Grundsitze die vorrangige Aufgabe der

Gerichte, die gleichzeitig auch damit betraut sind, den

Rechtsstaat und die Demokratie weiter zu ent-

wickeln.

Als richterliche Funktion ist die Auslegung keines-
wegs ein mechanischer Prozess. Uber die rechtliche
Hermeneutik wird viel theoretisiert und philoso-
phiert, und mit Recht. Obwohl ein Gericht bei der
Verkiindung seiner Erkenntnisse, Entscheidungen,
Kommentare, Unterscheidungen und Anordnungen
Selbstvertrauen beweisen muss, wird die Bewertung
juristischer Argumente und rechtlicher Streitigkeiten
immer von den subjektiven bewussten oder unbe-
wussten Uberlegungen der Menschen beeinflusst, die
zu Gericht sitzen.

Im Lauf des letzten Jahrzehnts sah sich das Verfas-
sungsgericht mehr als einmal mit Befangenheitsantra-
gen gegen seine Richter konfrontiert. Wesentliche
Aspekte der Haltung des Gerichts zur Frage der Be-
fangenheit lassen sich aufgrund des im Fall SAC-
CAWU ergangenen Urteils (President of the Repu-
blic of South Africa v South African Rugby Football
Union 1999 4 SA 147 (CC) Abs. [12]-[17]) wie folgt
zusammenfassen:

1. Weil Richter Menschen sind, ist es nicht zu ver-
meiden, dass ihre Lebenserfahrung auch das Ver-
standnis ihrer richterlichen Pflichten beeinflusst.
Deswegen ist die Forderung nach ,,absoluter Neu-
tralitat” im gerichtlichen Zusammenhang nicht er-
tullbar [...].

2. Die richterliche Unparteilichkeit, nicht zu ver-
wechseln mit ,farbloser Neutralitit, ist eine ab-
solute Vorbedingung fiir jedes zivilisierte System
der Rechtssprechung. Das Gericht definiert eine
solche Unparteilichkeit als ,,Offenheit und Zu-
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ganglichkeit gegeniiber Argumenten ohne jede un-
angemessene Berticksichtigung der Vorurteile und
personlichen Ansichten sowohl der Parteien als
auch des Richters selbst“. Praktisch ausgedriickt,
bedeutet dies ,die geistige Bereitschaft, sich von
der Beweislage und den Einlassungen der Anwilte
tiberzeugen zu lassen®.
Dass das Gericht sich der Frage gestellt und klare
Richtlinien fiir den Umgang mit Befangenheitsantri-
gen erarbeitet hat, ist lobenswert. Welche politische
Haltung unter den Richtern vorherrscht, wurde je-
doch zur selben Zeit klar, als das Gericht in seinem
Urteil zum Fall SACCAWU (Abs. [72] und [75]) die
Ansicht vertrat, die Mitgliedschaft in der Opposi-
tionsbewegung gegen die vor der Verfassung herr-
schende alte Ordnung sei deswegen praktisch eine
Voraussetzung fiir die Ernennung zum Verfassungs-
richter, weil die Kernwerte der Verfassung im Ge-
gensatz zu denen der vorherigen Ordnung stiin-
den. Das Gericht schloss damit aus politischen Griin-
den jede Moglichkeit aus, dass jemand, der damals
nicht politisch aktiv war oder nicht ausdriicklich ge-
gen die frithere Ordnung opponierte, mit Fug und
Recht als Verfassungsrichter eingesetzt werden
konnte. Andererseits schriankte das Gericht sein eige-
nes Gutachten durch die etwas ungereimte Erklirung
ein, es werde ,,von allen Richtern erwartet, dass sie
bei ithrem Amtsantritt ihre politischen Loyalititen
hinter sich lassen, was auch allgemein vorausgesetzt
wird“.

In seiner Rechtsprechung insbesondere zu stritti-
gen Fragen, die mit der Gewaltenteilung und den Ver-
hiltnissen innerhalb der Regierung zusammenhin-
gen, hat das Gericht schon hiufig den Vorrang der
Verfassung hervorgehoben. Stark vereinfacht ausge-
drickt, vertritt das Gericht folgende Meinung:
»Gleichgiiltig, was andere denken mogen — das Ge-
richt ist an den Wortlaut der Verfassung gebunden®
(und zwar so, wie das Gericht diesen Wortlaut im
Rahmen seiner verfassungsmifligen Befugnisse aus-

legt).
M Die siidafrikanische Demokratie
und das Gerichtswesen
Nach 1994 mussten sich die Gerichte haufig mit An-
gelegenheiten befassen, die aus politischen Streitig-
55
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I In dem Einleitungs-
satz zu Abschnitt 1 be-
schreibt die Verfassung von
1996 die Republik Siid-
afrika als einen demokrati-
schen Staat, wihrend in
Absatz (d) ,,ein Mehrpar-
teiensystem der demokrati-
schen Regierung* als einer
der Werte bezeichnet wird,
auf die sich der Staat griin-
det. Damit stellt die Demo-
kratie einen der wichtig-
sten Werte dar, an dem die
Verfassung sowie das iibri-
ge Recht und das Verhalten
der Regierung gemessen
werden miissen.

keiten erwuchsen. In diesem Zusammenhang stellten
sich stets auch Fragen zum Konstitutionalismus und
zur Demokratie.

In dem Einleitungssatz zu Abschnitt 1 beschreibt
die Verfassung von 1996 die Republik Stidafrika als
einen demokratischen Staat, wihrend in Absatz (d)
»ein Mehrparteiensystem der demokratischen Regie-
rung® als einer der Werte bezeichnet wird, auf die sich
der Staat griindet. Damit stellt die Demokratie einen
der wichtigsten Werte dar, an dem die Verfassung so-
wie das ibrige Recht und das Verhalten der Regie-
rung gemessen werden missen. Diese Bestimmung
verankert die Demokratie als zentralen Wert, aber
dieser Wert wird auch in anderen Bestimmungen der
Verfassung erwahnt.

