


Jus Internationale et Europaeum

herausgegeben von

Thilo Marauhn und Christian Walter

151





Markus Gick

Die EMRK und Israel
Transnationale Diskurse und  

juristische Netzwerke

Mohr Siebeck



Markus Gick, geboren 1980; Doppelstudium Geschichte, Judaistik, Arabistik auf Magister und 
Rechtswissenschaften auf Staatsexamen an der Freien Universität Berlin; Unternehmensberater 
bei der Boston Consulting Group in Berlin; Project Manager bei der Bertelsmann Stiftung im 
Projekt Deutsch-Israelischer Young Austausch; seit 2017 Senior Project Manager Bertelsmann 
Stiftung im Projekt Deutsch-Israelischer Young Leaders Austausch.
orcid.org/0000-0002-7292-8989

ISBN 978-3-16-156056-9 / eISBN 978-3-16-156057-6
DOI 10.1628/978-3-16-156057-6

ISSN 1861-1893 / eISSN 2568-8464 (Jus Internationale et Europaeum)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet über http://dnb.dnb.de 
abrufbar.

©  2019 Mohr Siebeck Tübingen.  www.mohrsiebeck.com 

Das Werk einschließlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschützt. Jede Verwertung 
außer halb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags 
unzu lässig und strafbar. Das gilt insbesondere für die Verbreitung, Vervielfältigung, Überset-
zung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von epline in Böblingen gesetzt, von Gulde Druck in Tübingen auf 
alterungsbeständiges Werkdruckpapier gedruckt und gebunden.

Printed in Germany. 



מוקדש לילדים שלי ולנתן פלד – אבי ישראלי. ז״ל
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A. Einleitung

Wenige Aspekte der Internationalisierung der Rechtsordnung1 haben in den 
letzten Jahren mehr Aufmerksamkeit erfahren als die Zitierungen internatio-
naler oder ausländischer Rechtsquellen durch Verfassungsgerichte.2 Dies hat 
zwei Gründe.

Zum einen sind besonders in den USA in politisch hoch umstrittenen Grund-
satzentscheidungen zu Abtreibung, Homosexualität und Todesstrafe rechtsver-
gleichende Erwägungen des Supreme Court zur Begründung des Urteils heran-
gezogen und in die schriftlichen Entscheidungen mit aufgenommen worden.3

Zum anderen wird, obwohl es sich bei der Zitierung ausländischer Rechts-
quellen in Form von Gesetzen, Urteilen und Schrifttum keineswegs um ein voll-
kommen neues Phänomen handelt,4 seit Mitte der 1990er Jahre eine zuneh-

1 Der in der Rechtswissenschaft häufig benutzte und je nach Untersuchung unterschiedlich 
definierte Ausdruck Internationalisierung der Rechtsordnung wird im Rahmen dieser Arbeit 
als Prozess der Berücksichtigung ausländischer und internationaler Rechtsnormen und Ent-
scheidungen im Rahmen der richterlichen Rechtsvergleichung zur Auslegung nationaler oder 
internationaler Normen definiert, Sam Muller / Sidney Richards, Introduction – Globalisation 
and Highest Courts, in: Highest Courts and Globalisation, hrsg. v. Sam Muller / Sidney Ri-
chards, Den Haag 2010, S. 3.

2 Der Begriff Verfassungsgericht zur Benennung des Obersten Gerichts eines Landes geht 
mit bestimmten, im deutschsprachigen Rechtsraum verorteten impliziten wie expliziten An-
nahmen über die Funktion, Struktur und Kompetenz dieses Gerichts einher. Die Begrifflichkeit 
des Verfassungsgerichts im Rahmen dieser Arbeit umfasst deshalb als Fachausdruck alle hie-
rarchisch letztinstanzlich verorteten Obersten Gerichte eines Landes, die sich selbst als Supre-
me Court, High Court oder Oberstes Gericht bezeichnen, und mindestens als zugeschriebene 
Kompetenz zur letztinstanzlichen Entscheidung von Konflikten über Verfassungsrecht/Grund-
rechte bestimmt sind, in: Susanne Baer, Verfassungsvergleichung und reflexive Methode – In-
terkulturelle und intersubjektive Kompetenz, 64 ZaöRV 735, 740 (2004). Ebenfalls m. w. N. 
zur unterschiedlichen Definition eines Verfassungsgerichts: Gudrun Haase / Katrin Struger, 
Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa, Wien 2009, S. 15–21.

