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Professor Dr. Axel Tschentscher, LL.M., Bern*
Dialektische Rechtsvergleichung -

Zur Methode der Komparistik im 6ffentlichen Recht

Der Beitrag wendet sich gegen die Methode des
systematischen Rechtsvergleichs auf der Grundlage von
Landerberichten und empfiehlt eine bewuBt wertende
Herangehensweise bereits bei der Beschreibung — wie es
auch in der Praxis der Rechtsvergleichung geschieht.

I. Rechtsvergleichung im
offentlichen Recht

Rechtsvergleichung findet materiell in allen Rechtsgebieten
statt. Fragt man indes nach ihren methodischen Grundlagen,
so wird die Disziplin meist mit den Materien des Privat-
rechts verbunden!. Das ist keinesfalls zwingend, gebthrt
doch dem offentlichen Recht dank seiner frithen Wurzeln in
der Verfassungsvergleichung, der allgemeinen Staatslehre
und der revolutionsbedingten Konstitutionalisierungsbewe-
gung eine mindestens gleichgewichtige Urheberschaft an der
rechtsvergleichenden Arbeitsweise2. So ging die Griindung
der ,Kritischen Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft und Ge-
setzgebung des Auslandes“ im Jahre 1829 nicht auf Privat-
rechtler, sondern auf den Strafprozessualisten Mirtermaier
und den Staatsrechtler Zacharii zuriick®. Auch im geschicht-
lichen Riickblick auf die Rechtsvergleichung insgesamt zeigt
sich kein Ubergewicht des Privatrechts*. Durch die nationale
Verselbstandigung, die das Recht in Vollendung zivilrecht-
licher Kodifikationen einerseits und offentlich-rechtlicher
Konstitutionen andererseits erfuhr, wurden die Gewichte in-
des verschoben. Die neue Kluft zwischen den konsolidierten
Rechtsordnungen tiberbriickten zunichst die Zivilrechtswis-
senschaftler, wihrend die Staats- und Verwaltungsrechtsleh-
re erst mit der gegenwartigen Europiisierung wieder ein
dringendes Bediirfnis nach internationaler Offnung entwi-
ckelt> und insoweit mit der Europdisierungstendenz des Pri-
vatrechts gleichziehts.

* Der Autor lehrt Staatsrecht, Rechtsphilosophie und Verfassungs-
geschichte an der Universitit Bern. Er dankt seinen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern, insbesondere Frau Simone Jampen, fiir vorbereitende Recher-
chen zu diesem Beitrag.

1 Helmuth Schulze-Fielitz, in: FS Hiberle, 2004, S. 355-379 (360), spricht
gar von einem ,Entwicklungsriickstand“.

2 Vgl. Michael Stolleis, Nationalitit und Internationalitit. Rechtsverglei-
chung im 6ffentlichen Recht des 19. Jahrhunderts, 1998, S. 181., der aller-
dings auch eine ,inkonsistentere Entwicklungslinie als beim ,inhaltlich
stabileren® Privatrecht feststellt. Zu frithen Wurzeln auch Fritz Miinch
ZaBRV 33 (1973), 126-151 (1281.).

3 Zu Grindung und Zielen Walter Hug, The History of Comparative
Law, Harvard Law Review XLV (1931/32), 1027-1070, Neuabdruck in:
Konrad Zweigert/Hans-Jiirgen Puttfarken (Hrsg.), Rechtsvergleichung,
1978, S. 109-161 (124); Christian Starck JZ 1997, 1021-1030 (1022).

4 Vgl. Hug (Fn.3), S. 110ff.

5 Zur Einschitzung Stolleis (Fn. 2), S. 24 f.; als Beispiel fiir die notwendig
werdende Querschnittsarbeit an europiischen Rechtsordnungen Jirgen
Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 1988, S. 74 ff. (Entstehung eines
curopiischen Verwaltungsrechts auf rechtsvergleichender Grundlage);
Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfas-
sungsrecht und im europiischen Gemeinschaftsrecht, 2002, S. 107 ff., sowie
aus EMRK-Sicht Elke Trantwein, Freiheitsentzug im Verwaltungsrecht,
2002, . 45 ff.

6 Zu letzterer der Uberblick bei Hein Kotz JZ 2002, 257-264 (259 1f.);
Reinbard Zimmermann ZEuP 1 (1993), 4-51 (5ff.) m.w. N.

Mit dem Methodenideal systematischer Rechtsverglei-
chung wird man die Herausforderungen allerdings kaum be-
waltigen konnen. Allzu beschrinkend wirkt die Korsage aus
Lianderbericht und Vergleich, aus vorgingiger Abstraktion
und spater Beurteilung, allzu kiinstlich auch die Leitvorstel-
lung, man koénne das Untersuchungsziel zunichst in abstrac-
to bestimmen und an ihm dann das lebendige Recht messen.
Die Wirklichkeit, auch die Wirklichkeit der Rechtsverglei-
chungspraxis, sieht anders aus: da wird eher intuitiv assozi-
iert, eklektisch aneinandergereiht, beliebig verwiesen. Und
doch laflt sich auch an solchem Vorgehen ein Mehrwert fir
die juristische Erkenntnis festmachen. Was auf den ersten
Blick unsystematisch, ja unwissenschaftlich erscheint, kann
als dialektische Methode der Rechtsvergleichung beschrie-
ben werden, bei welcher Erkenntnisinteresse und Erkennt-
nisgegenstande sich in einem Kreisprozefl gegenseitig bedin-
gen und befruchten.

Il. Beispiele 6ffentlich-rechtlicher
Rechtsvergleichung

Rechtsvergleichung ist eine Arbeitstechnik, mit der konkrete
Anliegen in der juristischen Praxis verfolgt werden. Abgese-
hen von Unterschieden zwischen Judikatur und Literatur
hingen diese Anliegen auch davon ab, wie grof§ ein Land ist,
denn kleine Staaten neigen eher als grofle dazu, bei den
rechtssystematischen Nachbarn nach ankniipfungsfihigen
Losungen fiir die eigenen Rechtsprobleme zu suchen’. Ein
Blick auf Deutschland und die Schweiz liefert erste Anhalts-
punkte, wann und wie Rechtsvergleichung tatsichlich einge-
setzt wird.

1. Deutsches Bundesverfassungsgericht

Das BVerfG hat seine Judikatur gerade in den ersten Jahren
durch rechtsvergleichende Argumentation angereichert® — in
einer Phase also, in der es ihm noch nicht moglich war, die
eigene ,stindige Rechtsprechung® als Autoritit zu referen-
zieren®. Wenn man die volkerrechtlich oder besatzungsrecht-
lich inspirierten Besonderheiten ausklammert!?, bleiben al-
lein im ersten Band der Entscheidungssammlung vier Ver-
gleichsbeispiele iibrig. So hat das Gericht die Auffassung,
dafl nicht alle Parlamentsbeschliisse zwingend drei Lesungen
durchlaufen miissen, unter anderem durch Hinweise auf das
franzosische Verfassungsrecht und die Praxis des britischen
Unterhauses gesttitzt!!. Bei der ersten Sperrklauselentschei-
7 Gerbhard Walter recht 2004, 91-103 (92).

8 Uberblick zur frithen Judikatur bei Jorg M. Mossner ASR 99 (1974),
193-242 (193 ff.).

9 Zu dieser Praxis gelangte das Gericht, soweit ersichtlich, erst in den 90er
Jahren: BVerfGE 92, 138 (139) — Limbach; 93, 386 (397) — Auslandszu-
schlag; 95, 163 (171) — DSF; 96, 330 (340) — BAf6G-Volldarlehen.

10 Etwain BVerfGE 1,372 (3811.) — Deutsch-Franzosisches Wirtschafts-
abkommen (zum Begriff des politischen Staatsvertrags in den Verfassungen
der Schweiz, Osterreichs und Italiens); BVerfGE 2, 181 (206) — Besatzungs-
anordnungen (beschrinkte gerichtliche Prifungskompetenz unter Hinweis

auf Norwegen und die Niederlande).
11 BVerfGE 1, 144 (151, 156) — Geschiftsordnungsautonomie.
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dung wurde aufler auf die Bundeslinder auch auf Rumanien
und einzelne Kantone der Schweiz verwiesen!2. Die eigene
Unzustandigkeit fur den Schutz gegen gesetzgeberisches
Unterlassen begriindete das BVerfG unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des bayerischen, des schweizerischen und
des Verfassungsgerichts der Vereinigten Staaten!3. Und als
Praxis in ,anderen Kulturlindern® wird Osterreich fiir die
Zulissigkeit eines Abwesenheitsverfahrens bei hoheren
Strafandrohungen angefithrt!*. Zu wiederkehrenden Fragen
des Parteien- und Wahlrechts hat sich daraus geradezu eine
Tradition der vergleichenden Hinweise auf andere Rechts-
ordnungen ergeben!>.

Auffillig ist allerdings, dass die rechtsvergleichenden
Hinweise des BVerfG sich trotz der zunehmenden Internatio-
nalisierung von Rechtsfragen und der erleichterten Zugang-
lichkeit des auslandischen Rechts in jingerer Zeit keinesfalls
hiufen!6, sondern im Gegenteil abnehmen. Ob dieser natio-
naldogmatische Autismus eher auf die Selbstgentigsamkeit
einer langjahrig etablierten Entscheidungsinstanz zuriickzu-
fithren oder vielleicht der generellen Uberlastung des Staats-
organs geschuldet ist, dartiber lafit sich hochstens spekulie-
ren. Jedenfalls sind es in spiteren Jahren eher die Minder-
heitsvoten, die rechtsvergleichende Hinweise enthalten!”.
Bei der Senatsmehrheit findet sich Vergleichbares erst, wenn
der Sachverhalt die Stellungnahme geradezu unausweichlich
macht!8.

2. Schweizerisches Bundesgericht

In der Schweiz erzeugt das hochste Gericht bis in die jingste
Zeit rechtsvergleichende Hinweise von ungeminderter Dich-
te. Fur die Frage, ob sich der Verein ,Scientology Kirche®
auf die Religionsfreiheit berufen kann, hat das Bundesgericht
zunichst elf ablehnende Gerichtsentscheidungen des Aus-
lands angefithrt, um dann zu betonen, daff diese auslandische
Judikatur nichts daran iandern konne, ,Scientology® in der
Schweiz als Religion einzuordnen!. In einer marken- und
patentrechtlichen Entscheidung wird statt auf auslindische
Judikate auf die juristische Literatur zahlreicher Einzelstaa-
ten zurlickgegriffen, um eine Liicke im schweizerischen
Recht auszufiillen?. Auch zur Rechtsfortbildung beim Er-

12 BVerfGE 1,208 (253) - 7,5%-Sperrklausel.

13 BVerfGE 1,97 (101) — Hinterbliebenenrente I.

14 BVerfGE 1,332 (347) — Abwesenheitsverfahren.

15 BVerfGE 1,208 (253) - 7,5%-Sperrklausel (Hinweise auf die Rechtsla-
ge in Ruminien, Genf, Freiburg, Neuenburg); 51, 222 (250 ff.) — 5%-Sperr-
klausel III (Hinweise auf die Rechtslage in Frankreich, Belgien, Dinemark,
Ttalien u.v.m.); 95, 408 (416) — Grundmandatsklausel (Hinweis auf ein
rechtsvergleichendes Gutachten zur verfassungsrechtlichen Beurteilung in
anderen europiischen Staaten).

