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Vorwort

„Here (…) elsewhere underwrites my existence.“1

Der Paratext des Qualifikationsschriftenvorworts hat seine eigenen Gesetze,
denen ich mich nicht entziehen möchte. Eigen ist dieser Textsorte vor allem, dass sie
(zumeist Dank ausdrückenden) Aussagen über Geschehnisse und Beziehungen
Raum gibt, die den eigentlichen Haupttext mitkonstituiert haben, aber gleichwohl
außer ihm stehen müssen. Im Haupttext regiert die individuelle Herrlichkeit des
Wissenschaftlers auf der Suche nachWahrheit und Erkenntnis. Aber außerhalb kann
ich bekennen, in soziale und kollektive Erfahrungen eingebettet zu sein, die nicht
immer den Idealen vollkommen szientifizistischer Rationalität entsprechen mögen,
aber gleichwohl zum Prozess der Herstellung des hier vorgelegten Stücks Wissen-
schaft beigetragen haben.

Dies gilt vor allem für den Gegenstand dieser Arbeit, der sich – so scheint es mir
jedenfalls – den Weg zu mir gebahnt hat, anstatt dass ich ihn mir bewusst gesucht
hätte. In ihrer Isoliertheit unbedeutende Erlebnisse – wie eine Exkursion zum
Bundesverfassungsgericht mit Studierenden der Helmut-Schmidt-Universität und
ein dort stattfindendes Gespräch mit Verfassungsrichter Prof. Dr. Winfried Hasse-
mer, rechtsvergleichende Recherchen am Lehrstuhl meines Doktorvaters, Prof. Dr.
Andreas von Arnauld, oder die Irritation durch die starre Positionierung des faszi-
nierenden und vor kurzem verstorbenen U.S.-Supreme-Court-Richters Antonin
Scalia – haben zusammengewirkt, sodass irgendwann das Thema vor mir lag und die
(rechtsvergleichende) Neugier nur noch zugreifen musste bzw. konnte. Mein erster
Dank muss daher an mein Dissertationsthema selbst gehen, das mich gefordert und
mir zugleich viel gegeben hat, unter anderem die Gelegenheit, mich mit der Rela-
tionalität juristischer Artefakte, Erkenntnisse und Ordnungen zu befassen.

Während des Herstellungsprozesses einer Dissertation ist man nicht selten mit
sich und seinen Gedanken, Zweifeln und Stimmungsamplituden allein. Daher weiß
ich es zu schätzen, dass ich viele Anregungen, Motivation, Ansporn und auch ein
(hoffentlich) über den Gegenstand dieser Arbeit hinausreichendes Hintergrundver-
ständnis vielen Begegnungen und Gesprächen verdanke. Zu erwähnen sind hier
solche mit Kolleginnen und Kollegen sowie insbesondere mit den Lehrstuhlteams
von Prof. von Arnauld in Hamburg, Münster und Kiel, mit denen ich das Vergnügen

1 Ein letztlich verkehrter Philipp Larkin, The Importance of Elsewhere [1955]. Im Original
heißt es: „Here no elsewhere underwritesmy existence“. DenHinweis auf dasGedicht verdanke
ich P. Legrand, The same and the different, in: Legrand/Munday (Hg.), Comparative legal
studies: traditions and transitions, 2003, 240, 275 Fn. 129, dort im ursprünglichen Zustand
zitiert.