Nach der Praambel gehort es zu den bedeutenden
Zielen der Verfassung, eine ,auf demokratischen
Werten basierende Gesellschaft einzurichten, die
»Grundlagen fiir eine demokratische, offene Gesell-
schaft zu schaffen, die nach dem Willen des Volkes
regiert wird“ und ,ein geeintes, demokratisches
Siidafrika aufzubauen®. Art. 7 Abs. 1 bestimmt ,,die
Grundrechte zum Eckpfeiler der Demokratie in Stid-
afrika“ und beschreibt Menschenwiirde, Freiheit und
Gleichheit als ,demokratische Werte“. Art. 36 Abs. 1
fihrt dies weiter aus, indem er vorschreibt, dass eine
Einschrinkung der Grundrechte nur ,in soweit
zuldssig ist, als es in einer offenen und demokrati-
schen Gesellschaft angemessen und gerechtfertigt er-
scheint, die auf Menschenwiirde, Gleichheit und
Freiheit beruht®. Art. 39 Abs. 1.a verpflichtet die Ge-
richte, bei ihrer Auslegung der Grundrechte ,,diejeni-
gen Werte zu fordern, die einer offenen und demo-
kratischen Gesellschaft zugrunde liegen, die auf der
Wiirde des Menschen, auf Gleichheit und Freiheit
basiert“. Nach Art. 57 Abs. 1.b sowie nach Art. 70
Abs. 1.b sind die Nationalversammlung und der Na-
tionalrat der Provinzen verpflichtet, sich jeweils eine
eigene Geschiftsordnung zu geben, und zwar ,unter
gebiihrender Beachtung der Grundsitze der Repra-
sentation, der Partizipation, der Verantwortlichkeit,
der Transparenz und der Beteiligung der Offentlich-
keit in einer Demokratie“. Art. 116 Abs. 1.b enthalt
eine dhnliche Vorschrift fiir die gesetzgebenden Or-
gane der Provinzen. Art. 57 Abs. 2.b fordert die Na-
tionalversammlung auf, in ihrer Geschiftsordnung
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dafiir Sorge zu tragen, dass ,die in der Versammlung
vertretenen Minderheitsparteien nach demokrati-
scher Gepflogenheit an den Verhandlungen im Par-
lament und den parlamentarischen Ausschiissen be-
teiligt werden®. Die entsprechenden Bestimmungen
fir die Provinz- und Kommunalparlamente sind in
Art. 116 Abs. 2.b sowie in Art. 160 Abs. 8 niederge-
legt. Derselbe Maf3stab gilt laut Art. 61 Abs. 3 sowie
Art. 70 Abs. 2.c auch fiir die Beteiligung von Minder-
heitsparteien an stindigen sowie auferordentlichen
Delegationen am Nationalrat der Provinzen. Art. 70
Abs. 2.b fordert die Beteiligung aller Provinzen an
den Ratsverhandlungen, und zwar wiederum ,nach
demokratischer Gepflogenheit®. Nach Art. 59 Abs. 2
und Art. 72 Abs. 2 ist ein Ausschluss der Offentlich-
keit und der Medien aus den parlamentarischen Sit-
zungen nur dann zuldssig, wenn ,,dies in einer offenen
und demokratischen Gesellschaft angemessen und
gerechtfertigt erscheint®. Art. 118 Abs. 2 dehnt diese
Regelung auch auf die Provinzparlamente aus. Nach
Art. 152 Abs. 1.a besteht das Hauptziel der Kommu-
nalverwaltungen darin, ,die Gemeinden demokra-
tisch und verantwortungsbewusst zu verwalten®.
Laut Art. 181 Abs. 1 ist es die Aufgabe aller in Kapi-
tel 9 erwihnten Institutionen, ,die rechtsstaatliche
Demokratie in Stidafrika zu stirken®. Nach Mafigabe
von Art. 195 Abs. 1 ,unterliegt die 6ffentliche Ver-
waltung den in der Verfassung verankerten demokra-
tischen Werten und Prinzipien®. Art. 234 ermachtigt
das Parlament dazu, ,Rechtskataloge zu verbriefen®
mit dem Ziel, ,die durch die Verfassung errichtete
Kultur der Demokratie zu vertiefen“. Art. 236 gestat-
tet die Griindung politischer Parteien, ,,um die Mehr-
parteiendemokratie zu starken®.

In Art. 1 Abs. d der Verfassung sind auflerdem
noch die folgenden Elemente der Demokratie aufge-
fihrt: ,,das allgemeine Wahlrecht fiir Erwachsene, ein
einheitliches Wiahlerverzeichnis, regelmifig stattfin-
dende Wahlen und ein demokratisches Mehrparteien-
system zur Sicherstellung von Verantwortlichkeit,
Zuginglichkeit und Offenheit®.

In der Verfassung finden sich auch (leider recht
vage) Elemente der direkten Demokratie, wie z.B. die
Pflicht der Nationalversammlung, ,die Teilnahme
der Offentlichkeit an den gesetzgeberischen und an-
deren Verfahren der Versammlung und ihrer Aus-
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Il In der Verfassung wird
sehr hdufig auf die De-
mokratie und ihre einzel-
nen Elemente Bezug ge-
nommen. Andererseits ist
weder in der Verfassung
selbst noch in der Recht-
sprechung des Verfas-
sungsgerichts eine genaue
Beschreibung der Demokra-
tie oder ihrer Eigenschaften
zu finden.

schiisse zu ermoglichen® (Art. 59 Abs. 1.a), die Auf-
gabe der Verwaltung, die Offentlichkeit zur Teilnah-
me an politischen Beschliissen anzuhalten (Art. 195
Abs. 1.e) sowie die Beteiligung der Zivilgesellschaft
am Vorschlagsverfahren fiir die Besetzung o6ffentli-
cher Stellen (Art. 193 Abs. 6).

Art. 19 der Verfassung enthilt einen recht um-
fassenden Katalog ,politischer Rechte in einer
Demokratie, wie z.B. das Recht der Biirger auf freie
politische Entscheidungen, das Recht auf freie,
faire und regelmiflige Wahlen und das Wahlrecht
selbst.

Im Zusammenhang mit Wahlen fordert die Verfas-
sung eine einheitliche Wihlerliste, ein Mindestwahl-
alter von 18 Jahren und ein System auf nationaler und
Provinzebene, das ,,im Allgemeinen“ dem Verhaltnis-
wahlrecht entspricht (Art. 46 Abs. 1 und Art. 105
Abs. 1). Auf Kommunalebene ist das reine Verhalt-
niswahlrecht genauso erlaubt wie eine Kombination
von Verhiltnis- und Mehrheitswahlrecht (Art. 157
Abs. 2).