3 Justice Scalia formuliert seine Ablehnung, rechtsvergleichende Erwägungen auch noch 
im Urteil zu verschriftlichen, pointiert im Streitgespräch mit Justice Breyer: Justice Breyer: 
„[…] Why is it unreasonable for me to be curious about how the European Court dealt with 
these arguments? […]“. Justice Scalia: „I mean, go ahead and indulge your curiosity! Just 
don’t put it in your opinions!“ in: Norman Dorsen, A conversation between U. S. Supreme 
Court justices – The relevance of foreign legal materials in U. S. constitutional cases: A con-
versation between Justice Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer, 3 (4) I‑CON 519, 543 
(2005).

4 Michael Bobek, Comparative Reasoning in European Supreme Courts, Oxford 2013, 
S. 9–15.
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mende Nutzung ausländischer Zitierungen in Urteilen der Obersten Gerichte 
weltweit konstatiert.5 Normativ ist diese Entwicklung – je nach angenommener 
Relevanz – deshalb so hoch umstritten, da sie die klassischen demokratischen 
Prinzipien Gewaltenteilung,6 Rechtssicherheit – insbesondere im Menschen-
rechtsbereich –7 und Volkssouveränität vor neue Herausforderungen stellt.

Der konstatierte, zunehmende Trend an Zitierungen ausländischer Rechts-
quellen unterscheidet sich erheblich je nach Untersuchungsland, Rechtsgebiet 
und gewählter Untersuchungsmethode. Meist wird qualitativ anhand der Ana-
lyse einiger ausgewählter Urteile ein zunehmender Trend begründet. Quanti-
tative Untersuchungen zur Durchdringung der nationalen Rechtsprechung der 
Obersten Gerichte im Allgemeinen und der Verfassungsgerichte im Speziellen 
sind selten und bieten oft je nach Land und Rechtsgebiet Beispiele für eine ab-
nehmende, gleichbleibende oder zunehmende Zitierpraxis.8

Ebenso wenig wie die Untersuchungen zum Durchdringungsgrad in qualita-
tiver wie quantitativer Hinsicht ein klares Bild ergeben, sind die Beweggründe 
auf Seiten der Richterschaft und die Relevanz aufgrund unklarer Dogmatik und 
Methodik der Verfassungsgerichte hinreichend deutlich.

In der rechtswissenschaftlichen Forschung changieren die Beweggrün-
de und Relevanz des Rechtsvergleichs der Verfassungsgerichte je nach Land 
und Autor zwischen einfacher „Augenwischerei“9 über eine bloße „Veredelung 
des eigenen Urteils“10 bis hin zum Ausdruck eines bestehenden „Dialogs der 
Gerichte“,11 oder werden gar als Indiz der Entwicklung einer im Entstehen be-
griffenen, neuen weltweiten Rechtsordnung durch formelle und informelle ju-
ristische Netzwerke herangezogen.12

Thematisch findet diese Globalisierung von (Verfassungs‑)Rechten als Teil 
der Internationalisierung der Rechtsordnungen vorrangig unter dem Einfluss der 

5 So: Basil Markesinis / Jörg Fedtke, Judicial Recourse to Foreign Law – A New Source of 
Inspiration?, London / New York 2006, S. 6. Kritisch hierzu: Konrad Lachmayer, Verfassungs-
vergleichung durch Verfassungsgerichte – Funktion und Methode, 18 (4) JRP 166, 169 (2010).

6 Vicki Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford 2010, S. 20 ff.
7 Jeremy Waldron, Treating Like Cases Alike in the World – The Theoretical Basis of the 

Demand for Legal Unity, in: Highest Courts and Globalisation, hrsg. v. Sam Muller / Sidney 
Richards, Den Haag 2010, S. 99–114.

8 Siehe hierzu: Abschnitt: B. IV. Forschungsstand zur Internationalisierung der Rechts-
ordnung, S. 18.

9 Frank Easterbrook, Foreign Sources and the American Constitution, 30 (1) Harv. J. L. & 
Pub. Pol’y 223, 224 (2007).

10 Anna-Bettina Kaiser, Verfassungsvergleichung durch das Bundesverfassungsgericht, 
18 (4) JRP 203, 204 (2010).

11 Anne-Marie Slaughter, A New World Order, Princeton 2004, S. 65.
12 Geprägt hat diesen Ausdruck eines „global judicial order“: Slaughter, A New World Or-