hatte zusammenzuarbeiten. Vorstellen und diskutieren durfte ich die Dissertation in
unterschiedlichen Stadien vor anderen Doktoranden wiederum an der Helmut-
Schmidt-Universität, an der Juristischen Fakultät in Münster sowie am Walther-
Schücking-Institut. Mein Dank geht auch an Prof. von Arnauld und Prof. Dr. Se-
bastian Graf von Kielmansegg sowohl für die außerordentlich zügige Erstellung von
Erst- und Zweitgutachten als auch für die ermutigenden Beurteilungen und zahl-
reichen hilfreichen Hinweise. Im Übrigen möchte ich die anregenden Gespräche mit
Dr. Matthias Kötter gerade in der Anfangsphase der Promotion nicht missen, die uns
– aus meiner Sicht glücklicherweise – von der Arbeit abgehalten haben. Und
schließlich kann ich nicht genug betonen, welch großen Einfluss Prof. von Arnauld
auf diese Arbeit (und noch viel mehr) gehabt hat. Ohne seine intellektuelle Förde-
rung, akademische Unterstützung und ohne seinen freundschaftlichen Zuspruch
wäre diese Arbeit wohl nicht zustande gekommen. Die Kausalitätskette reicht na-
türlich weiter – zu ihr jedoch an anderer, geeigneter Stelle.

Weitere Hilfe haben folgende Personen geleistet, bei denen ich mich herzlich
bedanken möchte: Martin Albrecht und Isabelle Haßfurther haben kleinere Re-
cherchearbeiten durchgeführt. Teile der Arbeit haben jeweils Korrektur gelesen
Lennart Beckhaus, Sinthiou Buszewski, Dr. EkkehardMartini, Jakob vonNordheim,
Dr. Roya Sangi und Tina Winter.

Ein großer Dank geht an die VGWORT sowie an die Gesellschaft zur Förderung
von Forschung und Lehre am Walther-Schücking-Institut für Internationales Recht
an der Universität Kiel, die den Druck dieser Arbeit jeweils großzügig unterstützt
haben. Schließlich danke ich den Herausgeber/innen, Prof. von Arnauld, Prof. Dr.
Kerstin von der Decken und Prof. Dr. Nele Matz-Lück für die Aufnahme in diese
Schriftenreihe.

Nach all den Danksagungen muss ich zudem – im Einklang mit dem Genre – in
aller Offenheit anfügen, dass unter der langwierigen Herstellung dieser Arbeit (mit
mir) noch andere gelitten haben. Für die unermessliche Geduld dieser nahen Men-
schen, die wissen, dass sie gemeint sind, bin ich vor allem anderen dankbar. Her-
vorheben möchte ich hier gleichwohl Tiffany Gardner, die mir eine unverzichtbare
Stütze und Inspiration ist.

Berlin, im Januar 2018 Stefan Martini
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A. Einführung:
Beobachtung vergleichender Verfassungsrechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht ist keine Ausnahmeerscheinung.Wie viele andere
Verfassungsgerichte nimmt es in seinen Entscheidungsbegründungen auf andere
Rechtsordnungen Bezug, ohne durch einen Prüfungsmaßstab dazu angehalten zu
sein. Die Paradoxie, dass Verfassungsrechtsprechung, rechtlich nicht geboten,
maßstabsexterne Daten gleichwohl berücksichtigt, inspiriert diese Arbeit.1 „(D)ie
[Kunst] des Interpreten ist, recht viel im Gesetz zu finden.“2 heißt es bei Savigny.3

Rechtsvergleichung durch Verfassungsrechtsprechungen ignoriert – im Lichte der
Gesetzes- und Verfassungsbindung gesehen – diese methodische Formel; und nimmt
sie zugleich sowörtlich, dass auch Recht undRechtspraxis anderer Rechtsordnungen
für die Auslegung und Anwendung des eigenen Rechts Relevanz beanspruchen.4

„Ein Argument muss, damit es ein normatives und rechtsvergleichendes Argument
ist, dem eigenen Rechtssystem angehören und zugleich nicht angehören.“5

Allen methodischen Vorgaben und Traditionen zum Trotz soll vergleichende
Verfassungsrechtsprechung im Ansteigen begriffen sein; Rechtsvergleichung durch
Verfassungsgerichte habe gerade in den letzten Jahrzehnten zugenommen.6 Parallel