In der Verfassung wird also sehr hiufig auf die De-
mokratie und ihre einzelnen Elemente Bezug genom-
men. Andererseits ist weder in der Verfassung selbst
noch in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts
eine genaue Beschreibung der Demokratie oder ihrer
Eigenschaften zu finden. In einem der ersten Urteile
des Gerichts (Executive Council, Western Cape Le-
gislature v President of the RSA 1995 4 SA 877 (CC)
Abs. [202]) unternahm Richter Sachs den Versuch, die
wesentlichen Komponenten des Rahmens festzule-
gen, den die Verfassung von 1993 als ,,den Ubergang
von einem System parlamentarischer Souverinitit auf
ein System parlamentarischer Demokratie in einem
Rechtsstaat definiert. Das erste Element bestand in
der Verankerung von Grundrechten, die das Parla-
ment nicht beschneiden durfte. Das zweite bestand in
der inhaltlichen und verfahrensmifligen Einschrin-
kung der gesetzgeberischen Rechte des Parlaments
gegentiber den Rechten der Provinzen. Drittens gal-
ten fiir jede Anderung der Verfassung durch das Par-
lament besondere Verfahren, die grofle Mehrheiten
erforderten. Viertens wurde das Parlament in seiner
Eigenschaft als Verfassunggebende Versammlung, die
fir den Entwurf einer neuen Verfassung zustindig
war, dazu verpflichtet, sich strikt an die 34 Grund-
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sitze zu halten, die in Anhang 4 zu der Verfassung
von 1993 aufgefiihrt waren. Schlieflich legte die
Verfassung bestimmte Verfahren fest, die die jeweili-
gen Funktionen der Nationalversammlung und des
Senats sowie die Beziehungen zwischen ihnen regel-
ten.

Diese Aufzihlung von Elementen war auch fiir
Richter Sachs ganz sicher keine umfassende Defini-
tion der Demokratie in Siidafrika. Interessanterweise
tauchten dieselben Elemente jedoch im Lauf des
nichsten Jahrzehnts immer wieder in Verfassungs-
streitigkeiten auf, die mit der Entwicklung der neuen
stdafrikanischen Demokratie in Zusammenhang
standen. Die allgemeine Haltung des Verfassungsge-
richts zur Demokratie erhellt aus dem folgenden kur-
zen Uberblick iiber einige seiner Urteile.

Redefreibeit und Immunitit in der Legislative

Im April 2003 befasste sich das Gericht mit der Be-
fretung von Stadtriten von der Haftpflicht fiir Aussa-
gen, Eingaben oder Vorlagen im Kommunalparla-
ment. Die in dem Urteil niedergelegten Grundsitze
sollten gleichermaflen in den gesetzgebenden Kor-
perschaften der Provinzen und des Gesamtstaates
Anwendung finden. Dem Gericht lag eine Berufung
gegen die Entscheidung eines High Court vor, nach
der Stadtrite aufgrund ihres Verhaltens bei einer
Mehrheitsentscheidung (das nach Ansicht des Ge-
richts ,,inkompetent, boswillig und bis zu einem ge-
wissen Grad rassistisch® war) fiir die Kosten der dar-
aus erwachsenden Zivilklagen haftbar gemacht
werden konnten. Nach Ansicht des Gerichts schliefit
die gesetzliche Immunitit eines Stadtrats jedoch jede
personliche Haftung fur die eigenen Handlungen aus.
Auflerdem sollten die Gerichte keine Beschliisse zur
Erstattung von Kosten erlassen, um einem Stadtrat
seine Lektion zu erteilen®, denn dies verstofle gegen
das Prinzip der Gewaltenteilung. (Swartbooi v Brink
2003 (5) BCLR 502 (CC))

Der Fall stellt moglicherweise ein extremes Bei-
spiel daftir dar, wie weit das Gericht zum Schutz der
Redefreiheit zu gehen bereit ist. Wire es bei der Ent-
scheidung direkt um die Grenzen der Immunitit und
nicht um die Rechtmifligkeit eines Kostenerstat-
tungsbeschlusses gegangen, wire das Ergebnis viel-
leicht restriktiver ausgefallen.
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Regierungsinterne Beziehungen, d.h. die vertikale
Gewaltenteilung zwischen der nationalen, der
Provinz- und der Kommunalebene

Im September 1995 erklarte das Gericht einen Nach-
trag zu dem Local Government Transition Act, der
sich mit Kommunalwahlen befasste, fiir unvereinbar
mit der Verfassung und daher fiir nichtig. In dem
Nachtrag ermichtigte das Parlament den Prisidenten,
dem Gesetz per Dekret weitere Nachtrige hinzuzu-
figen. Dem Parlament wurde jedoch die Gelegenheit
gegeben, die fehlerhafte Bestimmung innerhalb eines
Monats zu berichtigen (Executive Council, Western
Cape Legislature v President of the RSA 1995 (4) SA
877 (CC)). Das Urteil beweist, dass das Gericht schon
damals bereit war, seine verfassungsmiflige Autoritit
auch gegen das Parlament und gegen den Prisidenten
durchzusetzen.

Zwei Monate spiter, im November 1995, musste
sich das Gericht wieder mit der verfassungsrechtli-
chen Beziehung zwischen den Regierungen des Lan-
des insgesamt und der Provinzen beschiftigen. Da-
mals wurde gegen bestimmte Zusitze zur Verfassung
Beschwerde eingelegt, mit denen die Befugnis zur
Festlegung der Entschidigungen fiir die Premiermi-
nister der Provinzen und die Mitglieder der Exeku-
tivrite von den Provinzparlamenten auf den Prisi-
denten tbertragen wurde. Das Gericht wies den
Einspruch zuriick und stellte die Rechtswirksamkeit
der Verfassungszusitze fest (Premier, KwaZulu-Na-
tal v President of the RSA 196 (1) SA 769 (CC)).

Im April 1996 hatte das Gericht die relativen Kom-
petenzen der Zentral- und Provinzregierungen im
Bereich der konkurrierenden Bildungsgesetzgebung
zu bewerten. Der Prisident der Nationalversamm-
lung legte dem Gericht einen Gesetzesentwurf vor,
um dessen Verfassungsmifligkeit tiberpriifen zu las-
sen. Es wurde festgestellt, dass der Entwurf mit der
Verfassung nicht unvereinbar sei (In re National Edu-
cation Bill 1996 3 SA 289 (CQC)). Die Begleitumstinde
des Falles zeigen deutlich, dass dem Gericht immer
mehr politisches Vertrauen und Achtung entgegenge-
bracht wurde.

Als sich zwischen der Regierung der Provinzen
Western Cape und KwaZulu-Natal einerseits und der
Zentralregierung andererseits ein Streit um ihre ver-
fassungsmifligen Befugnisse zur Rechtssetzung im
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Bereich der Kommunalverwaltung erhob, erklirte
das Gericht im Oktober 1999 einzelne Bestimmun-
gen des Local Government Municipal Structures Act,
den das Parlament 1998 verabschiedet hatte, aufgrund
ithrer Unvereinbarkeit mit einzelnen Bestimmungen
der Verfassung fur ungtltig. Dieser Fall fugte sich in
eine Reihe von Urteilen ein, in denen das Gericht ein
sicheres Urteil tiber Streitigkeiten zwischen Staatsor-
ganen fillte, die mit grofler politischer Schirfe ausge-
tragen wurden. Dass von KwaZulu-Natal und der
Western Cape-Provinz so viele verfassungsrechtliche
Klagen gegen die Zentralregierung angestrengt wur-
den, erklirt sich aus der Tatsache, dass die beiden Pro-
vinzen in den ersten Jahren von der IFP bzw. der Na-
tional Party regiert wurden.