der, S. 103, Fn. 11; ebenso argumentieren: Basil Markesinis / Jörg Fedtke, The Judge as Com-
paratist, 80 (1) Tul. L. Rev. 11, 15–17 (2005); Melissa Waters, Mediating Norms and Identity – 
The Role of Transnational Judicial Dialogue in Creating and Enforcing International Law, 93 
(2) Geo. L. J. 487, 492 (2005).
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Globalisierung des Menschenrechtsschutzes statt.13 Im Menschenrechtsbereich 
wird in diesem Zusammenhang von einer zu beobachtenden Konvergenz von 
nationalem und internationalem Recht gesprochen.14 Diese Konvergenz ist aber 
nicht mehr nur begrenzt auf eine steigende Ähnlichkeit der Verfassungstexte 
und ‑rechte verschiedener (demokratischer) Länder,15 sondern wird im Rahmen 
dieser Arbeit als Inbegriff der Entwicklung eines Kanons an menschenrecht-
lichen Grundrechten definiert, der sich international auf dem Wege der Rechts-
vergleichung16 nationaler Gerichte entwickelt.

Hauptthese dieser Arbeit ist, dass die Europäische Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) als globaler Katalysator dieser Konvergenz von zentraler Bedeu-
tung ist17 und die Bedeutung der EMRK quantitativ und qualitativ in der natio-
nalen, richterlichen Rechtsvergleichung weltweit zunimmt.18 Einer der Gründe 
hierfür ist, dass der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) auf 
dem Wege des sogenannten consensus interprétative nationale Entwicklungen 
seiner Mitgliedstaaten fokussiert abbildet und damit als Referenzpunkt einer eu-
ropäischen Rechtsentwicklung fungiert.19 Man könnte in diesem Rahmen vom 
EGMR – zumindest in der Außenwirkung – als einem europäischen Verfas-

13 Kritisch aufgrund des Fehlens quantitativer Studien hierzu: Bobek, Comparative Reaso-
ning in European Supreme Courts, S. 64, Fn. 4.

14 André Nollkaemper, The power of Secondary Rules, in: Multi‑Sourced Equivalent 
Norms in International Law, hrsg. v. Tomer Broude / Yuval Shany, Oxford / Portland (Ore-
gon) 2011, S. 67; Mark Tushnet, The Inevitable Globalization of Constitutional Law, 49 (4) Va. 
J. Int’l L. 985, 989 (2009); Cheryl Saunders, Comparative Constitutional Law in the Courts – 
Is There a Problem?, 59 (1) Current Legal Problems, 91, 96 (2007); Basil Markesinis, Rechts-
vergleichung in Theorie und Praxis – ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre, 
München 2004, S. 153.

15 Zachary Elkins / Tom Ginsburg / Beth Simmons, Getting to Rights – Treaty Ratification, 
Constitutional Convergence, and Human Rights Practice, 54 (1) Harv. Int’l L. J. 61, 62 (2013).

16 Definiert ist Rechtsvergleichung als: „recourse to legally non‑binding foreign (case) law 
by a judicial body in its decision’s ratio decidendi“, in: Mattias Wendel, Comparative reasoning 
and the making of a common constitutional law – EU‑related decisions of national constitu-
tional courts in a transnational perspective, 11 (4) I‑CON 981, 983 (2013).

17 Marlis Oswald bezeichnet die EMRK deshalb in ihrer Dissertation nach Auswertung 
der entsprechenden Literatur als „Spiegelbild europäischen Rechtsdenkens“, in: Marlis Os-
wald, Der Einfluß der europäischen Menschenrechtskonvention – als Ausdruck eines gemein-
europäischen Rechtsdenkens im Bereich der Menschenrechte – auf das Völkerrecht am Bei-
spiel der Rechtsprechung des Jugoslawientribunals, Diss. Jena 2010, S. 115–116.

18 Brun-Otto Bryde, The Constitutional Judge and the International Constitutionalist Dia-
logue, in: Judicial Recourse to Foreign Law – A New Source of Inspiration?, hrsg. v. Basil 
Markesinis / Jörg Fedtke, London / New York 2006, S. 299 ff.; Erika de Wet, The Emergence 
of Regional Value Systems as a Manifestation of the Emerging International Constitutional 
Order, 19 (3) LJIL 611, 613 (2006); Anne-Marie Slaughter, Judicial Globalization, 40 (4) Va. 
J. Int’l L. 1103, 1109 f. (2000).