1 Vergleichende Rechtsprechung wird damit hier in gewissem, so von Ehrlich nicht in-
tendierten Sinne als lebendes Recht untersucht, s. E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des
Rechts, 3. A., 1967 (1913), 399: „Das lebende Recht ist das nicht in Rechtssätzen festgelegte
Recht, das aber doch das Leben beherrscht.“

2 F. C. von Savigny, Methodologie (1809), in: ders., Vorlesungen über juristische Metho-
dologie 1802–1842, 2004, 215, 219 (Hervorhebung nicht im Original). s. auch F. C. von Sa-
vigny, System des heutigen Römischen Rechts, Bd. 1, 1840, 216: „Das Ziel der Auslegung geht
bey jedem Gesetze dahin, gerade aus ihm so viel als möglich an wirklicher Rechtskenntniß zu
gewinnen“.

3 Unter dessen leitbildhafter Nachwirkung steht die deutsche Rechtswissenschaft noch
heute, s. nur S. Meder, Grundprobleme und Geschichte der juristischen Hermeneutik, in: Senn/
Fritschi (Hg.), Rechtswissenschaft und Hermeneutik, 2009, 19, 37; U. Huber, Savignys Lehre
von der Auslegung der Gesetze aus heutiger Sicht, JZ 2003, 1.

4 Die Rechtserkenntnisschritte der Auslegung und Anwendung sind nur um den Preis einer
„Subsumtionsoptik“ klar voneinander zu trennen, P. Lerche, Stil und Methode der verfas-
sungsrechtlichen Entscheidungspraxis, in: Badura/Dreier (Hg.), Festschrift 50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, Bd. I, 2001, 333, 360.

5 T. Coendet, Rechtsvergleichende Argumentation, 2012, 79.
6 s. nur A. R. Brewer-Carías, Constitutional Courts as Positive Legislators, in: Brown/

Snyder (Hg.), General Reports of the XVIIIth Congress of the International Academy of
Comparative Law, 2012, 549, 568; M. Andenas/D. Fairgrieve, Intent on making mischief:
seven ways of using comparative law, in: Monateri (Hg.), Methods of Comparative Law, 2012,
25, 59; C. Walter, Decentralised Constitutionalism in National and International Courts, in:



dazu wird angenommen, dass es sich vor allem für junge, sich etablierende Ver-
fassungsgerichte anbiete, sich an fremden Vorbildern zu orientieren.7 Dies hätte
freilich zur Konsequenz, dass (bei stabiler Anzahl an Verfassungsgerichten)
Rechtsvergleichung entgegen der empirischenWahrnehmung tendenziell abnehmen
müsste. Überdies wird das Bundesverfassungsgericht – ein etabliertes Verfas-
sungsgericht – als ein (zu) introvertierter Akteur im Rechtsvergleichungsgeschäft
eingestuft.8

Teilt man die Euphorie9 über steigende Rechtsvergleichung nicht, setzt das Un-
behagen an vergleichender Rechtsprechung vor allem an deren fraglichen demo-