16 So die zwar naheliegende, aber jedenfalls fiir das BVerfG nicht zutref-
fende Vermutung bei Lucio Pegoraro/Paolo Damiani, in: Alfredo Morde-
chai Rabello/Andrea Zanotti (Hrsg.), Developments in European, Italian
and Israeli Law, Mailand 2001, S. 131-162 (131f., 162).

17 Etwa BVerfGE 33, 23 (351f.,, 41) — Eidesverweigerung aus Glaubens-
griinden, abweichende Meinung des Richters v. Schlabrendorff (Hinweis
auf die Rechtsprechung des US Supreme Court); 39, 1 (68 ff., 73 f.) - Schwan-
gerschaftsabbruch I, abweichende Meinung der Richterin Rupp-v. Briinn-
eck und des Richters Dr. Simon (Hinweis auf die Rechtsprechung des US
Supreme Court); 54, 53 (75ff., 76) — Ausbiirgerung II, abweichende Mei-
nung des Richters Hirsch (Hinweis auf die Rechtsprechung des US Supreme
Court); 73, 40 (103 ff., 104) — 3. Parteispenden-Urteil, abweichende Mei-
nung des Richters Bickenforde (Hinweis auf die Rechtsprechung des US
Supreme Court).

18 BVerfGE 91, 335 (345) (= JZ 1995, 716, 718 m. Anm. Stadler) — Puni-
tive Damages (Hinweis auf die Entscheidung des US Supreme Conrt in der
Sache Volkswagen AG v. Schlunk).

19 BGE 125 1 369 (373f.) — Scientology Basel; die zitierten Entschei-
dungen stammen aus Deutschland, Italien, Spanien und den USA.

20 BGE 126 I1I 129 (143 ff.) — Kodak (Deutschland, Frankreich, Oster-
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satz immaterieller Schiden hat die schweizerische Recht-
sprechung fremdes Recht konsultiert?!. Gerade im Verhilt-
nis zu Deutschland finden sich neben solchen Globalverglei-
chen punktgenaue Einzelnormverweise, etwa fir den
Ausschlufl der Offentlichkeit bei Jugendstrafverfahren??, die
Anzeigepflicht gegentiber Biirgen?? oder die Bedeutung eines
Verkehrsschildes fiir verkehrsberuhigte Zonen?+.

Trotz dieser hohen Vergleichungsdichte bleibt der Zu-
gang des Gerichts meist einem einzelfallorientierten Ent-
scheidungspragmatismus verhaftet. Es geht nicht darum, die
auslindische Diskussion auf neue dogmatische Losungsan-
sitze zu untersuchen, sondern um einen Abgleich der Ergeb-
nisse — eine Plausibilititskontrolle zur Selbstvergewisserung
fir die eigentlich schon getroffene Entscheidung. Vielleicht
laflt sich diese Ergebnisorientiertheit damit erklaren, daff die
auslindischen Judikate kaum Gelegenheit fir detaillierte
Analysen bieten, weil Gerichte auflerhalb des deutschspra-
chigen Raums meist weniger tief in die akademische dogma-
tische Diskussion eintauchen, als dies beim schweizerischen
Bundesgericht oder bei deutschen Gerichten tiblich ist?5.

3. Deutsche Literatur

Mustert man jingere Monographien, insbesondere Disserta-
tionen, auf rechtsvergleichende Inhalte durch, so kristallisie-
ren sich dhnlich wie bei der Rechtsprechung einzelne The-
mengebiete heraus, die besonders vergleichungsgeeignet sind
— in der Dogmatik etwa der Foderalismus, die Migration
oder das Problem religioser Sekten26; unter den rechtsphilo-
sophisch auf Internationalitit dringenden Themen etwa die
Euthanasie und Priimplantationsdiagnostik?’. Die Vorge-
hensweise ist dabei meist sehr beschreibungslastig, erschopft
sich weitgehend in der Nebeneinanderstellung der Rechts-
systeme, wahrend die eigentlich analytische Vergleichsleis-
tung im Umfang knapp ausfillt und inhaltlich wiederum von
Zusammenfassungen zu den Einzelrechtsordnungen domi-
niert wird?8. Bei rechtsphilosophisch angelegten Arbeiten

reich, Italien); zusitzlich (S. 1451.) auf das Recht der Europdischen Union,
wie es sich in Literatur und ExGH-Entscheidungen darstellt, und in wei-
teren kurzen, nicht niher belegten Referenzen auf das Landesrecht (S. 147 f.)
auch noch: Niederlande, England, Schweden, Japan, Singapur, Malaysia,
Neuseeland, USA, Argentinien, Brasilien und die Sowjetunion. Ahnlich
zum Urheber- und Markenrecht BGE 118 I1 459 (465) — Tontriger (Deutsch-
land, Ttalien, Frankreich); BGE 108 II 216 (220) — LESS (Australien).

21 BGE 112 II 220 - Genugtuungsanspruch des Ehegatten (Frankreich,
Italien). Ahnlich fiir den ,Schockschaden® BGE 112 II 118 (127) — Versor-
gerschaden der Eltern (Deutschland, Frankreich).

22 §190 Abs. 1 JGG; so zitiert in BGE 108 Ta 90 (95) — Offentlichkeits-
ausschluff bei Minderjihrigen.

23 §777 BGB; wortlich zitiert und ergebnisrelevant aufgegriffen in BGE
125 111 322 (326) — Solidarbiirgschaft.

24 §10 StVO; zitiert in BGE 123 IV 218 (224) — Vortritt fiir Fufliginger.
25 Zu dieser Differenz ausfithrlich Basil S. Markesinis, in: ders., Foreign
Law and Comparative Methodology: A Subject and a Thesis, Oxford 1997,
S.211-227 (2141F).

26 Alexander Jorg, Finanzverfassung und Foderalismus in Deutschland
und in der Schweiz, 1998, S. 20ff., 38 ff.; Markus Kenntner, Justitiabler Fo-
deralismus, 2000, S. 181 ff. (Schweiz, Osterreich, USA); Ines Sabine Roel-
lecke, Gerechte Einwanderungs- und Staatsangehoérigkeitskriterien, 1999,
S. 23 f.; Susanne Schneider, Rechtliche Aspekte der Priimplantations- und
Prifertilisationsdiagnostik, 2002, S. 269 ff.; Stefan Braun, Scientology — Ei-
ne extremistische Religion, 2004, S. 246 ff., 316 ff.

27 Monika Everschor, Probleme der Neugeboreneneuthanasie und der
Behandlungsgrenzen bei schwerstgeschidigten Kindern und ultrakleinen
Frithgeborenen aus rechtlicher und ethischer Sicht, 2001, S. 185ff.; Jorg
Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 308 ff. —
beide mit einem ,,Exkurs® zur aktiven Sterbehilfe in den Niederlanden.

28 So etwa bei Omar I. Houri, Verfassungsgerichtsbarkeit in Agypten, im
Libanon und in Syrien im Vergleich mit Deutschland, 2005, S.211ff;
Kenntner (Fn. 26), S. 2351f.; Bernd Peter Scharinger, Rechtsgrundlagen fiir
die Errichtung von Nationalparken in Deutschland, Osterreich, der Schweiz
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mag sich ein solches Vorgehen dadurch rechtfertigen, dafl die
behandelten Staaten ohnehin nur als unverbundene Beispiele
fur eine tieferliegende Gerechtigkeitsfrage dienen??. Auch
wenn die einzelstaatliche Rechtsordnung auf ihre Vereinbar-
keit mit einer tiberstaatlichen Referenzordnung untersucht
wird, wie etwa bei der EMRK-Konformitit, mag die anein-
andergereihte Einzelbetrachtung gentigen®. Im tibrigen aber
offenbart sich in der nahezu ergebnislosen Nebeneinander-
stellung die weitgehende Ratlosigkeit, die sich bei den Auto-
ren einstellt, wenn sie Rechenschaft geben sollen, was genau
der Rechtsvergleich eigentlich leistet?!. Die Darstellung aus-
lindischen Rechts wird zu Pflichtiitbung, mit der man Seiten
fulle.

Ein hoffnungsvoller Ansatz, die Unverbindlichkeit zu
tberwinden und eine grofiere analytische Tiefe zu erreichen,
besteht im genaueren Fragen, etwa wenn neben die uber-
blicksartige Einzeldarstellung noch mehrere Querschnitts-
betrachtungen zu Einzelaspekten gestellt werden32. So ge-
langt die vergleichende Analyse bereits in die Darstellung,
ohne daf} gleichzeitig eine uniiberschaubare Vermischung
entstinde. Abgesehen davon kann groflere Aussagekraft vor
allem erreicht werden, wenn dem Rechtsvergleich noch en-
gagierte Reformvorschlige fiir das eigene Recht folgen3?
oder wenn ganz einfach der Umfang der Vergleichung mit
demjenigen der Darstellung in eine ausgewogenere Balance
gebracht wird3+.

4. Schweizerische Literatur

Wie schon in der Rechtsprechung, so findet sich auch in der
Literatur der Schweiz eine Rechtsvergleichungsdichte, die
das Ubliche in deutschen Publikationen weit {ibersteigt. So
gehort das Europiische Gemeinschaftsrecht, das fir Mit-
gliedstaaten wie Deutschland zum Kernprogramm der mei-
sten rechtsdogmatischen Themen zahlt, in der Auffensicht
des Nichtmitglieds Schweiz nach wie vor zur Rechtsverglei-
chung. Dabei wird je nach Themenstellung das Europarecht
sogar dem nationalen Recht vorangestellt und ausfiihrlicher
behandelt?s — eine Vorgehensweise, die sonst nur bei explizit
rechtsvergleichenden Arbeiten iiblich ist?¢. Aufergewohn-

und Italien, 1999, S.219f. Ebenfalls knapp, aber mit kulturgeschichtlich
eigenstindigem Aussagegehalt Braun (Fn. 26), S. 341 ff. Ausfiihrlich demge-
geniiber Philipp Karr, Institutionen direkter Demokratie in den Gemeinden
Deutschlands und der Schweiz, 2002, S. 200 ff.

29 FEtwa bei Roellecke (Fn.26), S.23ff. (53ff., 121). Anders hingegen
Schneider (Fn. 26), S.2691f., die das rechtsethische Thema dogmatisch an-
gehen will, dabei aber den Rechtsvergleich nirgendwo fruchtbar macht.

30 Ausgeprigt etwa bei Trautwein (Fn.5), S. 89 ff. u. 6.

31 Obhne konkretes Ergebnis sind selbst einzelne Beitrige, die sich gezielt
diesen Fragen widmen, etwa Hartmut Kriiger, in: FS Kriele, 1997, S. 1393
1405.

32 So analysiert Borrmann (Fn.5), S. 1191f., neben dem allgemeinen Um-
fang des berufsfreiheitlichen Grundrechtsschutzes (S. 109 f.) spezifisch die
Fragen des geschiitzten Personenkreises, des Schutzgegenstandes, -umfangs
und der Beschrinkungsmoglichkeiten. Ahnlich, aber weniger detailliert,
das Vorgehen bei Nina Wunderlich, Das Grundrecht der Berufsfreiheit im
Europiischen Gemeinschaftsrecht, 2000, S. 137 ff.

33 Beispielsweise bei Jorg (Fn.26), S.298ff.; Jorg Zitzsch, Richterliche
Unabhingigkeit und Richterauswahl in den USA und in Deutschland, 2000,
S. 224 ff., 232 ff.

34 Umfassender Vergleich beispielsweise bei Hermann Piinder, Exekutive
Normsetzung in den Vereinigten Staaten von Amerika und der Bundesre-
publik Deutschland, 1995, S. 202 ff., 232 ff.