19 Kanstantsin Dzehtsiarou, European Consensus and the Evolutive Interpretation of the 
European Convention on Human Rights, 12 (10) Ger. Law J. 1730, 1733 f. (2011); Mads An-
denas / Duncan Fairgrieve, ‚There is A World Elsewhere‘ – Lord Bingham and Comparative 
Law, in: Tom Bingham and the Transformation of the Law – A Liber Amicorum, hrsg. v. Mads 
Andenas / Duncan Fairgrieve, Oxford 2009, S. 855, speziell auf dieser Seite Fn. 111.
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sungsgericht sprechen.20 Während die Bindungswirkung der EMRK im inner-
staatlichen Recht der Mitgliedstaaten unbestritten ist und mittlerweile in Teilen 
der Literatur und einigen Mitgliedstaaten durch die Gewährung sozialer Rechte 
sogar kritisch von einem aktivistischen Menschenrechtsgerichtshof ohne demo-
kratische Legitimation gesprochen wird,21 ist der Einfluss der EMRK auf die 
Rechtsprechung von Nicht‑Mitgliedstaaten unklar. Da keine direkte vertragli-
che Bindung existiert, kann dieser Einfluss nur indirekt erfolgen. Ein indirek-
ter Einfluss besteht hier vornehmlich in formellen und informellen Netzwerken 
der Richterschaft. Ein Vehikel für den Austausch im Rahmen dieser Netzwerke 
und ein Indikator für das Bestehen derselben ist die Zitierpraxis im jeweiligen 
Rechtssystem des Landes.22

Bisher gibt es keine umfassenden Untersuchungen zum Einfluss der EMRK 
auf die Zitierpraxis von Nicht‑Vertragsstaaten, wobei deren Zitierpraxis gerade 
aufgrund ihrer Unabhängigkeit von einer vertraglichen Bindung an die EMRK 
ein starkes Indiz dafür bietet, inwiefern sich die These der Konvergenz von na-
tionalem und internationalem Recht im Menschenrechtsbereich durch freiwil-
lige Rechtsvergleichung bestätigt.23

Staaten aus dem Rechtskreis des common law wie Südafrika, Kanada, In-
dien, besonders aber Israel, zeichnen sich traditionell durch eine starke Offen-
heit zur Rechtsvergleichung aus.24 Manche Verfassungen, wie die südafrika-
nische Verfassung, verfügen zur Auslegung des eigenen Grundrechtskataloges 
sogar über eine Öffnungsklausel, die explizit eine Beschäftigung mit interna-
tionalen Rechtsquellen vorsieht.25 Die Rechtsvergleichung kann sogar so weit 
gehen, dass ein der Rechtsordnung ursprünglich fremdes Rechtsprinzip über-

20 Alec Stone Sweet, Constitutionalism, Legal Pluralism, and International Regimes, 16 (2) 
Ind. J. Global Legal Stud. 621, 639–643 (2009).

21 Heike Krieger, Positive Verpflichtungen unter der EMRK – Unentbehrliches Element 
einer gemeineuropäischen Grundrechtsdogmatik, leeres Versprechen oder Grenze der Justizia-
bilität?, 74 ZaöRV 187, 188 (2014).

22 So explizit die Verfassungsrichter selbst: „In many cases, the influence of the juris-
prudence of foreign constitutional courts can be derived from the number of citations of for-
eign judgments.“ in: Christoph Grabenwater, General Report and Outline of Main Issues, in: 
The Co‑operation of Constitutional Courts in Europe – Current Situation and Perspectives, 
XVIth Congress of the Conference of Constitutional Judges, Vienna 2014, S. 9, abrufbar unter: 
https://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh‑kongress/en/downloads/Generalbericht%20EN.pdf.

23 Bobek, Comparative Reasoning in European Supreme Courts, S. 33–35, Fn. 4.
24 Elaine Mak, Highest Courts’ Roles in a Globalised Context, in: Highest Courts and Glo-

balisation, hrsg. v. Sam Muller / Sidney Richards, Den Haag 2010, S. 125; ebenso: Franz May-
er, Die Bedeutung von Rechts‑ und Verfassungsvergleichung im europäischen Verfassungs-
verbund, in: Verfassungswandel im europäischen Staaten‑ und Verfassungsverbund, hrsg. v. 
Christian Calliess, Tübingen 2007, S. 167.