Halpin/Roeben (Hg.), Theorising the Global Legal Order, 2009, 253, 263; H. P. Glenn,
Comparative Law and the Judicial Function, in: McGill University Montréal Faculty of Law
(Hg.), Mélanges offerts par ses collègues de McGill à Paul-André Crépeau, 1997, 311, 318;
E. Mak, Understanding Legal Evolution Through Constitutional Theory: The Concept of
Constitutional (In-)Flexibility, Erasmus Law Review 4 (2011), 193, 203 f.; G. Canivet, Trans-
Judicial Dialogue in a Global World, in: Muller/Richards (Hg.), Highest Courts and Globali-
sation, 2010, 21; A. Weber, Die Europäische Union unter Richtervorbehalt?, JZ 2010, 157, 157,
für Europa-Entscheidungen europäischer Verfassungsgerichte – hier sieht auch M. Wendel,
Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform, Der Staat 52 (2013), 339, 339, sowohl eine
Intensivierung als auch einen Qualitätssprung; unter spezifischem Fokus für das Zivilrecht
P. P. Peyer, Zur zunehmenden Bedeutung der Rechtsvergleichung als Hilfsmittel der Rechts-
findung, recht 2004, 104; für eine Auswahl an wichtigen Entscheidungen s. die Aussage für
einen auf quantitativen Methoden fußenden Forschungsbefund aus 19 Länderstudien A. Jakab/
A. Dyevre/G. Itzcovich, Conclusion, in: dies. (Hg.), Comparative Constitutional Reasoning,
2017, 761, 790; für die Mobilität von Recht allgemein J. Allard/A. Garapon, Les juges dans la
mondialisation, 2005, 5. An der Neuigkeits-Legende zweifelnd die jüngste LiteraturM. Bobek,
Comparative reasoning in European Supreme Courts, 2013, 9 f., 14 f.; R. Hirschl, Comparative
matters, 2014, 20. Differenziert auch A. Jakab, European Constitutional Language, 2016, 55,
57.

7 Jakab, European Constitutional Language (Fn. 6), 56; Bobek, Comparative reasoning
(Fn. 6), 42, 150; s. ebd., 264: gerade bei radikalen Systemwechseln könnten junge Verfas-
sungsgerichte noch nicht auf eigene Rechtsprechung und Lehre zurückgreifen; s. auch
M.-C. Ponthoreau, Le recours à „l‘argument de droit comparé“ par le juge constitutionnel.
Quelques problèmes théoretiques et techniques, in: Mélin-Soucramanien (Hg.), L’interpréta-
tion constitutionnelle, 2005, 167, 182; J. Kalb, The Judicial Role in New Democracies: A
Strategic Account of Comparative Citation, YJIL 38 (2013), 423;Hirschl, Comparative matters
(Fn. 6), 33: Wahrscheinlichkeit der „,jurisprudential maturation‘“ und m.w.N.

8 Eindeutig z.B. A. M. Cárdenas Paulsen, Über die Rechtsvergleichung in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, 2009; s. auch H. Rösler, Rechtsvergleichung als
Erkenntnisinstrument in Wissenschaft, Praxis und Ausbildung, JuS 1999, 1084, 1088; „Me-
thodenforderung“ zu Rechtsvergleichung bei E. G. Mahrenholz, Verfassungsinterpretation aus
praktischer Sicht, in: Schneider/Steinberg (Hg.), Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und
Richterkunst, 1990, 53, 60; Bobek, Comparative reasoning (Fn. 7), 148, in Bezug auf alle
deutschen Höchstgerichte; s. auch ebd., 198: „dogmatically semi-open“ (Hervorhebung
weggelassen). Bobek, ebd., 142, schätzt die relative Häufigkeit offener komparativer Argu-
mentation am Bundesverfassungsgericht auf zwei Prozent (auf die offiziöse Entscheidungs-
sammlung bezogen);U. Drobnig, The Use of Foreign Law by German Courts, in: ders./van Erp
(Hg.), The use of comparative law by courts, 1999, 127, 141: ca. ein Prozent.