35 Etwa bei Beat Soltermann, Die Vergabe von Auftragsproduktionen
durch gebiihrenfinanzierte Fernsechunternehmen, Diss. jur. Bern 2003,
S. 96 ff.

36 Als jingere Beispiele solcher Arbeiten, bei denen das auslindische
Recht im Vordergrund steht, etwa Ioanna Chatzopoulon, Aktuelle Pro-
bleme des Waldschutzes in der Schweiz und in Griechenland, Diss. jur.
Bern 2001, S. 3ff., 18ff., 40ff., 751f., 112ff.; Eliane E. Ganz, Die Beurtei-
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lich zentral stellt sich in der schweizerischen Literatur so-
dann der Rechtsvergleich mit Deutschland dar: Er nimmt in
Monographien so breiten Raum ein, dafl man das deutsche
Recht inzwischen als eine stindige Referenzordnung fir die
(deutschsprachige) Schweiz bezeichnen kann — sei es nun
positiv oder negativ¥’. Soweit die Studien ausdriicklich als
Rechtsvergleichung qualifiziert sind, beachten sie meist den
klassischen Aufbau, bei dem nach einer kurzen Einleitung
zunichst zwei Linderberichte folgen, bevor abschliefend
der eigentlich vergleichende Teil erscheint, der in der Regel
sehr kurz ist und die unterschiedlichsten Titel und Ausrich-
tungen haben kann, von einer , Kritischen Bewertung® iiber
,Parallelen” oder , Vergleichendes Résumé“ bis hin zu einer
,Synthese der Unterschiede und Gemeinsamkeiten“38. Be-
trachtet man diesen eigentlichen Rechtsvergleichungsab-
schnitt, so fallt auf, dafl er sich hiufig in Deskription er-
schopft, also blof} eine vermischte Kurzdarstellung der Lan-
derberichte bietet, die inhaltlich iiber eine Zusammenfassung
nicht hinausgelangt®. Eher Ausnahme als Regel sind demge-
gentiber Studien, in denen trotz klassischer Linderberichte
ein Schwerpunkt auf nicht-deskriptiver Arbeit liegt®.
Rechtsvergleichung kann in solchem Rahmen dann beispiels-
weise dazu fithren, die Plausibilitit und Praktikabilitit einer
dogmatischen Losung anhand der auslindischen Rechtspra-
xis zu belegen*! oder die dogmatischen Sackgassen im eige-
nen Recht zu identifizieren*2.

5. Zwischenergebnis

Der Blick auf die Praxis der Rechtsvergleichung fallt erntich-
ternd aus. Das Vorgehen ist von groffler Unbestimmtheit ge-
pragt, ein systematisches Handeln kaum erkennbar. Das ein-
zige wiederkehrende Darstellungsmittel, die Aufteilung in
Lianderberichte und Vergleichungsabschnitt, fiihrt tenden-
ziell zu einer wenig kreativen Schwerfilligkeit der Rechts-
vergleichung. Bei alledem lauft die Rechtsvergleichung im-
mer Gefahr, sich in blofler Beschreibung zu erschopfen, wo-
mit sie einerseits ihren Wissenschaftscharakter und
andererseits ihren praktischen Wert in Frage stellt®.

lung von Fusionen kollektiv marktbeherrschender Unternehmen im schwei-
zerischen und europiischen Wettbewerbsrecht, 2004, S. 33 {f.; Pierre Heuer,
Les libertés de communication en Espagne, 2002, S. 6ff., 113 ff., 139ff. u.6.;
Heidi Kerstin Jauch, Aufrechnung und Verrechnung in der Schiedsgerichts-
barkeit, 2001, S. 38ff., 64 ff., 103 ff.; Brigitte Stump, ,Adult time for adult
crime“ — Jugendliche zwischen Jugend- und Erwachsenenstrafrecht, 2003,
S. 87 {f.; Filippo Taddei, Die US-amerikanischen Partnerships im Vergleich
zum schweizerischen Recht — unter besonderer Beriicksichtigung der Haf-
tung, 2004, S. 2ff., 73 f., 175 ff.

37 Umfangreiche Erdrterungen der deutschen Rechtslage etwa in: Daniel
Biene, Starkult, Individuum und Persdnlichkeitsgiiterrecht, 2004, S.31ff;
Elisabeth Chiariello, Treu und Glauben als Grundrecht nach Art.9 der
schweizerischen Bundesverfassung, 2004, S.83ff. (92ff.); Esther Kobel,
Eherechtliche und schuldrechtliche Leistungen unter Ehegatten, 2001,
S.22ff., 221f.; René Matteotti, Der Durchgriff bei von Inlindern be-
herrschten Auslandsgesellschaften im Gewinnsteuerrecht, 2003, S.229ff.
(2531).

38 Alle diese Titel vereint, je nach Kapitel, die Arbeit von Heuer (Fn. 36),
S. 80, 449, 546, 655.

39 Vgl etwa Claire A. Daams, Criminal Asset Forfeiture — one of the
most effective weapons against (organized) crime?, Arnhem 2003 (gleich-
zeitig Diss. jur. Basel), S. 501f., 56, 61f. u.6.; Heuner (Fn. 36), S. 655 ff.

40 So zum Beispiel bei Biene (Fn.37), S. 1481f.; Roland Keller, Anwen-
dungsfille der Drittschadensliquidation und des Vertrages mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter unter besonderer Berticksichtigung des englischen
Rechts, Diss. jur. Ziirich 2004, S. 128 ff.

41 So Keller (Fn. 40), S. 208 f.

42 Biene (Fn.37),S. 183 ff.

43  Ahnliche Kritik gegeniiber der Beschreibungslastigkeit der Rechtsver-
gleichung bei Mark Van Hocke, in: ders. (Hrsg.), Epistemology and Metho-
dology of Comparative Law, Oxford/Portland 2004, S. 165-195 (1661.).

Aufsatze



Aufsatze

810  Axel Tschentscher

Ill. Elemente der Methodik

Die diagnostizierte Unbestimmtheit und Schwerfalligkeit
der Rechtsvergleichung hat ihre Ursache darin, dass weder
das offentliche Recht noch das Privatrecht bisher eine kreati-
vititsfordernde Methodik fir die Gegeniberstellung von
Rechtsordnungen hervorgebracht hat**. Zwar tauchen seit
Jahrzehnten wiederkehrende Elemente auf. Diese in einem
untechnischen Sinn als ,Methodik“ bezeichneten Elemente
definieren aber nur Art und Reihung von Arbeitsschritten*s.
Gerade aus Sicht des offentlichen Rechts stellen sie eher eine
Belastung als eine Bereicherung dar.

1. Methodenerbe aus dem Zivilrecht

Eine erste Altlast der 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverglei-
chung liegt in ihrem Methodenerbe aus dem Zivilrecht. Dort
wird mit der Lehre von den Rechtskreisen operiert, von der
bereits Zweigert und Kotz feststellten, dafl sie sich aus-
schlieflich in der Privatrechtsvergleichung entwickeln konn-
te*6. Zum romanischen, deutschen und anglo-amerikanischen
Rechtskreis inspiziert man dazu fir die einzelnen Vergleichs-
gegenstande (Vertrag und Geschiaftsfahigkeit, Offerte und
Annahme) exemplarisch die Rechtsordnungen von Deutsch-
land, Frankreich und England: diese stehen regelmaflig an
erster Stelle oder bilden sogar allein die Grundlage des Ver-
gleichs#’. Das Vorgehen beruht auf der Annahme, man kon-
ne die Rechtskreise insgesamt durch wenige ,,Mutterord-
nungen® reprasentieren — Frankreich und Italien, Deutsch-
land und die Schweiz, England und die Vereinigten Staaten
— und ithnen das Recht anderer Staaten dann als , Tochter-
recht zuordnen*8. Im Methodenkapitel entwickeln Zwei-
gert und Kotz dazu die Faustregel, nach der man Rechtsver-
gleichung exemplarisch anhand der Mutterordnungen voll-
ziechen solle*”. Nach diesem Muster funktioniert die
zivilrechtliche Rechtsvergleichung bis in die jiingste Zeit.
Man mag der rechtskreisbasierten Methodik zustimmen
oder nicht>® - jedenfalls kann die Privatrechtsvergleichung

44  Schr kritische Bestandsaufnahme bei Basil Markesinis, Rechtsverglei-
chung in Theorie und Praxis. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Me-
thodenlehre, 2004, S. 4ff., der von ,Niedergang® und , Statik“ spricht, eine
Vernachlissigung des 6ffentlichen Rechts aber ablehnt, obgleich er selbst
als einziges offentlich-rechtliches Beispiel die auffillig zivilrechtsnahe Fra-
ge unzureichender Kindesschutzmafinahmen thematisiert (S. 182 ff.).

45 Dieses untechnische Verstindnis hat eine lange Tradition; vgl. etwa
Ernst Zitelmann, Aufgaben und Bedeutung der Rechtsvergleichung, Deut-
sche Juristen-Zeitung V (1900), 329-332, Neuabdruck bei Zweigert/Putt-
farken (Fn.3), S. 11-17 (121f.); Josef Kohler Zeitschrift fiir das Privat- und
offentliche Recht der Gegenwart XXVIII (1901), S. 273-284, Neuabdruck
bei Zweigert/Puttfarken (Fn.3), S. 18-29 (26 ff.).

46 Konrad Zweigert/Hein Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung
auf dem Gebiete des Privatrechts, Bd. I: Grundlagen, 1971, S. 70; identisch
insoweit die 3. Aufl. 1996, Studienausg., S.64. Bezeichnenderweise er-
scheint im rechtskreisbasierten Ansatz von René David, Les grands sy-
stemes de droit contemporains, 11. Aufl., Paris 2002, Rn. 6 ff., neben dem
Privatrecht zwar das Vélkerrecht, nicht aber das Verfassungs- und Verwal-
tungsrecht.

47 Zweigert/Kotz (Fn. 46), S.327ff., 342 ff., 351 ff.; besonders ausgeprigt
bei David (Fn. 46), Rn. 16 ff.; Kurt Hanns Ebert, Rechtsvergleichung. Ein-
fithrung in die Grundlagen, 1978, S.38ff.; Ingeborg Schwenzer/Markus
Miiller-Chen, Rechtsvergleichung. Fille und Materialien, 1996, S. 2 ff.; ganz
ohne Rechtskreislehre demgegeniiber Rodolf Sacco, Einfithrung in die
Rechtsvergleichung, 2001, S.173ff.; kritisch gegeniiber der Reprisenta-
tionskraft einzelner Rechtsordnungen fiir den Rechtskreis des ,civil law*
Rudolf B. Schlesinger u.a., Comparative Law. Cases, Text, Materials,
5. Aufl., Mineola (New York) 1988, S. XXII.