Urteile zur Priifung der Giiltigkeit gesetzgeberischer
Mafinahmen

Zusitzlich zu den bereits erwdhnten Fillen befasste
sich das Gericht auch anderwirts mit verfassungs-
rechtlichen Streitigkeiten tiber die Giiltigkeit von Ge-
setzen, die nach 1994 verabschiedet wurden.

Im April 1996 stellte das Gericht die Verfassungs-
mifligkeit der Gauteng Education Bill fest, die
Sprachkompetenzpriifungen als Voraussetzung fiir
die Zulassung zu 6ffentlichen Schulen ausschloss und
Richtlinien fiir die Religionspolitik an diesen Schulen
festlegte. Diese Entscheidung lief§ den ideologischen
Standpunkt des Gerichts klarer erkennen als die meis-
ten anderen. Ein Richter zeigte sogar einen gewissen
Sarkasmus, als er in seinem Urteil mit Hilfe eines Zi-
tats aus der alten Nationalhymne seine Ansicht un-
termauerte, es stehe zwar jedem frei, sein kulturelles
Erbe zu erhalten, aber nur auf eigene Kosten. (Ex
Parte Gauteng Provincial Legislature: in re Dispute
Concerning the Constitutionality of Certain Provi-
sions of the Gauteng School Education Bill of 1995
1996 (3) SA 165 Abs. [42])

Im Juli 1996 wandten sich die ANC-Vertreter im
Parlament von KwaZulu-Natal gegen ein von der Le-
gislative verabschiedetes Gesetz, das dem Konig und
anderen traditionellen Fihrern der Zulu die An-
nahme von Entschidigungen nur im Rahmen der ent-
sprechenden Gesetze gestattete. Nach ihrer Meinung
waren diese Gesetze verfassungswidrig. Das Gericht
wies die Beschwerde zuriick und stellte die Verein-
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barkeit der fraglichen Gesetze mit der Verfassung
fest. (In re KwaZulu-Natal Amakhosi and Izipha-
kanyiswa Amendment Bill of 1995 1996 (4) SA 653
(CO))

Im September 1996 hatte das Gericht einen Verfas-
sungsentwurf fiir die Provinz KwaZulu-Natal zu be-
gutachten. Das Dokument hatte hochgesteckte Ziele,
denn es gewihrte der Provinz extensive Autonomie-
rechte, die fast an die vollige Unabhingigkeit heran-
reichten. Das Gericht stellte fest, dass der Entwurf
nicht im Einklang mit den Bestimmungen der Verfas-
sung von 1993 stand. Das Parlament von KwaZulu-
Natal lief§ die Sache fallen. (Certification of the Kwa-
Zulu-Natal Constitution 1996 (4) SA 1098 (CC))

Im September 1997 uberpriifte das Gericht einen
Verfassungsentwurf fir die Provinz Western Cape
anhand der in der Verfassung von 1993 festgelegten
Anforderungen. Obwohl das Gericht feststellte, dass
der Entwurf der Verfassung entsprach, verweigerte es
ihm die Zustimmung, weil drei Einzelelemente des
Entwurfs nicht mit der Verfassung in Einklang ge-
bracht werden konnten. Das Parlament stellte diese
Mingel alsbald ab, worauf das Gericht im November
1997 die Verfassung absegnete. Bis heute ist diese Ver-
fassung die einzige, die von einer Provinz rechtsgiil-
tig verabschiedet wurde. (Certification of the Consti-
tution of the Western Cape, 1997 1997 (4) SA 795
(CC); 1998 (1) SA 655 (CC))

Als die ANC-Fraktion im Parlament von Kwa-
Zulu-Natal die Rechtsgiltigkeit eines aufgrund dele-
gierter Kompetenzen ergangenen Gesetzes infrage
stellte, das die Einrichtung von Regionalriten vorsah,
denen auch traditionelle Fithrer angehoren sollten,
wies das Gericht im Mirz 1998 die Beschwerde
zurlick und erklirte das Gesetz fiir vereinbar mit den
Bestimmungen der Verfassung von 1993, die im In-
teresse einer kontinuierlichen Regierungsfiihrung das
Ziel verfolge, einen Ausgleich zwischen demokrati-
schen und traditionellen Regierungsformen herzu-
stellen. (African National Congress v Minister of Lo-
cal Government and Housing, KwaZulu-Natal 1998
(3) SA 1 (CC))

Im Mirz 1999 hatte das Gericht tiber die Rechts-
giiltigkeit eines Gesetzes zu urteilen, das den offent-
lichen Dienst in einer Weise umstrukturierte, die nach
Ansicht des Premierministers von Western Cape die
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verfassungsrechtlichen Kompetenzen der Provinzen
beschnitt. Das Gericht stellte jedoch fest, das Gesetz
sei mit der Verfassung vereinbar, mit Ausnahme einer
Bestimmung, die einen Minister der Zentralregierung
ermichtigte, Funktionen der Provinzverwaltung
ohne die Zustimmung der Provinzregierung auf na-
tionale Behorden zu tibertragen. (Premier, Western
Cape v President of the RSA 1999 (3) SA 657 (CQC))

Als das Parlament im Jahr 2002 vier Gesetze ver-
abschiedete, mit denen das verfassungsrechtliche Ver-
bot des floor-crossing abgeschatft werden sollte, focht
die UDM diese Gesetze aus verfassungsrechtlichen
Griinden an. Der Begriff floor-crossing bezeichnet
eine Praxis, bei der Abgeordnete von der Partei, tiber
deren Liste sie ihr Mandat erlangt haben, zu einer an-
deren Partei ibertreten, ohne dabei ihr Mandat abzu-
geben. Im Oktober 2002 stellte das Gericht in drei
aufeinander folgenden Urteilen fest, dass floor-cros-
sing trotz der Anforderungen des Verhiltniswahl-
rechts und eines demokratischen Mehrparteiensys-
tems nicht mit der Verfassung unvereinbar sei. Die in
den Gesetzen festgelegten Einschrinkungen erach-
tete das Gericht als zweckmiflig. Die auf nationaler
und Provinzebene verabschiedeten Gesetze iiber das
floor-crossing wurden jedoch fur verfassungswidrig
erklirt, weil man den Verfahrensfehler begangen
hatte, das floor-crossing nicht durch eine Verfassungs-
anderung, sondern im Rahmen der einfachen Rechts-
setzung zu legalisieren. (United Democratic Move-
ment v President of the RSA 2003 (1) SA 472, 488 and
495 (CC))