25 Art. 39 (Interpretation of Bill of Rights) südafrikanische Verfassung:
I. When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum
 a.  must promote the values that underlie an open and democratic society based on hu-

man dignity, equality and freedom;
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nommen wird, wie dies zum Beispiel bei der Übernahme der dreistufigen Ver-
hältnismäßigkeitsprüfung auf dem Wege der richterlichen Rechtsfortbildung im 
israelischen Recht der Fall war.26 Der ehemalige Vorsitzende Richter des israe-
lischen Obersten Gerichtshofes (OGH), Chaim Cohen, formulierte dies im Fall 
Israels treffend: „Wir nehmen die Lösungen für unsere gesetzgeberischen Pro-
bleme, wo wir die besten Vorbilder finden.“27 Seit Proklamation des Staates 
Israel im Jahre 1948 finden sich in der Rechtsprechung des OGH häufig Ver-
weise auf internationales und ausländisches nationales Recht. Dies hat mehrere 
Gründe:

Erstens war Israel schon historisch als junges Mitglied der Staatengemein-
schaft und ohne eine schriftliche Verfassung auf ausländischen Rechts‑ und 
Urteilsimport, insbesondere der früheren Mandatsmacht Großbritannien, an-
gewiesen. Die bestehende und steigende Relevanz wird auch organisatorisch‑
institutionell deutlich. Während der Gerichtspräsident seit jeher zwei speziali-
sierte Rechtskomparatisten als Mitarbeiter beschäftigt, legt die 2010 durch den 
OGH gegründete Israeli Courts Research Division (ICRD) einen Fokus auf em-
pirische Rechtsanalyse und in einer Vielzahl ihrer Untersuchungen auf Rechts-
vergleichung.28

Zweitens verzichtet der OGH bei Beschwerden im Bereich der Menschen-
rechte und der Rechtsstaatlichkeit (engl.: rule of law)29 auf dem Wege der Ba-
gatz‑Beschwerde30 weitgehend darauf, die Zulässigkeit an Doktrinen wie Kla-

 b. must consider international law; and
 c. may consider foreign law.

In: Michael Thomas Grupp, Südafrikas neue Verfassung – Mit vergleichenden Betrachtungen 
aus deutscher und europäischer Sicht, Baden‑Baden 1999, S. 194.

26 Moshe Cohen-Eliya / Iddo Porat, Proportionality and Constitutional Culture, Cam-
bridge 2013, S. 152.

27 Günter Raake, Der Einfluß deutschbürtiger Juristen auf das Recht Israels – Gespräche 
mit chief justice Haim Cohn, 30 (8) ZRP 308, 310 (1997).

28 Yigal Mersel / Keren Weinshall-Margel, Establishing a Judiciary Based Research Cen-
ter – the Israeli Experience, 2 International Journal for Judicial Education and Training 35, 
35–44 (2014).

29 Ein bedeutender Unterschied zwischen den Begrifflichkeiten der common law Defini-
tion von rule of law und der kontinentalrechtlichen Definition von Rechtsstaatlichkeit liegt 
in der Überprüfbarkeit von Rechtsakten des Parlaments durch die Judikative. In Israel wird 
Rechtsstaatlichkeit (שלטון החוק) eher weit im Sinne des kontinentalrechtlichen Verständnisses 
von Rechtsstaatlichkeit praktiziert. Formell und materiell umfasst Rechtsstaatlichkeit in israe-
lischer Lesart u. a. den Vorbehalt und Vorrang des Gesetzes, die Bindung aller Staatsorgane an 
Recht und Gesetz und die Einhaltung des Bestimmtheitsgrundsatzes und der Publizität der Ge-
setze, in: Amnon Rubinstein / Barak Medina, The Constitutional Law of Israel – Basic Princi-
ples6 (המשפט החוקתי של מדינת ישראל – עקרונות יסוד), Bd. 1, Tel Aviv 2005, Abschnitt 5*.

30 Bei der Bagatz‑Beschwerde handelt es sich um eine direkte Beschwerdeart vor dem 
israelischen OGH, die thematisch verwaltungsrechtliche und verfassungsrechtliche Fragen 
betrifft. Meist handelt es sich um Individualbeschwerden, die Rechtsschutz in grundrech-
strelevanten Fällen suchen, siehe hierzu: C. II.4.b)bb) Der OGH als Instanz für die Bagatz‑
Beschwerde, S. 71.
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gebefugnis (engl.: standing)31 und Nicht‑Justiziabilität32 scheitern zu lassen. 
Somit entscheidet der OGH eine Vielzahl menschenrechtlicher, auch politisch 
sensitiver Fälle materiell‑rechtlich – im Gegensatz zu den meisten anderen 
Obersten Gerichten. Dadurch wird der OGH mit einer Vielzahl an rechtlichen 
Problemen konfrontiert, die schon aufgrund ihrer Neuartigkeit eine Rechtsver-
gleichung notwendig machen.