48 Vgl. Zweigert/Kétz (Fn. 46), S. 391.

49 Vgl. Zweigert/Kotz (Fn. 46), S. 401,

50 Zur Verteidigung ihres bleibenden Wertes jiingst Hein Kotz JZ 2002,
257-264 (257, 262); instruktiv auflerdem Peter V. Kunz recht 2006, 37-54
(49 1f.). Zur Kontroverse aus offentlich-rechtlicher Sicht Basil S. Markesi-
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insoweit auf ein Fundament bauen, das im 6ffentlichen Recht
nicht in gleicher Weise trigt>!. Die zivilistische Vereinfa-
chung stiitzt sich auf die Annahme einer relativen Einheit-
lichkeit, die im romanischen Rechtskreis durch die Rezep-
tion des Code civil (1804), im deutschen Rechtskreis durch
die historische Rechtsschule mit ihrem Einfluf§ auf die Kodi-
fikationen und im anglo-amerikanischen Rechtskreis durch
die ungebrochene Traditionslinie des Common Law ver-
burgt ist. Im offentlichen Recht hingegen fehlt eine ver-
gleichbare genetische Grundlage. Wollte man etwa in der
Verfassungsvergleichung analog vorgehen, so finde man in
Groflbritannien lediglich materielles Verfassungsrecht, von
dem sich die Verfassungsurkunde der Vereinigten Staaten
deutlich absetzt, weshalb ein anglo-amerikanischer Verfas-
sungsrechtskreis iberhaupt nicht auszumachen ist. Deutsche
und romanische Staaten fliefflen konstitutionell ineinander,
verdanken sie ihre wesentliche Inspiration doch gemeinsam
der franzosischen Revolution®2. In Ermangelung fixer
Rechtskreise stiitzt sich die Verfassungsvergleichung auf un-
terschiedliche funktionelle und institutionelle Gruppie-
rungen — sie stellt foderale Staaten zentralistischen gegenii-
ber, vergleicht prasidentielle mit parlamentarischen Regie-
rungssystemen, unterscheidet Verfassungsjudikativen mit
Normverwerfungskompetenz von solchen, die dem Primat
des Gesetzgebers unterliegen, stellt unikamerale und bika-
merale Parlamentsgestaltungen gegeniiber53. Derlei Grup-
pierungen fithren zu immer neuen, sich kompliziert tiberla-
gernden Kreisen, in denen weniger die Sachgesetzlichkeit als
vielmehr der politische Gestaltungswille bestimmend ist.
So zeigen sich Deutschland und die Schweiz in Féderalismus
und parlamentarischer Regierungsbildung vereint, fallen bei
der Verfassungsjudikative aber auseinander. Der Versuch, fiir
offentlich-rechtliche Rechtsvergleichung auf ,Verfassungs-
modelle“ (constitutional models) oder ,Verfassungsrechts-
kreise“ abzustellen35, ist darum von vornherein unergiebig.
Nimmt man ihn ernst, so fihrt das zu einer inhaltsabge-
wandten Institutionenschau, in der formale Einteilungen
(Strukturtypen, Verfahrensarten, Detaillierungsgrade, Kon-
trollsysteme, Kompetenzordnungen, Organisationsmodi)
dominieren’. Eine breit abgestiitzte Inhaltsverwandtschaft
fehlt hingegen. Fur die Gegeniberstellung von Privatrecht
und 6ffentlichem Recht erweist sich damit: Wo die Zivilisten
erste Ansitze von Ordnung bereits vorfinden, blicken die
Publizisten ins Chaos gewachsener Vielfalt.

Obwohl also 6ffentliches und privates Recht ihre Rechts-
vergleichung aus unterschiedlicher Startposition antreten
und im Grundsatz auch anerkannt ist, daf§ die Rechtsverglei-
chungsmethode im offentlichen Recht sich nicht in einer
Spiegelung der Methoden =zivilistischer Komparistik er-
schopfen kann, lehnt sich die Praxis der Rechtsvergleichung
im &ffentlichen Recht weithin an das Zivilrecht an”. Uber-
nis, Comparative Law in the Courtroom and Classroom. The Story of the
Last Thirty-Five Years, Oxford 2003, S. 43 ff. m. w. N.

51 N]oseph H. Kaiser ZadRV 24 (1964), 391-404 (397); Herbert Kriiger
VRU 5 (1972), 5-28 (27); Sacco (Fn.47), S.176. Einen Versuch der Paral-
lelenbildung unternimmt Rainer Grote AR 126 (2001), 10-59 (16ff.), wo-
bei allerdings nur die Bezeichnung, nicht auch die Stringenz der Kreisbil-
dung dem Privatrecht entspricht.

52 Joseph H. Kaiser ZaoRV 24 (1964), 391-404 (400).

53 Siche etwa Mary A. Glendon/Michael W. Gordon/Christopher Osak-
we, Comparative Legal Traditions — Text, Materials and Cases on the Civil
Law and Common Law Traditions, 2. Aufl. St. Paul 1994, S. 65 ff.; Bernd
Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, 2005.

54  Rudolf Bernhard ZadRV 24 (1964), 431-452 (432, 451).

55 Lucio Pegoraro, in: Alfredo Mordechai Rabello/Andrea Zanotti
(Fn. 16), S. 123-129 (128); Wieser (Fn. 53), S. 105 ff.

56 Etwa bei Wieser (Fn. 53), S. 58 ff., 117 ff.
57 Rudolf Bernhard ZadRV 24 (1964), 431-452 (431); Wieser (Fn.53),
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nommen werden so zweifelhafte Elemente wie die funktio-
nale Methode, die Befreiung von Systembegriffen und die
Trennung von Lianderberichten und Vergleichung. Letztlich
laufen alle diese Elemente darauf hinaus, daff fiir methodisch
korrekte Rechtsvergleichung zunichst ein neutraler Stand-
punkt eingenommen werden muf3.

2. Neutraler Standpunkt

Womit wird die zivilrechtlich ererbte Pflicht zum neutralen
Standpunkt begriindet? Rechtsvergleichung als Wissenschaft
dient der Erkenntnis um der Erkenntnis selbst willen38. Ent-
sprechende Studien sind ergebnisoffen und thematisch breit
angelegt. Bei ihnen gilt die strikte Trennung zwischen Lin-
derberichten einerseits und Analyse und Bewertung ande-
rerseits als das methodische Zentralgebot®. Der Blick auf
fremdes Recht soll hier den Horizont erweitern und das Ver-
standnis des eigenen Rechts vertiefen. Er darf darum nach
herrschender Auffassung zunichst nicht mit den Beurtei-
lungsmustern der eigenen Dogmatik verbunden werden. So-
wohl in rechtsvergleichenden Dissertationen als auch bei
wissenschaftlichen Grofiprojekten, wie sie beispielsweise der
Europarat durchfiihrt, ist darum ein mehrstufiges Vorgehen
tblich, bei dem im Ergebnis die Kraft auf detaillierte Lin-
derberichte konzentriert wird. Besonders deutlich wird die-
se Schwerpunktsetzung, wenn die Berichte eines Landes
ganz ohne vergleichende Gegentiberstellung in einem sepa-
raten Band publiziert werden®.

Am einfachsten hat es solche Rechtsvergleichung dort,
wo ihr ein neutraler Standpunkt in Gestalt einheitlicher Ziele
bereits vorgegeben ist, etwa bei dem Bestreben, die Krimina-
litits- und Rickfallquoten durch geeignete Gestaltungen des
Straf-, Strafprozef§- und Strafvollzugsrechts niedrig zu hal-
ten. Eine Plattform fiir Vergleiche bietet sich ferner in allen
volkswirtschaftsnahen Rechtsbereichen, etwa dem Steuer-
recht, weil der Erfolg der rechtlichen Rahmenordnung dort
ebenfalls bezifferbar ist. So lifit sich denn auch feststellen,
daf} im Straf- und Steuerrecht hiufiger als sonst auf Rechts-
vergleichung zuriickgegriffen wirdé!. Schwieriger wird es
aber, in Materien wie dem allgemeinen Verwaltungsrecht
oder der Grundrechtsdogmatik einen Standpunkt einzuneh-
men, der aus Sicht verschiedener Rechtsordnungen gleicher-
maflen geeignet erscheint. Zwar ist es auch hier moglich, auf
empirische Daten abzustellen, Erfolgsindikatoren zu identi-
fizieren und so ein ,benchmarking® zu ermoglichen®? — doch

S.201f., 391f., 105 ff.; exemplarisch fiir die zivilrechtsakzessorische Haltung
Joseph H. Kaiser ZadRV 24 (1964), 391-404 (402): ,,Die Privatrechtsverglei-
chung hat die groflere Erfahrung und die groflere Sicherheit der Methode.
Sie ist ... mit ihrer Fundgrube methodischer Prinzipien der Vergleichung
im 6ffentlichen Recht iiberlegen ... .«

58 Herbert Kriiger VRU 5 (1972), 5-28 (26).

59 Wieser (Fn.53), S.24f.; exemplarisch fiir diesen Dreiklang von Pro-
blemaufriff, Linderberichten und Vergleichung Dimitris T. Tsatsos/Dian
Schefold/Hans-Peter Schneider (Hrsg.), Parteienrecht im europdischen Ver-
gleich — Die Parteien in den demokratischen Ordnungen der Staaten der
europiischen Gemeinschaft, 1990, S. 11 ff., 27 ff., 695 ff.; typisch auch Pierre
Legrand, Le droit comparé, Paris 1999, S. 73 ff. (,,I. Le droit de ’autre, ,IIL.
Le droit de soi“ und ,III. Le soi et 'autre®). Wie hier kritisch gegeniiber
derlei Aufteilungen Méssner (Fn. 8), S. 224f.

60 Als jiingstes Beispiel konnen die durchweg ohne Vergleichung prisen-
tierten Berichte in: Eibe Riedel/Riidiger Wolfrum (Hrsg.), Recent Trends in
German and European Constitutional Law. German Reports to the XVIIth
International Congress on Comparative Law, Utrecht, 16 to 22 July 2006,
2006, dienen.

61 So das Ergebnis der Entscheidungsanalyse von sechs Verfassungsge-
richten bei Pegoraro/Damiani (Fn. 16), S. 138 {f. (161).

62 Dazu etwa Martin Eifert, in: ders./Jan Ole Piischel (Hrsg.), National
Electronic Government. Comparing Governance Structures in Multi-Layer
Administrations, New York 2004, S. 1-12 (3ff., 9).
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ist das nicht die Vorgehensweise der Jurisprudenz in ihrer
normativen Dimension.

Obwohl es also schwierig ist, fur 6ffentlich-rechtliche
Vergleichung einen neutralen Standpunkt zu bestimmen,
wird dessen Notwendigkeit zumeist eingefordert3. Es miis-
se vorab ein tertium comparationis gewihlt werden, dem so-
wohl das eigene als auch das fremde Recht gleichwertig ge-
gentibergestellt werden konne®. In der Praxis spiegelt sich
diese Forderung im Erstellen der Fragebogen fur Linderbe-
richte wider, die bei grofleren Studien ins Englische oder
Franzosische iibersetzt werden, wodurch die technischen
Rechtsbegriffe einer undogmatischen Umschreibungsspra-
che weichen®. In der Literatur stiitzt man die Forderung
nach dem neutralen Standpunkt auf die sogenannte funktio-
nale Methode der Rechtsvergleichung®, die zivilrechtlich
entwickelt wurde und von dort in das 6ffentliche Recht ein-
wirkté”. Funktionalitit gilt als methodischer Ausgangspunke,
weil man im Recht nur sinnvoll vergleichen kénne, was die-
selbe Aufgabe erfiille; den Blick auf diese Aufgabenparalleli-
tat diirfe man sich nicht verstellen, indem man von den Sys-
tembegriffen des eigenen Rechts ausgehe®8. Auch miisse man
offen fiir Funktionsiquivalenzen bleiben, die in der Rechts-
praxis auflerhalb geschriebener Normen ligen, etwa wenn
Allgemeine Geschiftsbedingungen das Gleichgewicht des
Vertragsrechts verschieben oder wenn das Instrument der
L Title Insurance® die Funktionen eines Grundbuchs teilwei-
se tibernimmt®?.