Beilegung von Wablstreitigkeiten

Im April 1999 hatte das Gericht iiber die Frage zu
entscheiden, ob Gefingnisinsassen die Teilnahme an
Wahlen gestattet sei. Das Gericht urteilte, das von der
Verfassung garantierte Wahlrecht gelte auch fiir
Gefingnisinsassen, und die unabhingige Wahlkom-
mission habe im erforderlichen und angemessenen
Umfang Vorkehrungen dafiir zu treffen, ihnen die
Teilnahme an der Wahl zu erméglichen. (August v
Electoral Commission 1999 (3) SA 1 (CC))

Der Premierminister von Western Cape legte Be-
schwerde gegen eine Entscheidung der unabhingigen
Wahlkommission ein, nach der sich das Provinzpar-
lament aus 39 Mitgliedern und nicht, wie in der Pro-
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vinzverfassung vorgeschrieben, aus 42 zusammenset-
zen sollte. Im Mai 1999 erklirte das Gericht die Ent-
scheidung der Kommission fiir ungtiltig und gab den
Bestimmungen der Provinzverfassung in dieser Hin-
sicht den Vorrang. (Premier of the Western Cape v
Independent Electoral Commission 1999 (3) SA 657
(CO))

1998 verabschiedete das Parlament ein Gesetz tiber
alkoholhaltige Getrinke, das dem Prisidenten zur
Genehmigung vorgelegt wurde. Dieser jedoch hatte
Vorbehalte wegen moglicher Verfassungswidrigkei-
ten und leitete es zur Begutachtung an das Gericht
weiter. Es ging darum, ob in diesem Fall ein Eingriff
der nationalen Gesetzgebung in Angelegenheiten
vorlag, die laut Verfassung den Provinzbehorden vor-
behalten waren. Im November 1999 erklirte das Ge-
richt das Gesetz zum grofiten Teil fiir verfassungs-
widrig. (Ex Parte President of the Republic of South
Africa: In re Constitutionality of the Liquor Bill 2000
(1) SA 732 (CQ))

In einem Streit zwischen der Gemeinde Stilbaai
und der unabhingigen Wahlkommission hatte das
Gericht tber die Stellung der Kommission im Hin-
blick auf eine mogliche Anwendung der Verfassungs-
bestimmungen tiber Zusammenarbeit innerhalb der
Regierung zu urteilen. Im Juni 2001 urteilte das Ge-
richt, die Kommission gehdre nicht zum Bereich der
Zentralregierung, da sie deutlich erkennbar aulerhalb
der Regierung stehen miisse. (Independent Electoral
Commission v Langeberg Municipality 2001 (3) SA
925 (CC))

Urteile zur VerfassungsmifSigkeit von MafSnahmen
der Exekutive

1999 setzte der Prasident irrtiimlicherweise ein Medi-
kamentengesetz in Kraft, bevor das dazugehorige
umfangreiche Regelwerk verabschiedet worden war.
Dies fiihrte zu einer gefihrlichen Situation, und der
Prasident wandte sich an die Gerichte mit dem Ersu-
chen, seine Mafinahmen in dieser Hinsicht fir nichtig
zu erkliren. Dabei erhob sich die heikle Frage, ob die
Gerichte iberhaupt dazu befugt seien, eine solche
Mafinahme zu priifen. Das Gericht hielt sich fiir zu-
standig fur den Fall, dass der Nachweis erbracht wer-
den konnte, dass die betreffende Mafinahme nicht mit
der Verfassung vereinbar war. Da dies der Fall war,

64



erklirte das Gericht die Entscheidung fiir irrational
und damit unvereinbar mit dem Grundprinzip der
Rechtsstaatlichkeit in der Verfassung. (Pharmaceuti-
cal Manufacturers Association of SA In re: the ex
parte application of the President of the Republic of
South Africa 2000 (2) SA 674 (CC))

Nachdem Richter Heath durch den Prisidenten
zum Leiter einer Sonderkommission zur Untersu-
chung angeblicher Verstofle gegen Vorschriften und
Amtspflichten in staatlichen Institutionen berufen
worden war, erklirte das Gericht seine Ernennung im
November 2000 fiir unhaltbar, weil sie dem Prinzip
der Gewaltenteilung zuwiderlaufe. Das Gericht kam
zu dem Schluss, die erforderlichen intensiven Unter-
suchungen sollten einem Angehorigen der Richter-
schaft nicht zugemutet werden. (South African Asso-
ciation of Personal Injury Lawyers v Heath 2001 (1)
SA 883 (CQ))

Als eine Gruppe von Minnern, die als Séldner ver-
dichtigt wurden und deswegen in Zimbabwe vor Ge-
richt standen, sich an das Gericht wandten mit dem
Ersuchen, die Regierung anzuweisen, sie moge drin-
gend etwas zur Sicherung der verfassungsmafligen
Rechte der Hiftlinge im Ausland unternehmen und
ihre Freilassung oder Auslieferung bewirken, stellte
das Gericht im August 2004 fest, dass eine Entschei-
dung dariber, ob und gegebenenfalls inwieweit
Schutzmafinahmen angebracht seien, zum Bereich
der Auflenpolitik gehore, der grundsatzlich Sache der
Exekutive sei. Das bedeutet jedoch nicht, dass die Ge-
richte fiir Fragen im Zusammenhang mit diplomati-
schen Schutzmafinahmen nicht zustindig wiren, da
die offentliche Gewalt insgesamt der Kontrolle durch
die Verfassung untersteht. (Kaunda v President of the
RSA 2005 (4) SA 235 (CC))

H Die Gewaltenteilung

Anwendung und Weiterentwicklung der Doktrin

Das Verfassungsgericht hat sich schon haufig zur
Doktrin der Gewaltenteilung geduflert und dabei ei-
nen spezifisch siidafrikanischen Standpunkt zu dieser
Doktrin herausgearbeitet.