9 s. z.B. A. Barak, The judge in a democracy, 2006, 197: „of great assistance in realizingmy
role as a judge“. Vgl. M. Bothe, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung in der Praxis inter-
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kratischen Legitimation an.10 Denn der Bezugspunkt vergleichender Verfassungs-
rechtsprechung liegt – sonst handelte es sich nicht um (autonome) Rechtsverglei-
chung – außerhalb des verbindlichen Prüfungsmaßstabs von Verfassungsgerichten.
Rechtsakte anderer Rechtsordnungen sind in anderen juridischen Geltungskontexten
und gesellschaftlichen Öffentlichkeiten verankert. Übt vergleichende Verfassungs-
rechtsprechung selbst schwachen Einfluss auf das verfassungsrechtliche Ergebnis
aus, reißt sie für die einen daher die Kette zum demokratisch legitimierten und
national radiziertenGesetz ab.11VergleichendeVerfassungsrechtsprechung setzt sich
dem gemäß unzulässig in die entstehende Lücke ein – eine unerhörte Provokation,
dass quasi an den zentral für Rechtsetzung verantwortlichen Parlamenten vorbei und
jenseits öffentlicher Deliberation qua Rechtsprechung, zumeist sogar im Verbor-
genen, Bausteine anderer, fremder Rechtsordnungen in das eigene Recht integriert
würden. Stellvertretend für diese Sichtweise steht der im Jahr 2016 verstorbene U.S.-
Supreme-Court-Richter Antonin Scalia, der seine Amtskollegen in einigen Voten
scharf für ihren Gebrauch von Rechtsvergleichung kritisierte und eine lang anhal-
tende Debatte (nicht nur) im US-amerikanischen Verfassungsrecht auslöste12.
Demgegenüber stellt sich das Problem weniger drängend, wenn Rechtsvergleichung
lediglich als unverbindliche Hilfsquelle herangezogen würde und als bloßes nicht-
normatives Faktum legitimatorisch (zu) irrelevant sei.13 Aber auch diese Annahme
limitiert, vom Anspruch demokratischer Legitimation aus betrachtet, die Wirkung
und Verwendungsweise komparativer Argumente.

nationaler Gerichte, ZaöRV 36 (1976), 280, 298: „Rechtsvergleichungseuphorie“; zum „,horror
alieni juris‘“ allerdings E. A. Kramer, Topik und Rechtsvergleichung, RabelsZ 33 (1969), 1, 6.

10 D. J. Kochan, Sovereignty and the American Courts at the Cocktail Party of International
Law: The Dangers of Domestic Judicial Invocations of Foreign and International Law, FILJ 29
(2006), 507, 546 ff., häufig auch in einer Souveränitätsrhetorik verkleidet, s. ebd., 511 f., 540 ff.

11 Kritisch jedenfalls C. Hillgruber, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung für das deut-
sche Verfassungsrecht und die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung in Deutschland, JöR
n.F. 63 (2015), 367; S. Müller-Franken, Verfassungsvergleichung, in: Depenheuer/Grabenw-
arter (Hg.), Verfassungstheorie, 2010, 885, 905; s. auch die Nachweise ebd., 906 Fn. 110.

12 s. N. Dorsen, The Relevance of Foreign Legal Materials in U.S. Constitutional Cases: A
Conversation between Justice Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer, I·CON 3 (2005), 519;
M. Tushnet, Referring to Foreign Law in Constitutional Interpretation: An Episode in the
Culture Wars, UBLR 35 (2006), 299; Hirschl, Comparative matters (Fn. 6), 142 ff.; und s.
sogleich noch unter II.2. Auch diesseits des Atlantiks gibt es einige Skeptiker, s. z.B.
C. Hillgruber, Verfassungsinterpretation, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hg.) (Fn. 11), Rn. 49;
T. Groß, Die Autonomie der Wissenschaft im europäischen Rechtsvergleich, 1992, 30.
E. Höhn, Praktische Methodik der Gesetzesauslegung, 1993, 254, mahnt zu „Vorsicht“ bei der
Anwendung des grundsätzlich nützlichen Auslegungskriteriums; ähnlich auch N. Oberheiden,
Typologie und Grenzen des richterlichen Verfassungsvergleichs, 2011, 155.

13 Gegen „nicht-ornamentale“ Verwendung komparativer Argumentation daher R. J. De-
lahunty/J. Yoo, Against Foreign Law, HJLPP 29 (2005), 291, 291, 298 ff.; ähnlich wohl Hill-
gruber, Bedeutung der Rechtsvergleichung (Fn. 11), 378.
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