So sinnvoll diese methodische Forderung im Einzelfall
sein mag, so Ubersteigert wirkt sie, wenn sie zu einer allge-
meinen Bedingung der wissenschaftlichen Rechtsverglei-
chung erhoben wird. Starck fordert beispielsweise in seiner
Ubertragung der funktionalen Methode auf das 6ffentliche
Recht, man durfe tberhaupt keine Ausdriicke aus den ver-
glichenen Rechtsordnungen tbernehmen, sondern miisse
zunichst eine Metasprache finden, in der die Regelung von
Lebensproblemen mit autonomen Begriffen beschrieben
werde’0. Noch weiter gehen diejenigen, die in der Rechtsver-
gleichung nur Kategorien der Soziologie gelten lassen wol-
len, weil nur diese eine Ankniipfung an die Rechtswirklich-
keit gestatten’!. Konsequenterweise dirfte man dann zwar

63 Besonders entschieden bei Karl-Peter Sommermann DOV 1999, 1017—
1029 (1017). Ausgeprigt auch bei Piinder (Fn. 34), S. 191f., 202 {f.

64 So bereits frith Gustav Radbruch, Uber die Methode der Rechtsver-
gleichung (1905/06), in: ders., Gesamtausgabe, Bd. 15: Rechtsvergleichende
Schriften, 1999, S. 152-156 (153).

65 Christian Starck JZ 1997, 1021-1030 (1027).

66 Vgl Zweigert/Kotz (Fn. 46), S. 29 f.; zur Ubertragung des Funktionali-
titskriteriums auf die Rechtsdogmatik siehe Hein Kotz, in: RabelsZ 54
(1990), 203-215 (209 ff.). Die energische Gegenstimme bildet insoweit Lé-
ontin-Jean Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd. II: Die rechtsverglei-
chende Methode, 1972, S. 31, 43 ff.; kritisch auch Geoffrey Samuel, in: Van
Hoecke (Fn. 43), S.35-77 (39).

67 Zustimmend etwa Oliver Brand JuS 2003, 1082-1091 (1086 f.); Morlok,
in: Tsatsos/Schefold/Schneider (Fn.59), S.695-736 (713ff.) m. w. N.; Schwar-
ze (Fn. 5), S. 80ff.; Karl-Peter Sommermann DOV 1999, 1017-1029 (1017);
Christian Starck JZ 1997, 1021-1030 (1027, 1028£.). Als Beispiel fiir einen
solchen Fragebogen, der weitgehend frei von technischen Rechtsbegriffen
ist, sieche den ,Gliederungsplan® bei Tsatsos/Schefold/Schneider (Fn.59),
S. 11 ff. Was bei Markesinis (Fn. 44), S. 181 ff., neu als ,fokussierter Ansatz
im 6ffentlichen Recht bezeichnet wird, ist letztlich ebenfalls eine Variante
der funktionalen Methode.

68 Zweigert/Kiotz (Fn. 46), S.30; Ebert (Fn.47), S.291.; Glendon/Gor-
don/Osakwe (Fn.53), S. 11. Kritisch gegentiber dem Abstraktionserforder-
nis Willem Konijnenbelt, in: Katharina Boele-Woelki u.a. (Hrsg.), Compa-
rability and Evaluation. Essays in Honour of Dimitra Kokkini-Iatridou,
Dordrecht 1994, S. 121-129 (126 ff.).

69 Zweigert/Kitz (Fn. 46), S. 34.

70 Christian Starck JZ 1997, 1021-1030 (1027).

71 Ulrich Drobnig RabelsZ 18 (1953), 295-309 (304 ff.): rechtssoziolo-
gischer ,Begriffsapparat® als notwendiges Element der Rechtsvergleichung
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von Gewaltenteilung und Rechtsetzung sprechen — beides
Begriffe, die auch die empirische Sozialwissenschaft kennt2
— nicht aber von Verwaltungsakt oder Rechtsstaatsprinzip.
Dieser puristischen Tendenz in der rechtsvergleichenden
Methodik ist zweierlei entgegenzuhalten:

Erstens gehort es zu den unentrinnbaren Problemen der
Suche nach Neuem, daff sie nicht alle unbekannten Konstel-
lationen vorhersehen und darum nicht vorab eine vollstindig
neutrale Umschreibung entwickeln kann. Fragt man bei-
spielsweise nicht nach der Normverwerfungskompetenz,
sondern etwas offener nach der gerichtlichen Durchsetzung
des Vorrangs der Verfassung, so wird man damit den Rechts-
systemen in Grofibritannien und in der Schweiz noch kei-
neswegs gerecht, denn beide kennen keinen durchsetzbaren
Vorrang gegentiber dem Parlament. Unser Verstehensprozef§
bleibt auch in der Rechtsvergleichung zu einem nicht genau
bestimmbaren Anteil vom eigenen Vorverstindnis geprigt.
Eine vollstindige Neutralisierung der eigenen Perspektive ist
hier wie anderswo unméglich?3.

Zweitens ist es weder naheliegend noch notig, neutrale
Darstellung und bewertende Vergleichung zu trennen. Ideal-
typisch soll die blofle Beschreibung fremden Rechts — die
sogenannte Auslandsrechtskunde - allein noch nicht als
Rechtsvergleichung gelten, sondern erst in ihrer Erganzung
um einen separaten, wertenden Teil”#. Diese Vorstellung ori-
entiert sich an der iblichen Aufteilung in Linderberichte
und Gesamtschau. Dabei gibt es anerkannte Beispiele erfolg-
reicher rechtsvergleichender Arbeiten, in denen die Darstel-
lung mit einer impliziten Wertung zusammenfillt, so dafl ein
eigener Wertungsabschnitt ganz entfallen kann. Wenn bei-
spielsweise Alexis de Tocqueville 1835 tiber die Demokratie
in Amerika schreibt, die Amerikaner konnten sich Sonder-
rechte nicht einmal vorstellen, dann liegt allein in dieser Be-
obachtung gleichzeitig eine rechtsvergleichende Wertung,
denn zu jenem Zeitpunkt hatte die franzosische Revolution
zwar stattgefunden, doch war das Zensuswahlrecht in Frank-
reich bereits wieder eingefithrt worden. Tocqueville hat spa-
ter selbst bekundet, er habe den Reisebericht in der demo-
kratiegeneigten Aufbruchstimmung vor der neuerlichen Re-
volution geschrieben. Auch Montesquiens Ausfihrungen
zur Gewaltenteilung finden sich in einem blof} beschrei-
benden Kapitel zur Verfassungslage in England. Gleichwohl
wird seine Schrift iiber den Geist der Gesetze richtigerweise
als rechtsvergleichende Arbeit angesehen’>. Wer wie Tocque-
ville und Montesquien das fremde Recht vor dem Erfah-
rungshintergrund des eigenen schildert, der unterliegt in sei-
nem Verstehen automatisch einer vergleichenden Perspek-
tive. Verallgemeinert gesprochen bietet schon die Darstellung
fremden Rechts vor dem impliziten Hintergrund der eigenen
Ordnung einen Beitrag zur Rechtsvergleichung, ohne dafl es
stets einer gegliederten Vorgehensweise bediirfte’s.

und rechtstatsichliche Kategorien als tertium comparationis. Ahnlich Max
Rbeinstein, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 1974, S.201., 28f., 118
(Methode des ,factual approach®).

72 So Christian Starck JZ 1997, 1021-1030 (1027).

73 Wie hier Constantinesco (Fn. 66), S. 48.

74 Vgl etwa Zweigert/Kitz (Fn. 46), S.471.; Rheinstein (Fn.71), S.27.
Diese Vorgehensweise kann bereits auf Ernst Rabel zurtickgefithrt werden;
vgl. dazu Timo Utermark, Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung bei
Ernst Rabel, 2005, S. 120ff. (121).

75 David (Fn. 46), Rn.2, 4; Joseph H. Kaiser ZaoRV 24 (1964), 391-404
(3961., 3991.).

76 Weiteres prominentes Beispiel: Rudolf von Gneist, Das heutige eng-
lische Verfassungs- und Verwaltungsrecht, Bd. 1 1857, Bd.2 1860. In Vorle-
sungen zur Offentlich-rechtlichen Rechtsvergleichung gibt es hiufig eine
Konzentration auf die Ideengeschichte der herausstechenden Merkmale ei-
ner einzelnen Verfassungsordnung (z.B. Parlamentssouveranitit in Grof3-
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Damit kann als Zwischenergebnis festgehalten werden,
dafl kein neutraler Standpunkt eingenommen werden muf,
um sinnvoll Rechtsvergleichung zu betreiben. Vergleich und
Bewertung sind auch moglich, indem man direkt aus der
Perspektive des eigenen Rechts das fremde untersucht und
die Vergleichskriterien in diesem Prozefl dynamisch heraus-
bildet’”. Einen neutralen Standpunkt muf} nur derjenige ein-
nehmen, der zusitzlich mit dem Anspruch auf Vollstindig-
keit und Unparteilichkeit operiert — also beispielsweise der
Gutachter bei der Vorbereitung eines Rechtsvereinheit-
lichungsprojekts. Und selbst dann ist das Erfordernis poli-
tisch bedingt, nicht methodisch. Geht es hingegen nur dar-
um, einen vermuteten Schwachpunkt des eigenen Rechts zu
beleuchten, dann kann die perspektivische Suche in anderen
Rechtsordnungen bereits zu Antworten fithren. Damit ertib-
rigt sich die Technik, bei der zunichst moglichst neutrale
Landerberichte verfalt werden und erst anschliefend die
wertende Vergleichung folgt. Diese nach wie vor herrschende
Vorgehensweise ist methodisch unnétig, darstellerisch auf-
wendig und inhaltlich ertragsarm.

3. Rechtsvergleichung als fiinftes Auslegungsmittel

Rechtsvergleichung lebt nicht allein in groflen Studien, son-
dern sucht punktuell nach Interpretationshilfen fiir eine
konkrete Rechtsanwendungskonstellation”8. Im 6ffentlichen
Recht ist diese interpretatorische Rechtsvergleichung seit
langem umstritten. So hat Nawiasky im Jahr 1926 auf der
Staatsrechtslehrertagung zum Gleichheitssatz der Weimarer
Reichsverfassung betont, er halte es fir unzulissig, zwischen
staatlich getrennten Rechtsordnungen Schlisse zu ziehen,
sofern nicht ausnahmsweise ein unmittelbarer geistiger Zu-
sammenhang im Sinne ciner Ubernahme nachweisbar sei’”.
Demgegeniiber pladierten Evich Kaufmann und Triepel auf
derselben Tagung ebenso energisch fiir eine Rechtsverglei-
chung bei der Verfassungsinterpretation®®.

Heute wird die Rechtsvergleichung von Héberle als fiinf-
te Auslegungsmethode qualifiziert$!. Eine solche Kennzeich-
nung wird man nicht mit einem Hinweis auf den blof teleo-
logischen Charakter der Rechtsvergleichung von der Hand
weisen konnen$?, denn rechtsvergleichende Normauslegung
ist mehr als blofle Zweckforschung. Wo dem Gesetzgeber
die Regelungen anderer Staaten als Vorbild gedient haben
oder wo systematische Rechtsvergleichung erst den Weg zur

britannien, Demokratie in Amerika, Verfassungsstaatlichkeit in Frank-
reich).

77 Constantinesco (Fn. 66), S. 43 ff., 88f.

78 Vgl. Mossner (Fn. 8), S. 225.

79 Hans Nawiasky VVDStRL 3 (1927), 25-43 (26). Konsequent dann
S.27: ,Aus diesem Grunde glaube ich jenen hochst interessanten, ja verfiih-
rerischen Versuchen nicht folgen zu diirfen, die aus der schweizerischen
oder nordamerikanischen Rechtspraxis in bezug auf den verfassungsma-
Rigen Gleichheitssatz Konsequenzen fiir unser Recht gezogen haben.
(Hervorhebungen bei Nawiasky).