Drittens wird dieser Effekt durch einen weiteren Aspekt der Internationa-
lisierung der Rechtsordnung verstärkt – der fortschreitenden Konstituierung 
transnationaler Aktivisten‑ und Themennetzwerke (engl.: transnational issue 
networks).33 Die Expertise dieser internationalen Aktivistennetzwerke in Form 
von Nichtregierungsorganisationen (NGOs), Anwälten und Fachleuten ver-
schiedener Themengebiete wird durch die israelischen Rechtsanwälte in die 
Beschwerden vor dem OGH eingearbeitet. Dies führt wiederum dazu, dass die 
Beschwerdeführer regelmäßig Urteile und rechtliche Interpretationen anderer 
Rechtsordnungen oder internationaler Tribunale in ihren Beschwerden zur Be-
gründung anführen. Der OGH setzt sich mit diesen rechtsvergleichenden Argu-
mentationen materiell‑rechtlich auseinander, und lässt sie häufig auch in sein 
Urteil einfließen.

Die Offenheit zur richterlichen Rechtsvergleichung lässt sich auch quantita-
tiv anhand der OGH‑Entscheidungen bestimmen. Seit den späten 1990er Jahren 
ist ein Trend zu einer verstärkten Nutzung internationaler und ausländisch‑na-
tionaler Rechtsquellen durch den israelischen OGH zu beobachten.34 Historisch 
bedingt wird bis heute hauptsächlich aus dem Rechtskreis des common law 
zitiert.35 1994 öffnete sich der israelische OGH jedoch zum ersten Mal in sei-
nen im Internet publizierten Entscheidungen der Zitierung und Diskussion von 
Entscheidungen des EGMR.36 Dies ist keinesfalls zwangsläufig, da Israel trotz 

31 Der Umfang der Klagebefugnis vor dem OGH war gesetzlich nicht geregelt und musste 
durch den OGH erst entwickelt werden. Während ursprünglich Klagebefugnis nur bei persön-
licher Betroffenheit gegeben war, hat der OGH praktisch die Popularklage mit den Einschrän-
kungen zugelassen, dass eine Klagebefugnis umso eher gegeben ist, je stärker das öffentliche 
Interesse an dem Fall ist, je weitreichender die Auswirkungen des Verhaltens der Exekutive 
sind, je größer die behauptete Verletzung einer verfassungsrechtlichen Norm, und je bedeuten-
der diese Norm ist, in: Albrecht Gundermann, Die Rolle des Obersten Gerichtshofes bei der 
Entwicklung der israelischen Verfassung, Baden‑Baden 2001, S. 148–150.

32 Die umfasst mittlerweile auch häufig Fragen der nationalen Sicherheit besonders in den 
besetzten Gebieten. Ein herausragendes Beispiel für die aktivistische Haltung des Gerichts ist 
die höchstrichterliche Überprüfung des Rückzugs der israelischen Armee aus dem Gazastrei-
fen, dessen Gesetzesgrundlagen mehrfach materiell durch den OGH geprüft wurden, u. a. in: 
H. C. J. 1661/05 Gaza Coast Local Council vs. The Knesset v. 09. 06. 2005, 59 (2) P. D. 481 *.

33 Harold Koh, 1998 Frankel Lecture – Bringing International Law Home, 35 (3) Hous. 
L. Rev. 623, 649 f. (1998).

34 Daphne Barak-Erez, The international law of human rights and constitutional law – 
A case study of an expanding dialogue, 2 (4) I‑CON 611, 612 (2004).

35 Aharon Barak, The Judge in a democracy, Princeton 2006, S. 202.
36 Die erste auf der Webseite des OGH veröffentliche OGH‑Entscheidung mit EGMR‑



 A. Einleitung 7

verschiedener Gremienmitarbeit und fachlichen Austausches eben kein Mit-
glied des Europarates und demzufolge auch keine Vertragspartei der EMRK 
ist. Eine Nutzung dieser Quellen geschieht ohne vertragliche Bindung freiwil-
lig. Die Nutzung der Urteile internationaler Menschenrechtsgerichtshöfe wie 
des EGMR in der Rechtsprechung des israelischen OGH ist bisher nicht unter-
sucht worden. Dabei ist der OGH aus den oben erwähnten Gründen ein Vorrei-
ter, was Entwicklungen im internationalen Menschenrechtsschutz betrifft und 
ist deshalb ein passendes Beispiel, um im Rahmen einer Fallstudie die Konver-
genz von nationalem und internationalem Recht im Menschenrechtsbereich an-
hand der Zitierpraxis des israelischen OGH mit Fokus auf den einflussreichsten 
internationalen Menschenrechtsgerichtshof, den EGMR, zu testen.37 Folgende 
konkrete Fragestellungen sollen deshalb im Rahmen dieser Arbeit beantwortet 
werden:

I.  Rekurriert der israelische OGH in seiner Rechtsprechung nachweisbar 
nachhaltig quantitativ wie qualitativ seit 1994 auf die EMRK und Entschei-
dungen des EGMR? Ist eventuell sogar ein zunehmender Trend feststell-
bar?