In seinem First Certification Judgement (In re:
Certification of the Constitution of the Republic of
South Africa, 1996 1996 (4) SA 744 (CC)) hatte das
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Gericht zu priifen, ob die Verfassung dem Prinzip
der Gewaltenteilung nach Mafigabe des sechsten
Grundsatzes der Verfassung von 1993 entspricht. Das
Gericht vertrat ungeachtet einiger fiir die Doktrin
charakteristischer Grundprinzipien die folgende An-
sicht: ,Eine vollstindige Gewaltenteilung kann in
keinem Verfassungsschema verwirklicht werden; die
Teilung ist in jedem Fall nur partiell“. Zudem reflek-
tiere das siidafrikanische Modell ,die historischen
Begleitumstinde unserer verfassungsrechtlichen Ent-
wicklung®. (Abs. [109] und [112])

Im Fall Heath erklirte das Verfassungsgericht, das
durch die Gerichte zu entwickelnde siidafrikanische
Modell solle ,,unter Bertiicksichtigung der Geschichte
Stidafrikas und seiner neuen Ordnung einen wohlab-
gewogenen Ausgleich schaffen zwischen dem Be-
dirfnis, die Regierung mit Hilfe der Gewaltenteilung
zu kontrollieren, und der Gefahr einer vollstindigen
Aufteilung der Machtbefugnisse, die es der Regierung
unmoglich machen wiirde, Mafinahmen rechtzeitig
zu ergreifen, die im 6ffentlichen Interesse liegen®. Bei
der Bestimmung der Grenzen der Gewaltenteilung
verlief§ sich das Gericht auf seine eigene Auslegung
der Verfassung und schloss sich dabei zum wieder-
holten Male der Ansicht von L. H. Tribe, einem
prominenten amerikanischen Verfassungsrechtler, an:
»Wenn ein Verfassungstext klare Aussagen zur Frage
der Gewaltenteilung enthilt, ist es wichtig, diesen
Text nicht zugunsten abstrakter Prinzipien zu tber-
springen, die wir zwar vielleicht in unserem Regime
der Gewaltenteilung verwirklicht sehen mochten, die
aber in der Struktur unserer Verfassung nicht zu
finden sind“. (Van Rooyen 2002 (5) SA 246 (CC)
Abs. [34])

Das Gericht beschrieb seine Verantwortung fiir die
Verteidigung der Gewaltenteilung wie folgt (Van
Rooyen Abs. [48]):

In einer konstitutionellen Demokratie wie der un-

seren, in der die Verfassung das oberste Gesetz der

Republik darstellt, sind die Gerichte mit betracht-

lichen Vollmachten zur Verteidigung der Ver-

fassung ausgestattet. Bei der Ausiibung dieser

Vollmachten verlangt es die Doktrin der Gewal-

tenteilung, dass sich die Justiz in ihren Auf8erungen

zu den anderen Gewalten des Staates genauso ach-
tungsvoll und hoflich verhilt wie die anderen Ge-
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walten gegentiber der Justiz und im Umgang mit-
einander.

Die Grenzen werden ausgelotet

Besonders im Bereich der rechtswirksamen sozio-
okonomischen Rechte lotet das Verfassungsgericht
die Grenzen der richterlichen Autoritit gegentiber
anderen Regierungsgewalten aus. In dieser Rolle sieht
sich das Gericht in vieler Hinsicht durch die Verfas-
sung bestitigt.

Historisch gesehen, sind soziookonomische Rech-
te insoweit atypisch, als sie den Inhaber nicht mit
Moglichkeiten zur Verteidigung gegen behordliche
Ubergriffe ausstatten, sondern mit Anspriichen auf
bestimmte Handlungen und Dienstleistungen seitens
des Staates. Aus diesem Grund findet schon seit lan-
gem eine Debatte dariiber statt, ob und wie diese
Rechte wahrgenommen und eingeklagt werden kon-
nen.

Die fraglichen Rechte sind hauptsichlich in Art. 26
und 27 der Verfassung niedergelegt und erstrecken
sich auf angemessene Unterbringung, Gesundheits-
fiursorge, die Versorgung mit Lebensmitteln und
Trinkwasser und soziale Sicherheit. Wichtig ist dabei,
dass diese Rechte durch die Verantwortung des Staa-
tes begrenzt werden, ,zu ihrer schrittweisen Ver-
wirklichung im Rahmen der Moglichkeiten angemes-
sene gesetzgeberische und andere Mafinahmen zu
ergreifen®.

Das erste Anzeichen fiir die Entschlossenheit des
Gerichts, nicht nur bei der Fortentwicklung des stid-
afrikanischen Rechts, sondern auch ganz allgemein
neue Wege einzuschlagen, zeigte sich bei der verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung. Das Gericht gestand
zu, dass diese Rechte nicht zu den ,allgemein aner-
kannten Grundrechten® gehoren, wies jedoch das
Argument zuriick, es sei ein Verstof§ gegen das Prin-
zip der Gewaltenteilung, wenn sich aus der Wahr-
nehmung dieser Rechte Konsequenzen fiir den Etat
der Regierung ergiben. Nach Ansicht des Gerichts
sind soziookonomische Rechte ,,zumindest bis zu ei-
nem gewissen Grad justitiabel und kénnen zu aller-
mindest ,,negativ vor unzuldssigen Beeintrachtigun-
gen geschiitzt werden®.

In dem ersten Fall, bei dem diese Haltung auf den
Priifstand kam (Soobramoney v Minister of Health,
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KwaZulu-Natal 1998 (1) SA 765 (CC)), lehnte das
Gericht einen Antrag ab, nach dem ein Provinzhospi-
tal angewiesen werden sollte, einen todkranken Pati-
enten einer kostspieligen Dialysebehandlung zu un-
terziehen. Es begriindete seine Ablehnung unter
anderem damit, dass dem Staat nur begrenzte Mittel
zur Verfiigung stiinden. In Abs. 29 erklirt das Ge-
richt: ,Die Gerichte gehen im Allgemeinen nur
zurlickhaltend gegen rationale Entscheidungen vor,
die von den dafiir zustindigen politischen Organen
und medizinischen Stellen im guten Glauben gefillt
werden.“ Dies deutet darauf ithn, dass fiir die Vertret-
barkeit einer Leistungsverweigerung guter Glaube
und Rationalitit auf Seiten der Exekutive und der
Verwaltung von grofiter Bedeutung sind. In den
nachsten beiden Fillen wurden jedoch neue Wege be-
schritten.