80 Erich Kaufmann VVDStRL 3 (1927), 2-24 (5): ,Fir eine Erérterung
seines [des Gleichheitssatzes] Sinnes ist daher die rechtsvergleichende Me-
thode nicht nur nicht abzuweisen, sondern sogar geboten.“ Ebd., Schluf3-
wort, S.60-62 (61): ,Namentlich die Judikatur des Supreme Court bietet
fiir das, was ich meine, interessante Beispiele.“ Heinrich Triepel VVDStRL
3(1927),50-53 (50): ,Diese Zusammenhinge laufen um die ganze zivilisier-
te Welt. Und gerade weil sich der neue deutsche Bau auf den demokra-
tischen Untergrund stell, ist es kein Mifigriff, wenn man die neue deutsche
Rechtsordnung in Beziehung setzt zu dem Rechtssystem der Vereinigten
Staaten oder der Schweiz, ... .«

81 Peter Hiberle JZ 1989, 913-919 (916ff.); ders., Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, S. 312 {f.; zustimmend wenig spater Her-
wig Roggemann JZ 1990, 363-373 (367); dhnlich bereits frither Friedrich
Kiibler 7 1977, 113-118 (118).

82 So aber Christian Starck JZ 1997, 1021-1030 (1024).
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rechtsvereinheitlichenden Normierung ebnet, wie dies etwa
bei Verordnungen und Richtlinien der Europidischen Union
der Fall ist, da gehort das fremde Recht zur Entstehungsge-
schichte. Die Rechtsvergleichung hebt dann im herkomm-
lichen Methodenkanon die genetischen, nicht die teleolo-
gischen Aspekte hervor. Gerade weil die vergleichende In-
terpretation sich mal auf den einen, mal auf den anderen
Aspekt einer Rechtsnorm richtet, ist es gerechtfertigt, sie als
eigenstindiges Element anzusehen und mit Hiberle als
,funfte Methode neben die tibrigen treten zu lassen.

Diese Anerkennung hilft aber tber die grofite Hurde
nicht hinweg. Wihrend nidmlich grammatische, historisch-
genetische, systematische und teleologische Auslegungsmit-
tel stets zuldssig sind, soll das rechtsvergleichende Element
selbst nach Hiberles Konzeption nicht tberall anwendbar
sein. Es durfe die kulturelle Identitit des einzelnen Verfas-
sungsstaates nicht iber Verfassungsvergleichung eingeebnet
werden, weshalb keine ,,Automatik® der Ubertragung ver-
fassungsrechtlicher Gehalte von einem Staat auf den anderen
bestiinde$?. Das aber bedeutet, daf} die Zuldssigkeit der
Rechtsvergleichung als Auslegungsmittel trotz grundsitz-
licher Anerkennung nach wie vor offen ist. Wann - so lautet
die Frage — 1}t sich diese ,funfte Auslegungsmethode® im
offentlichen Recht einsetzen?

Im Bereich des Volker- und Europarechts gibt es eine
Reihe von Konstellationen, in denen der interpretatorische
Briickenschlag zum fremden Recht gelingt, ohne daff die Zu-
lassigkeit zweifelhaft ist. So gewinnt der Internationale Ge-
richtshof durch Rechtsvergleichung die in seinem Statut er-
wihnten allgemeinen Rechtsgrundsitzes4, die dann ihrerseits
tiber die volkerrechtskonforme Auslegung in die deutsche
Gesetzesinterpretation einflieflen konnen. In der Rechtspre-
chung des ExGH sind es die gemeinsamen Verfassungsiiber-
lieferungen der Mitgliedstaaten, die durch rechtsverglei-
chenden Rekurs auf mehrere Rechtsordnungen herausdestil-
liert werden miissen. Und ganz allgemein kann das fremde
Recht im Rahmen der Auslegung beachtlich werden, wenn
das anwendbare Recht auf ein auslindisches Vorbild zurtick-
geht — etwa bei europdischen Verordnungen und Richtlinien.
In solchen Fillen zahlt die Rechtsvergleichung anerkannter-
maflen zum richterlichen Pflichtprogramm.

Damit verbleiben fir die Frage methodischer Zulassig-
keit noch diejenigen Bereiche des Verfassungs- und Verwal-
tungsrechts, in denen ein derartiger Brickenschlag durch
ausdriickliche ,Verweisungen auf fremdes Recht“s5 oder
durch subtilere Formen nachweisbarer ,Intertextualitit“se
nicht zur Verfiigung steht. Hier sei beispielhaft die Verfas-
sungsrechtsvergleichung beleuchtet.

a) Textstufenanalyse
Zu den spezifisch 6ffentlich-rechtlichen Methodenvorschli-
gen gehort die von Héberle propagierte Textstufenanalyse?”.
Entgegen der Bezeichnung verbirgt sich dahinter mehr als
ein blofer Textvergleich. Erganzt wird die Textanalyse durch
eine kulturwissenschaftliche Einheits- und Entwicklungs-

83 Peter Hiberle JZ 1989, 913-919 (9171.).

84 Art.38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut: ,,von den Kulturvélkern anerkannte
allgemeine Rechtsgrundsitze®; Beispiele fiir die so gewonnenen Gehalte
sind die clansula rebus sic stantibus und die Lehre vom abus de droit; vgl.
Oliver Brand JuS 2003, 1082-1091 (1083).

85  Fritz Miinch ZadRV 33 (1973), 126-151 (126, 127£.).

86 Zu ihnen Martin Morlok, in: FS Hiberle, 2004, S. 93136 (96 ff.).

87 Zusammenfassend Peter Hiberle, in: FS Tsatsos, 2000, S. 9-29 (10ff.,
211.); beispielgebend ders., Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006,
S. 308 ff.
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these, die den methodischen Unterbau bildet. Die europi-
ische ,Textgemeinschaft“s8, deren Umriss sich in neuen
Verfassungstexten abzeichnet, gilt als Indikator fiir eine
Rechtsgemeinschaft. Dadurch wichst das Instrument der
Verfassungstextvergleichung zur Verfassungsrechtsverglei-
chung.

Die einzelnen Schritte lassen sich beispielhaft an einer
Studie nachzeichnen, die Hiberle zum Sport in neueren Ver-
fassungen erarbeitet hat®. Mit dieser Studie will er zeigen,
dafl selbst rechtlich diffuse Themen wie Sport, Sprache, Ar-
beit oder Alter dank juristischer Text- und Kulturforschung
wissenschaftliche Konturen gewinnen konnen?. Dazu wer-
den in einem ersten Schritt Textstellen aus neueren Verfas-
sungen analysiert und zu einem Ensemble arrangiert, neben
das erginzend noch Ausziige aus den Programmen poli-
tischer Parteien und den Satzungen von Sportverbinden tre-
ten. Daran kniipft sich die verfassungstheoretische und ver-
fassungsrechtliche Einordnung des Sports, unter anderem
unter den Rubriken Grundrechtsdimensionen, Erziehungs-
ziele, Staatsaufgaben und Konfliktlagen. Mit dem Hinweis,
Verfassungslehre sei kein Selbstzweck, wird abschliefend
geraten, sie solle ,,im Sinne wissenschaftlicher Vorratspolitik
behutsam Direktiven geben und Alternativ-Vorschlige un-
terbreiten, wie ein bestimmter Problembereich, etwa der
Sport, verfassungstextlich zu behandeln ist: sei es bei anste-
henden Totalrevisionen, sei es bei Teilrevisionen verfassungs-
staatlicher Verfassungen.“9! Konkret lauft dies bei Hiberle
auf die Empfehlung hinaus, den Sport entweder bei den
Grundrechten, oder bei den Staatsaufgaben oder bei den Er-
ziehungszielen in den Verfassungstext einzubeziehen — zur
Meidung einer barocken Uberfiille aber nicht in allen Zu-
sammenhingen gleichzeitig.

Was ist von dieser Textstufenanlyse methodisch zu hal-
ten? Zunichst fillt auf, daff die Studie rechtspolitische und
interpretatorische Anliegen verbindet. Sie mindet in eine
Empfehlung de constitutione ferenda. Gleichzeitig interpre-
tiert Hiberle dabei einzelne Verfassungsnormen, wobei er
auch Querbeziehungen zwischen den Verfassungen herstellt.
So subsumiert er den Sport in der spanischen Verfassung
kraft rechtsvergleichender Interpretation unter die Mittel
zur kulturellen Entwicklung und in der niederlindischen
Verfassung unter die Formen der Freizeitgestaltung??2. Solche
Verbindungen beruhen auf der kulturwissenschaftlichen
Pramisse, dafl die Rechtsordnungen vom Typus ,Verfas-
sungsstaat“ untereinander in einer Entwicklungsgemein-
schaft verbunden seien®. Diese These ist in threr Zukunfts-
gewandtheit noch anspruchsvoller als die bereits erwihnten
Rechtskreislehren des Zivilrechts, die ihre Einheitsverbiir-
gung immerhin aus der gemeinsamen Geschichte und damit
aus der leichter ermittelbaren Vergangenheit ableiten. Auf
eine Zukunftsgewandtheit der Hiberle-Methode deutet auch
die Bildsprache der ,Textstufen“ hin, weil sie eine stetige
Fortentwicklung in gleichbleibender Aufwirtsrichtung im-
pliziert. Damit basiert der Ansatz letztlich auf einer unbe-
weisbaren Annahme, die jedenfalls nicht in allen Fillen tiber-
zeugen kann. Warum etwa sollte man in die Verfassung eines
kleinen Landes wie Luxemburg den Sport hineininterpretie-

88 Peter Hiberle JoR 54 (2006), 367-383 (382).

89 Peter Hiberle, in: FS Thieme, 1993, S. 25-53; Zustimmung zur Metho-
de der Textstufenanalyse bei Morlok (Fn. 67),S.7111.

90 Hdberle (Fn. 89),S.27.

91 Hiberle (Fn. 89), S.52.

92 Hiberle (Fn. 89),S.311.

93  Ahnlich auch Pegoraro/Damiani (Fn. 16), S. 134: , There would seem
to be a kind of circular process which allows or helps common principles to
circulate, at least within the legal systems of liberal democracies.”
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ren, obwohl das Land mangels internationaler Prisenz wohl
auch zukiinftig keine vergleichbare nationale Sportbegeiste-
rung entfalten kann wie Spanien, Portugal oder die Nieder-
lande? Dafl die europidischen Verfassungsstaaten sich im
Groflen und Ganzen parallel entwickeln, begriindet noch
nicht die Annahme, diese Parallele miisse sich auch auf alle
Einzelheiten der Rechtskultur erstrecken. Sowohl die kultu-
relle Verbindungsthese als auch die darauf beruhende Me-
thode der Textstufenanalyse konnen in derart spezifischen
Gegenstandsbereichen nicht tiberzeugen.

b) Positive Interpretationshilfe
Verfassungsrechtsvergleichung muss also bescheidener und
kleinrdumiger agieren. Von einer berechtigten Einheitlich-
keitsvermutung wird man dort ausgehen konnen, wo die
Verfassungen bereits gegenwirtig europaweit oder sogar
weltweit standardisiert sind. Insoweit ist es plausibel, die
Gleichheit von Verfassungstexten als Indikator fiir gleichar-
tige Verfassungsinhalte anzusechen und das fremde Verfas-
sungsrecht als positive Interpretationshilfe zu verwenden.