II.  Welche Rechtsgebiete sind einem Rechtsvergleich besonders zugänglich 
und welche Qualität haben diese Bezugnahmen in ausgewählten OGH‑Ent-
scheidungen?

III.  Rekurriert der EGMR ebenso auf die Entscheidungen des israelischen 
OGH in seinen Urteilen?

Die Klärung der Fragestellungen, ob und in welchem Rahmen eine Konver-
genz in Form von Rechtsbezügen vorliegt, hat Implikationen über die Recht-
sprechung des israelischen OGH hinaus.

Konkret fördert eine Konvergenz zum Beispiel die Entstehung und/oder 
Konkretisierung von internationalem Gewohnheitsrecht und allgemein aner-
kannten Rechtsgrundsätzen und dient als Rechtsquelle für Entscheidungen ge-
mäß Art. 38 Abs. 1 lit. b‑d des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH). 
Darüber hinaus kann die Globalisierung von fundamentalen Normen des Ver-
fassungsrechts besonders im Menschenrechtsbereich als Ausdruck eines im 
Werden begriffenen weltweiten Rechts‑ und Wertekonsenses verstanden wer-
den. Die Rechtsprechung des israelischen OGH und des EGMR versinnbild-
lichen somit gewissermaßen die zukünftige Entwicklung des Zusammenspiels 

Bezug ist: H. C. J. 721/94 El‑Al Israel Airlines vs. Danielowitz et al. v. 30. 11. 1994, 48 (5) 
P. D. 749, heb. und engl. abrufbar unter der Webseite des OGH: http://elyon1.court.gov.il/ver-
dictssearch/HebrewVerdictsSearch.aspx.

37 Ein kanadischer Richter bezeichnet sowohl den israelischen OGH als auch den EGMR 
als die beiden äußerst sichtbaren Gerichte, deren Entscheidungen man als ausländischer Rich-
ter wahnehmen muss, in: Elaine Mak, Judicial Decision‑Making in a Globalised World – 
A Comparative Analysis of the Changing Practices of Western Highest Courts, Oxford / Port-
land 2013, S. 152.
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internationalen und nationalen Rechts in der Rechtsanwendung hin zu einer 
Stärkung universeller Menschenrechte – jedoch eben nicht klassisch durch Ver-
träge, sondern durch juristische Netzwerke und transnationale Diskurse.



B. Aufbau der Arbeit, theoretischer Rahmen  
und Forschungsstand

I. Überblick über das Vorgehen der Untersuchung

Der in der Rechtswissenschaft häufig benutzte und je nach Untersuchung un-
terschiedlich definierte Ausdruck Internationalisierung der Rechtsordnung wird 
im Rahmen dieser Arbeit als Prozess der Berücksichtigung ausländischer und 
internationaler Rechtsquellen im Rahmen der richterlichen Rechtsvergleichung 
zur Auslegung nationaler oder internationaler Normen definiert. Ausländische 
und internationale Rechtsquellen umfassen sowohl ausländische Gerichtsurtei-
le, Gesetze und Schrifttum, als auch den ganzen Bereich der Berücksichtigung 
des Völkerrechts und der Spruchpraxis internationaler Gerichtshöfe, Tribunale 
und Schlichtungsstellen.38

Der Prozess der Berücksichtigung ausländischer und internationaler Rechts-
normen und Entscheidungen stellt sich im Rahmen dieser Arbeit als empiri-
sche, quantitative Messung von Zitierungen und qualitativer Analyse einzelner 
Urteile des israelischen OGH dar. Als weiteres Indiz für die Internationalisie-
rung wird der Einfluss internationaler Kooperationen im Rahmen transnationa-
ler Netzwerke und Diskurse verwendet. Im Falle Israels bzw. der israelischen 
Richterschaft wird zur Beantwortung dieser Frage eine kurze Beschreibung der 
organisationellen und persönlichen Vernetzung zwischen Israel bzw. der israeli-
schen OGH‑Richterschaft und den Institutionen des Europarates herangezogen. 
Neben dem Einfluss der EMRK über die direkte Rezeption in Urteilen des OGH 
soll hiermit untersucht werden, in welchem Rahmen Israel durch die Koopera-
tion mit den unterschiedlichen Institutionen des Europarates in das europäische 
Menschenrechtssystem eingebunden wird.