In seinem mittlerweile berihmt gewordenen Urteil
im Fall Grootboom (Government of the RSA v
Grootboom 2001 (1) SA 46 (CC)) untersuchte das
Gericht die Politik zur Unterbringung mittelloser
Personen auf allen drei Ebenen der Regierung und
stellte dabei schwere Mingel fest. Nach Ansicht des
Gerichts ist der Staat durch die Verfassung dazu ver-
pflichtet, zur Erfillung seiner Verpflichtungen gemif}
Art. 26 ein einheitliches, koordiniertes Programm zu
erarbeiten und umzusetzen. Die bestehenden Pro-
gramme hingegen ,erflllen nicht die Verpflichtun-
gen, die Art. 26 Abs. 2 dem Staat auferlegt®. Das Ge-
richt wies den Staat deshalb an, ein Programm mit
sangemessenen Hilfsmafinahmen fiir Menschen zu
erarbeiten und umzusetzen, die weder tiber eigenen
Grund und Boden noch iber ein Dach iber dem
Kopf verfliigen und unter unertriglichen Bedingun-
gen oder in Krisensituationen leben“. Wesentlich an
diesem Urteil, das die Grundlage fiir die Weiterent-
wicklung der rechtlichen Regelungen zur Wahrneh-
mung soziodkonomischer Rechte lieferte, ist die Be-
tonung der Angemessenheit bei der politischen
Umsetzung. Obwohl dieser Ansatz im juristischen
Denken keineswegs neu ist, ist die genaue Bestim-
mung dessen, was als angemessen anzusehen ist, im-
mer subjektiven Uberlegungen und damit auch mog-
lichen Widerspriichen unterworfen.

Im Fall TAC (Minister of Health v Treatment Ac-
tion Campaign 2002 (5) SA 721 (CC)) hielt das Ge-
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richt die Politik der Regierung fiir nicht angemessen,
das Antiretroviralmedikament Nevirapin nur Miit-
tern und Kindern in bestimmten Krankenhausern zu-
ginglich zu machen, an denen die Wirksamkeit und
Sicherheit des Medikaments getestet wurde. In seiner
grindlichen Untersuchung der Zustindigkeit der
Gerichte fiir Streitigkeiten iiber soziookonomische
Rechte kam das Gericht im Abs. 101 zu folgendem
Schluss:

,Bei Streitfillen tiber soziodkonomische Rechte

muss [...] wahrscheinlich ein Gericht angerufen

werden, um die Politik des Staates zu bewerten und
ithre Vereinbarkeit mit der Verfassung zu beurtei-
len. Kommt das Gericht zu dem Schluss, dass die

Politik nicht mit der Verfassung vereinbar ist, [...]

so muss es dies feststellen. Das ist aber nicht alles.

[...] Nach Mafigabe der Verfassung hat ein Gericht

dann ,entsprechend einzuschreiten‘, wenn ein Ver-

stof gegen ein Grundrecht nachgewiesen werden
kann. Dazu ist das Gericht mit weit reichenden

Vollmachten ausgestattet. Zusitzlich zu der Fest-

stellung eines Verstofles, zu der es verpflichtet ist,

[...] kann das Gericht auch ,im Rahmen von Recht

und Gerechtigkeit weitergehende Verfiigungen er-

lassen‘.“

In seinem Urteil erlief} das Gericht eine extensive Ver-
figung, in der es die Regierung unter anderem auf-
forderte, ein umfassendes, koordiniertes Programm
zu erarbeiten und umzusetzen, das schwangeren
Frauen den Zugang zu einer medizinischen Versor-
gung zur Bekimpfung der Ubertragung des HIV-Vi-
rus von der Mutter auf das Kind erméglicht. Vor dem
Hintergrund der Mingel der aktuellen Politik legte
das Urteil wesentliche Elemente des zu erarbeitenden
Planes fest und gebot die Abschaffung der Regelun-
gen, die bislang die Behandlung mit Nevirapin zur
Minderung des Risikos einer HIV-Ubertragung von
der Mutter auf das Kind in 6ffentlichen Krankenhiu-
sern verboten und auf Forschungs- und Ausbil-
dungsstatten beschrankten.

Die Richter sind sich standig bewusst, welche Aus-
wirkungen ihre Urteilsspriiche zu soziodkonomi-
schen Angelegenheiten auf die Gewaltenteilung ha-
ben kénnen. Dies tritt im Fall TAC besonders klar zu
Tage. So erklirt das Gericht z.B. in Abs. 38 seines Ur-
teils:
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Esist nicht eigentlich Sache der Gerichte, tiber Fra-
gen Recht zu sprechen, bei denen ihre Urteile viel-
filtige soziale und wirtschaftliche Konsequenzen
fir die Gemeinschaft nach sich ziehen konnten.
Die Verfassung sieht fiir die Gerichte eine auf be-
stimmte Bereiche begrenzte Rolle vor, die darin be-
steht, den Staat zu bestimmten Mafinahmen zur
Erfillung seiner verfassungsmifligen Pflichten
aufzufordern und diese Mafinahmen auf ihre An-
gemessenheit zu iiberpriifen. Eine solche Uberprii-
fung der Angemessenheit kann zwar zu finanziel-
len Konsequenzen fithren, aber ihr unmittelbarer
Zweck besteht nicht in einer Umschichtung des
Etats. Damit ist der verfassungsmifiige Ausgleich
zwischen Judikative, Legislative und Exekutive ge-
sichert.
Der Erklarung tber die ,auf bestimmte Bereiche
konzentrierte Rolle“ der Gerichte zum Trotz stand
das Verfassungsgericht von Anfang an im Zentrum
der sozialen Umstrukturierung des Landes. Zweifel-
los ergaben sich tief greifende Konsequenzen aus dem
Urteil, in dem das Gericht die Todesstrafe und die
korperliche Zuchtigung fir verfassungswidrig er-
klirte, sowie aus seiner Rechtsprechung zur Gleich-
berechtigung in so verschiedenen Bereichen wie ak-
tive Antidiskriminierung, die Gleichstellung der
Geschlechter, die Stellung der Homosexuellen, Reli-
gionsfreiheit und die Verantwortung des Staates ge-
geniiber Opfern von Verbrechen, die von Angeklag-
ten begangen werden, die gegen Kaution auf freien
Fuff gesetzt wurden. In dieser Hinsicht sind die Ur-
teile des Gerichts iiber sozio6konomische Rechte von
besonderer Bedeutung. Wenn das Gericht den Staat
anweist, ,Mafinahmen zur Erfillung seiner verfas-
sungsmafligen Pflichten zu ergreifen” und sich vor-
behilt, die Angemessenheit seines Verhaltens zu
tberpriifen, verhilt es sich ganz sicher nicht unter-
wiirfig und gehemmt. Das Gericht hat keinen Zwei-
fel daran gelassen, dass es aufgrund seiner ver-
fassungsmifligen Vollmachten dazu berechtigt ist
festzustellen, was mit der Verfassung vereinbar ist
und was nicht. Der dabei angelegte Mafistab, naimlich
die Angemessenheit, kann nur bedeuten ,angemessen
nach Ansicht des Gerichts“. Das Gericht zeigte sozu-
sagen seine Zihne, als es in Abs. 99 des TAC-Urteils
erklirte:
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Selbst einfache Feststellungen, die sich gegen Re-