So findet sich etwa der Grundsatz nulla poena sine lege
ebenso homogen geregelt wie die Ausnahme von der Immu-
nitat der Abgeordneten beim Ergreifen in flagrante delicto.
In solchen Regelungsbereichen darf man prima facie davon
ausgehen, dafl der jeweilige Verfassunggeber mit der Formu-
lierung des Verfassungstextes auch an die bekanntermafien
einheitliche Bedeutung dieser Texte in anderen Rechtsord-
nungen angekniipft hat. Das spanische Verfassungsgericht
konnte dank dieser Bedeutungseinheit beispielsweise ohne
methodische Bedenken fir die Inhaltsbestimmung des spa-
nischen nulla poena-Satzes (Art.25 Abs.1 SpVerf) auf die
Rechtsprechung des deutschen BVerfG zu Art. 103 Abs.2
GG zurtickgreifen. Selbst in solchen Fillen bedingt die Ver-
fassungsvergleichung aber nicht mehr als eine widerlegliche
Vermutung fur Inhaltsgleichheit. So kann der Gesetzesvor-
behalt fur Freiheitsentziehung, der sich in der schweize-
rischen Bundesverfassung findet (Art. 31 Abs. 1 BV), gerade
nicht im Sinne eines nulla poena-Satzes nach deutschem Ver-
stindnis ausgelegt werden, weil das schweizerische Straf-
recht traditionell kein Analogieverbot kennt und die jiingste
Totalrevision der Bundesverfassung an diesem Umstand
nichts dndern sollte?.

Die Einheitlichkeitsvermutung, auf der die Verfassungs-
vergleichung kraft Textgleichheit beruht, st6fft aber nicht
nur durch ihren prima facie-Charakter an Grenzen. Wenn in
der Literatur die offentlich-rechtliche Rechtsvergleichung
auf Begriffe der allgemeinen Staatslehre gestiitzt wird — auf
Gewaltenteilung, Rechtsetzung, Normenkontrolle, admini-
strativen Handlungsspielraum? —, so ist keinesfalls sicherge-
stellt, dafl sich diese in jedem Fall als Indikatoren fiir Inhalts-
gleichheit verwenden lassen. Die Unterschiede zeigen sich
am Beispiel der Grundrechte: Nahezu jede neue Verfassung
enthilt einen weitgehend gleichartigen Textteil iber Grund-

94 Vgl. BGE 87 IV 115 (118) — Unterschlagung irrtimlicher Bankgut-
schrift; 90 IV 94 (96) — Vereitelung der Blutprobe; 95 IV 68 (73) — Ausweis-
filschung: ,Sinngemisse Auslegung kann auch zu Lasten des Angeklagten
vom Wortlaut abweichen.“ Entschiedene Zustimmung etwa bei Arthur
Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber. Eine Besinnung auf die von den
Gerichten befolgten Verfahrensgrundsitze im Bereiche der freien richter-
lichen Rechtsfindung gemiss Art. 1 Abs. 2 des schweizerischen Zivilgesetz-
buches, 1951, S. 14f. Kritisch hingegen Kurt Seelmann, Strafrecht. Kurz-
lehrbuch zum allgemeinen Teil des Schweizerischen Strafrechts, 1999,
S.26f. — das Legalititsprinzip verliere dadurch in einem wichtigen Bereich
seine Begrenzungsfunktion. Strenger das deutsche Recht, das auf die Gren-
ze des Wortlauts, nicht des Normsinnes abstellt, etwa in BVerfGE 71, 108
(115) — Anti-Atomkraftplakette; 92, 1 (12) — Sitzblockaden II.

95  Christian Starck JZ 1997, 1021-1030 (1027).
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rechte. Die normtextliche Standardisierung geht inzwischen
sogar so weit, dafl eine Auslassung sofort auffillt, etwa wenn
die neue kroatische Verfassung zwar den Rechtsschutz ge-
genuiber Verhaftungen, aber nicht denjenigen gegentiber Be-
schlagnahme regelt, obgleich das in der jingeren Verfassung-
gebung inzwischen international iblich ist. Trotz dieser
Textstandards mufl bei der Eignung von Grundrechten fir
Verfassungsvergleichung unterschieden werden. Soweit sie
einen konkreten Gegenstand haben, wie etwa bei der Ver-
sammlungsfreiheit oder der Vereinigungsfreiheit, kann von
der Textgarantie eher auf eine Inhaltsparallele mit anderen
Verfassungen geschlossen werden. Handelt es sich hingegen
um komplexe Rechte wie Religionsfreiheit oder Meinungs-
freiheit, in denen ganz unterschiedliche Schutzgehalte zu-
sammenflieflen konnen — oder eben auch nicht —, dann ist
allenfalls ein Kernbereich vergleichungsgeeignet: etwa das
kultische Handeln in staatlich anerkannten Religionsgemein-
schaften. Man wird aber beispielsweise nicht von den Beson-
derheiten der US-amerikanischen ,Commercial Speech
Doctrine® auf den Inhalt der deutschen Meinungsduflerungs-
freiheit schliefen konnen. Am wenigsten vergleichungsfahig
sind in diesem Kontinuum die allgemeine Handlungsfreiheit
und der allgemeine Gleichheitssatz%. Trotz normtextlicher
Garantie ist zum Beispiel jeweils offen, ob eine Verfassung
die Handlungsfreiheit als Auffanggrundrecht konzipiert
oder nicht. Ebenso offen bleibt beim Text eines Gleichheits-
satzes, ob er blof formell oder auch im Sinne tatsichlicher
Gleichstellung gemeint ist.

¢) Negative Interpretationshilfe
Nach alledem erweisen sich die Moglichkeiten, aus dem Ver-
fassungsrechtsvergleich eine positive Interpretationshilfe fiir
die eigene Verfassung abzuleiten, als von vornherein eng be-
grenzt. Weniger anforderungsreich und dadurch erheblich
machtiger ist die Verwendung des Rechtsvergleichs als nega-
tive Interpretationshilfe.

Diese Verwendungsweise lafit sich am Menschenwiirde-
schutz in Art.1 Abs.3 GG aufzeigen, der zusitzlich der
Ewigkeitsgarantie unterliegt (Art. 79 Abs. 3 GG). Angesichts
dieses absoluten Schutzes gehen Rechtsprechung und Litera-
tur bei der Auslegung der Norm behutsam vor: nur in
besonders krassen Fillen der Beeintrichtigung wird eine
Menschenwiirdeverletzung angenommen. Innerhalb dieser
restriktiven Interpretation kann nun die Verfassungsrechts-
vergleichung als zusitzliches Kontrollkriterium fungieren®”.
Soweit sich nachweisen liflt, dafl in mehreren anderen frei-
heitlichen demokratischen Verfassungsstaaten eine umstrit-
tene Abwigung grundrechtlicher Schutzgtiter noch als ver-
tretbar gilt, spricht dies jedenfalls prima facie dagegen, die
damit verbundene Beeintrichtigung unter dem Grundgesetz
als Menschenwiirdeverletzung anzusehen. Wenn also — wie
etwabeider Priimplantationsdiagnostik und verwandten bio-
technischen Verfahren% - eine weltweite Wertungsdifferenz
unter demokratischen Verfassungsstaaten besteht, dann kann
dieser rechtsvergleichende Befund als negative Interpreta-
tionshilfe gegen eine zwingende Beschrinkungswirkung der
grundgesetzlichen Norm in Stellung gebracht werden.

Was sich auf diesem Weg fiir absolut geschiitzte Gehalte
zeigen laflt, kann in grundrechtsdogmatischer Breite auch

96 Zu den notwendigen Differenzen beim Gleichheitsverstindnis selbst
unter eng verwandten Verfassungsstaaten siehe Peter Hiberle JZ 1989, 913—
919 (913).

97 Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl.,
2006, Art. 79 T11, Rn. 20.

98 Schulze-Fielitz (Fn. 1), S. 364 ff.
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auf die Frage der Angemessenheit ibertragen werden. Hier
gilt ebenfalls, dafl mit dem Gebot der Verhiltnismifigkeit
eine letzte Grenze gezogen wird, die durch legislative und
exekutive Guterabwagung nicht tiberschritten werden darf.
Und mit dieser Letztverbindlichkeit geht wiederum das Ge-
bot der Zurtickhaltung einher. Wiirde das BVerfG beim An-
gemessenheitsurteil keinen Spielraum fir ein Spektrum zu-
lissiger Abwigungen lassen, dann wiirde es sich institutionell
an die Stelle des Gesetzgebers setzen. Auch die Optimierung
im Rahmen der Abwigung kann und muf§ mit dem Rahmen-
charakter der Verfassung vereinbar bleiben?. Wo aber Zu-
rickhaltung geboten ist, da kann das Beispiel anderer Verfas-
sungsstaaten die Argumentationslast verschieben. Zeigt etwa
der Rechtsvergleich mit dem englischen Recht, daf§ dort den
Behorden ein weiter Spielraum fiir die Installation von Vi-
deotiberwachungsanlagen im deliktsgefahrdeten 6ffentlichen
Raum eingeraumt wird, dann spricht dies zunichst dagegen,
solche Uberwachungen in Deutschland per se als Verletzung
des informationellen Selbstbestimmungsrechts einzustufen.
Begriindet ist damit allerdings erst eine Argumentationslast,
kein definitives Ergebnis. Lafit sich also zeigen, daf} die eng-
lische Rechtsordnung trotz formlicher Einbeziehung der
Europiischen Menschenrechtskonvention noch immer keine
effektiven Rechtsschutzinstrumente gegen Beeintrachti-
gungen des Datenschutzanspruchs enthilt, dann ist der
rechtsvergleichende prima facie-Befund seinerseits wider-
legt.

4. Zwischenergebnis
Die Rechtsvergleichung im groffen Rahmen wissenschaft-
licher Studien kann auf das strukturelle Korsett separater
Linderberichte verzichten, ohne daff nennenswerte Erkennt-
nisverminderungen drohten. Diese nach wie vor herrschende
Vorgehensweise ist darstellerisch aufwendig und inhaltlich
ertragsarm. Kreative Vergleichung ist besser moglich, wenn
man direkt aus der Perspektive des eigenen Rechts das frem-
de wertend untersucht, ohne zuvor einen neutralen Stand-
punkt einzunehmen.

Rechtsvergleichung als Interpretationsmittel erweist sich
je nach Gegenstand als sehr voraussetzungsvoll. Eine kultu-
relle Verbindungsthese, wie sie von der Textstufenanalyse
vorausgesetzt wird, muf} sich bei jedem Vergleichsgegen-
stand neu bewihren. Dasselbe gilt fiir Inhaltsparallelen zwi-
schen Verfassungsbestimmungen unterschiedlicher Rechts-
ordnungen. Nur in stark standardisierten Bereichen und nur
als prima facie-Einsicht kann hier im fremden Recht ge-
schopft werden. Methodisch machtiger ist die kontrollieren-
de Absicherung eines schon gefundenen Ergebnisses, also
die Selbstvergewisserung gegeniiber nationalen Engfih-
rungen. Im Bereich universell verstandener Menschenrechts-
garantien kann der rechtsvergleichende Blick auf die Ergeb-
nisse anderer Verfassungsgerichte dazu beitragen, die gebo-
tene Offenheit zu bewahren.