Die Beantwortung der Frage, ob und inwieweit eine Berücksichtigung der 
EMRK in der Rechtsprechung des OGH in Form von Zitierungen stattfin-
det, erfolgt auf der Grundlage quantitativer und qualitativer Dokumentenana-
lysen. Die Datenbasis hierfür bilden einerseits die im Rahmen dieser Arbeit 
erstellten englisch‑ und hebräischsprachigen Entscheidungsdatenbanken des 
OGH im Zeitraum von 1994–2014 für die quantitative Zitationsanalyse, an-
dererseits darauf aufbauend eine Auswahl hebräischer OGH‑Entscheidungen 

38 Muller / Richards, Introduction, in: Highest Courts and Globalisation, S. 3, Fn. 1.
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mit hohem EMRK‑Bezug für die qualitative Inhaltsanalyse. Die verschiedenen 
OGH‑Entscheidungen werden u. a. nach Richterbeteiligung und Rechtsgebie-
ten differenziert, um Richter und Rechtsgebiete kenntlich zu machen, die einer 
EMRK‑Zitierung besonders zugewandt sind. Das Vorgehen ist hierbei wie folgt 
strukturiert und theoretisch geleitet.

Innerhalb des Kapitels B wird neben einem kurzen Abriss der Methodiken 
empirischer Rechtsforschung und der Begründung für die Aussagekraft juris-
tischer Zitierungen die Entwicklung empirischer Rechtsforschung innerhalb 
der US‑amerikanischen, deutschen, und europäischen Rechtsprechung nachge-
zeichnet. Charakteristische Entwicklungen quantitativer und qualitativer For-
schung zum Thema Internationalisierung der Rechtsordnung am Beispiel der 
Analyse richterlicher Zitierungen ausländischen Rechts werden dabei durch 
die Betrachtung der historischen Entwicklung nationaler, empirischer Rechts-
forschung ergänzt. Entwicklungen, thematische Schwerpunkte und Prägungen 
zwischen den betrachteten Ländern werden so herausgearbeitet. Zusätzlich 
wird kurz auf den Forschungsstand zum Thema Referenzierung des israelischen 
OGH auf die EMRK und den EGMR eingegangen. In diesem Zusammenhang 
werden auch deskriptiv die Netzwerke Israels und speziell des OGH mit der 
EMRK und dem Europarat und seinen Institutionen vorgestellt. Hierdurch wird 
die Zitierpraxis des OGH in den Zusammenhang der organisationellen und per-
sönlichen Verflechtung der vernetzten Richterschaft eingeordnet, wobei die be-
sondere Rolle der Institutionen des Europarates in diesem Prozess beschrieben 
wird.

Anschließend wird in Kapitel C das Rechtssystem Israels dargestellt, um ei-
nen Überblick über Besonderheiten der verfassungsrechtlichen Entwicklung zu 
gewähren. Die Organisation der Gerichtsbarkeit wird auf dem zum 31. 12. 2014 
aktuellsten Stand herausgearbeitet, um dem Leser die Orientierung im sehr 
wandelbaren israelischen Rechts‑ und Gerichtssystem zu erleichtern. In die-
sem Zusammenhang werden die Mechanismen dargestellt, nach denen auslän-
disches Recht in seinen verschiedenen Formen, vom Vertrag bis zum Urteil, in 
das israelische Recht einfließt – ein Prozess, dessen Anforderungen und Umset-
zung in großen Teilen vom OGH geprägt wurde.

Kapitel D analysiert die besondere Stellung des OGH bei der Rechtsverglei-
chung und die diese Entwicklung begünstigenden institutionellen und dogma-
tischen Faktoren. In diesem Zusammenhang wird besonderes Augenmerk auf 
die im internationalen Vergleich äußerst aktiven Vehikel transnationaler The-
mennetzwerke gelegt – einer besonders klagefreudigen Bevölkerung und einer 
hohen Zahl an Anwälten, die im Kontext der institutionellen und dogmatischen 
Rahmenbedingungen Israels eine wichtige Voraussetzung für die Entwicklung 
transnationaler Themennetzwerke darstellen.

Die historische Entwicklung empirischer Rechtsforschung zur Zitierpraxis 
des israelischen OGH mit besonderem Fokus auf hebräischsprachige Litera-
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