gierungs- oder Staatsorgane richten, konnen deren

Politik beeinflussen und durchaus auch finanzielle

Konsequenzen nach sich ziehen. Die Regierung ist

durch die Verfassung an derartige Verfiigungen ge-

bunden und dazu verpflichtet, sie ohne Ansehen
threr moglichen politischen Auswirkungen umzu-
setzen und die dazu erforderlichen Ressourcen be-
reitzustellen.
Das bedeutet nicht notwendigerweise, dass das Ge-
richt hier einen falschen Ansatz verfolgt. Die Verant-
wortung, die es in seinen Urteilen beschreibt, namlich
als mafigeblicher Wichter tiber die Verfassung zu
fungieren, ist ihm in der Tat anvertraut. Bislang hat es
sich dieser Aufgabe zumeist erfolgreich entledigt, be-
sonders wenn man bedenkt, wie hiufig das Gericht
von dem Parlament, den Provinzparlamenten, dem
Prasidenten, der Regierung, von Premierministern
und Ministern angerufen wurde, wenn Unzulidnglich-
keiten festgestellt worden waren und Abhilfe ge-
schaffen werden musste. Die Tatsache, dass die Legis-
lative und die Exekutive die Spriiche des Gerichts
bislang nicht nur toleriert, sondern sogar umgesetzt
haben, ist fiir den Konstitutionalismus in Stidafrika
auflerst positiv.

Das Gericht hat sich auch tiber die theoretisch vage
Natur bestimmter Aspekte der Gewaltenteilung
geauflert. In Abs. 98 des TAC-Urteils bezieht es sich
auf frithere Entscheidungen, wenn es erklirt: ,,Ob-
wohl es keine scharfen Trennlinien gibt, die die
Aufgaben der Legislative, der Exekutive und der Judi-
kative voneinander scheiden, gehdren bestimmte An-
gelegenheiten im Wesentlichen in den Zustandigkeits-
bereich einer Regierungsgewalt, nicht aber der beiden
anderen.“ Trotzdem fahrt das Gericht in Abs. 99 fort:

Wenn eine Politik des Staates als nicht mit der Ver-

fassung vereinbar infrage gestellt wird, missen die

Gerichte beurteilen, ob der Staat bei der Formulie-

rung und Umsetzung dieser Politik seinen verfas-

sungsmafligen Verpflichtungen nachgekommen
ist. Falls dies nach Ansicht des Gerichts nicht der

Fall ist, ist das Gericht durch die Verfassung ver-

pflichtet, eine entsprechende Feststellung zu tref-

fen. Falls dies eine Beeintrichtigung der Exekutive
darstellen sollte, so ist diese Beeintrichtigung
durch die Verfassung selbst gerechtfertigt.
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Il Das Gericht tragt die
Verantwortung fiir zahlrei-
che duBerst fortschrittliche
und oft auch umstrittene
Entwicklungen im 6ffentli-
chen und juristischen Be-
reich. Mit seiner intellek-
tuellen Fithrungsrolle im
offentlichen Leben Siidafri-
kas fordert das Gericht die
ideologische Akzeptanz des
Konstitutionalismus in der
Politik und der Offentlich-
keit.

H AbschlieBende Bewertung

Um ein noch umfassenderes Bild der verfassungs-
rechtlichen Entwicklungen in Stidafrika nach 1994 zu
zeichnen, konnte man noch viele andere Aspekte der
Arbeit des Verfassungsgerichts schildern. Erwih-
nenswert waren z.B. die zukunftsweisenden Ent-
scheidungen zum Schutz der Reputation von Per-
sonlichkeiten aus dem offentlichen Leben, zur
Religionsfreiheit, zur Gleichheit, zur Stellung von im
Land lebenden Auslindern, zu den Auswirkungen
der Verfassung auf die Familie, zur Ausweitung von
Grundrechten auf private Beziehungen usw. Die Ur-
teile zu diesen wie zu vielen anderen Fragen haben im
Lauf des letzten Jahrzehnts wesentlich zur Entwick-
lung des Verfassungsrechts und der Politik beigetra-
gen. Das Gericht tragt die Verantwortung fiir zahlrei-
che duflerst fortschrittliche und oft auch umstrittene
Entwicklungen im o6ffentlichen und juristischen Be-
reich. Mit seiner intellektuellen Fiihrungsrolle im 6f-
fentlichen Leben Siidafrikas fordert das Gericht die
ideologische Akzeptanz des Konstitutionalismus in
der Politik und der Offentlichkeit. Seine Arbeit wird
jedoch auch weiterhin umstritten bleiben, weil es da-
bei auch um die Losung grundlegender sozialer Pro-
bleme in einer diversifizierten Gesellschaft geht, die
in den Bereichen Armutsbekimpfung, Entwicklung,
Gesundheit und soziale Dienstleistungen mit groflen
Schwierigkeiten zu kimpfen hat.

Das Gericht konnte fiir das gesamte Gerichtswesen
neue Maf3stibe setzen. So wurde ein neues Verfahren
fur die Urteilsverkiindung eingefiihrt, die Zuging-
lichkeit fiir die Offentlichkeit auf bemerkenswerte
Weise verbessert, die Abwicklung vor dem Gericht
weniger formell gestaltet und eine eher wissenschaft-
liche Atmosphire eingefiihrt, ohne dass die Autoritit
oder das Ansehen des Gerichts darunter gelitten hat-
ten.

Ganz ohne Zweifel wird es zur Stichhaltigkeit ein-
zelner Urteile immer verschiedene Meinungen geben.
Das geht auch aus der Tatsache hervor, dass das Ge-
richt selbst oft geteilter Meinung ist, wobei die An-
sicht der Minderheit ebenfalls verétfentlicht wird.
Auch der Tenor und die Zielrichtung der Urteile des
Gerichts werden sich sehr wahrscheinlich in dem
Maf indern, in dem die Zusammensetzung des Senats
wechselt. Dies ist jedoch keineswegs tiberraschend,
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sondern vielmehr kennzeichnend fir die hochsten
Gerichte in einer jeden Demokratie. Auf jeden Fall
kann man sagen, dass simtliche Urteile des Gerichts
so wohl durchdacht und begriindet waren, dass ihnen
auch die Verfassungsgerichte anderer Linder ihren
Respekt und ihre Anerkennung nicht versagen konn-
ten. Die progressiven Urteile des Gerichts werden so-
gar von anderen Gerichten und Gelehrten tiberall auf
der Welt haufig zitiert. Damit leistet das Verfassungs-
gericht einen unermesslichen Beitrag zur Stellung der
Republik Stidafrika als einer funktionierenden kon-
stitutionellen Demokratie in einer turbulenten Ge-

sellschaft.
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