IV. Chancen einer dialektisch aufgebauten
Rechtsvergleichung

Die hier empfohlene dialektische Methode der Rechtsver-
gleichung mag auf den ersten Blick weniger systematisch, ja
geradezu eklektisch (und damit weniger wissenschaftlich)
erscheinen, weil sich bei ihr Erkenntnisinteresse und Er-

99 Robert Alexy VVDStRL 61 (2002), 7-33 (181f., 25).
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kenntnisgegenstinde in einem Kreisprozefl gegenseitig be-
dingen und befruchten, statt in einem Verfahren hierar-
chischer Konkretisierung vorgingig festgelegt zu werden.
Doch gerade der unvorhersehbare dialektische Prozef, der
die Vergleichskriterien dynamisch herausbildet, verspricht
Kreativitit und tieferes Verstindnis. Er fihrt, sofern er ge-
lingt, zu wiederkehrenden Einsichten auf héherem Niveau
(Synthesen) durch fortwihrendes Gegentiberstellen von
These und Antithese. Diese Grundstruktur gilt (mit Ausnah-
me des aristotelischen Verstindnisses) iiber alle Aufferungs-
formen der Dialektik hinweg als gemeinsames Dach: die so-
kratische Methode lebt vom skeptischen, ja streithaften Hin-
terfragen; die transzendentale Dialektik Kants kreist um die
unaufldslichen Widerspriiche; das Aufheben der Widersprii-
che in Hegels Dialektik lebt von der Negation; der dialek-
tische Materialismus bei Marx grindet im Kampf zwischen
den Klassen; und die Dialektik der Aufklirung analysiert die
Krifte der Gegenaufklirung. Ebenso lebt die Dialektik in-
nerhalb der Rechtsvergleichung von den Elementen Opposi-
tion und Widerspruch (contradiction)!®. Es sollte also gera-
de nicht darum gehen, so frithzeitig und umfassend wie mog-
lich eine neutrale Grundlage zu erarbeiten, die dann als
sterile Unterlage dient, auf der so schonend wie moglich die
nationalen Rechtsordnungen seziert werden. Vielmehr kann
das kreative Potential der Rechtsvergleichung viel wirksamer
von einem engagiert nicht-neutralen Standpunkt aus ange-
zapft werden. Angebracht ist eine parteiische Sichtweise, wie
man sie den englischen Juristen nachsagt — eine tief verwur-
zelte Uberzeugung, dafl die eigene Rechtsordnung grund-
satzlich jeder anderen tiberlegen sei’0l.

1. Parteiischer statt neutraler Standpunkt

Vom parteiischen Standpunkt des eigenen Rechtssystems
ausgehend kann man auch ohne systematisierenden Zwi-
schenschritt nach Regelungsunterschieden im fremden Recht
suchen, um das Gefundene dann jeweils an die eigene Ord-
nung heranzutragen — sei es durch Gegeniiberstellung der
Ergebnisse!?, sei es durch Hinterfragung der Systembegriffe.
Verwendet man das eigene Recht als selbstverstindliches
Analyseraster, so fihrt das leichter, hiufiger und intuitiver
zu eingestreuten Wertungen als beim schematischen Verglei-
chungsteil klassischer Arbeiten!%. Dieses unkonventionelle,
nicht an einem vorgefafiten Plan orientierte Vorgehen ist be-
reits von Maossner als komparative Methode mit dialektischer
Natur charakterisiert worden!%%. Wer das einseitige Ausge-
hen von den Begriffen der eigenen Rechtsordnung als eine
Rechtsvergleichung kritisiert, der die ,,Wiirde einer Wissen-
schaft“ abgeht!%5, der Ubersieht dabei, daff wir ohnehin im-
mer mit dem Vorverstindnis unserer eigenen Rechtsordnung
antreten, wenn wir uns vergleichend betitigen.

100 Samuel (Fn. 66), S. 64.

101 So berichtet bei Patrik R. Peyer recht 2004, 104-113 (105).

102 So der ,Focused Approach® von Markesinis (Fn.50), S. 183 ff., der
wie hier auf eine systematisierende Grundlage verzichtet, aber anders als
hier die Entscheidungspraxis der Gerichte zur Ausgangsbasis erklart.

103 Vgl. etwa Maren Wittzack, Das Recht der franzésischen Vollzugspo-
lizeien. Eine vergleichende Untersuchung aus der Perspektive der Polizei-
rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland, 2002, S. 28 {f., 881f., 1181.,
143 ff. u.v.m.

104 Mossner (Fn.8), S.228.

105 Pegoraro (Fn.55),S.117.
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2. Integration von Beschreibung und Bewertung

Wer auf einen neutralen Standpunkt verzichtet, der muf} den
Rechtsstoff nicht in isolierte Landerberichte tiberfiihren und
gelangt dadurch zwanglos zu einer stirkeren Integration von
Beschreibung und Bewertung. Als ein Beispiel dafiir kann
die Studie gelten, mit der Grote vor einigen Jahren die unter-
schiedlichen Rechtsstaatlichkeitskonzepte in Europa umris-
sen hat1%, Der Titel lautet ,Rule of Law, Rechtsstaat and
,Etat de droit®™, greift also drei einzelne rechtstechnische Be-
griffe aus Grofibritannien, Deutschland und Frankreich auf,
ohne vorab nach einem terminologisch neutralen Ausgangs-
punkt zu suchen. Obgleich die Grundthese des Aufsatzes
darin besteht, daf} iiber die Jahrzehnte eine Konvergenz der
unterschiedlichen Konzepte zu beobachten ist, wird jedes
fir sich und in seinen eigenen Systembegriffen dargestellt.
Die Vergleichung findet nicht etwa in einem anschliefenden
Kapitel, sondern durch eine Gegentiberstellung statt, wo im-
mer sie sich im Fluf§ der Darstellung anbietet. Insgesamt ge-
lingt dadurch eine zwar nirgends neutrale, aber dafiir erheb-
lich dichtere, argumentativere und letztlich gehaltvollere
Vergleichung, als sie mit der tiblichen Methode gewonnen
wird.

3. Mehr Wertung, weniger Beschreibung
Der Blick auf die Literatur hat gezeigt, wie wenig sich die

trige Methode des systematischen Rechtsvergleichs eignet,
um aussagekraftige Ergebnisse zu gewinnen. Uber eine ste-

106 Rainer Grote, in: Christian Starck (Hrsg.), Constitutionalism, Uni-
versalism and Democracy — a Comparative Analysis, 1999, S. 269-306.
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rile Deskription ist damit kaum hinauszukommen!?’. Diese
Zurtckhaltung sollte aufgebrochen und schon die Beschrei-
bung fremden Rechts in bewufit wertender Weise vor dem
Hintergrund der eigenen Ordnung prasentiert werden. Wer
auf die gegliederte Vorgehensweise mit Landerberichten ver-
zichtet, der kann das Verhiltnis von Wertung und Beschrei-
bung nachhaltig verbessern.

4. Fazit

Das dialektische Vorgehen, der bewufte Wechsel zwischen
eigener Voreingenommenheit und auslandsrechtlicher Neu-
gier, ist nach alledem besser geeignet, den Reflexionsprozef§
in Gang zu bringen, dem die Rechtsvergleichung nach tiber-
einstimmender Auffassung aller Akteure vornehmlich dient.
Das gilt besonders fiir das 6ffentliche Recht, denn hier sind
die Inhaltsverwandtschaften unter den Rechtsordnungen
noch sparlicher und konsequenterweise die Systematisie-
rungsversuche noch fruchtloser als im Privatrecht. Wenn in
der gerichtlichen Praxis schon heute intuitiv assoziiert, ek-
lektisch aneinandergereiht und beliebig verwiesen wird, statt
mit zivilistischem Methodenfahrplan zu operieren, dann
sollte dieses dialektische Wechselspiel als beispielhafte Berei-
cherung verstanden und auch fur groflere Studien tibernom-
men werden.

107 Die Trigheit der systematischen Vergleichung zeigt sich deutlich an
den umstindlichen Arbeitsschritten, die aus dieser Richtung der Methoden-
lehre vorgeschlagen werden, etwa bei Peter De Cruz, Comparative Law in
a Changing World, London 1995, S.232ff., in Anlehnung an die insoweit
ebenfalls wenig ergiebigen Schilderungen bei Harold C. Gutteridge, Com-
parative Law, 2. Aufl. 1949, Nachdruck Glashiitten 1971, S.72ff. (,The
Process of Comparison®).

Wolfgang Zenker, Berlin*

Textform im WWW, insbesondere bei eBay

Jungere obergerichtliche Entscheidungen besagen, dass die
Darstellung eines Texts auf einer Internet-Seite dann, aber
auch nur dann der Textform (§ 126b BGB) genlgt, wenn der
Betrachter sie ausdruckt oder speichert. Dieses Verstandnis
der Textform soll im Folgenden kritisch hinterfragt werden.
Von Bedeutung ist die Frage insbesondere im Internet-
Fernabsatz und hier nicht zuletzt bei eBay; Besonderheiten
dieser Handelsplattform erfordern eine gesonderte und im
entscheidenden Punkt teilweise abweichende Wirdigung.

A. Einleitung

Gemifl §126b BGB geniigt eine Erklirung der Textform,
wenn sie in einer Urkunde oder auf andere zur dauerhaften
Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben, die
Person des Erklarenden genannt und der Abschluss der Er-

*  Wolfgang Zenker ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Zivilprozess- und Insolvenzrecht sowie Romisches
Recht (Prof. Dr. Christoph G. Panlus, LL.M.) an der Juristischen Fakultat
der Humboldt-Universitit zu Berlin. — Dank gilt meinem Kollegen Mat-
thias Berberich fiir intensive Diskussionen zum Thema und die kritische
Durchsicht des Manuskripts.

klirung durch Nachbildung der Namensunterschrift oder
anders erkennbar gemacht wird. Von besonderer praktischer
Bedeutung ist diese Form im Verbraucherschutzrecht des
BGB,! wo verschiedene Erklirungen und Mitteilungen in
Textform erfolgen miissen — allen voran die Belehrung tiber
ein Widerrufsrecht des Verbrauchers (§355 II 1 BGB) bei
Haustiirgeschiften, Fernabsatz-2 oder Verbraucherdarle-
hensvertrigen. Beachtet der Unternehmer die Textform bei
der Belehrung nicht, beginnt die Widerrufsfrist nicht zu lau-
fen und sieht sich der Unternehmer einem — vorbehaltlich
ordnungsgemifier Nachbelehrung — ewig wihrenden Wider-
rufsrecht des Verbrauchers ausgesetzt (§ 355 111 3 BGB). Des
Weiteren ist die formwidrige und dadurch zudem ggf. hin-
sichtlich Dauer (vgl. § 355 II 2 BGB) sowie Beginn der Frist

1 Eine Ubersicht der wichtigsten Anwendungsfille auch dariiber hinaus
findet sich bei Einsele, in: Miinchener Kommentar, BGB, 5. Aufl. 2006,
§ 126b Rdnr. 2. Eine Systematisierung unternimmt Janal MDR 2006, 368 {.
2 Hier gilt die Textform auch fiir die Informationen gem. §§ 312¢ II BGB,
1 IV BGB-InfoV.

3 Die Formvorschrift des § 355 IT 1 BGB gilt an sich auch fiir die Beleh-
rungen iber das Widerrufsrecht bei Teilzeit-Wohnrechte- (§485 I BGB)
und bei Fernunterrichtsvertrigen (§4 I Fern-USG). Allerdings schreiben
hier Sonderregeln letztlich Schriftform vor; vgl. §3 I, II Nr. 6, IV Fern-
USG und zum Teilzeit-Wohnrechtevertrag noch Fn. 37, 40.



