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Vorwort der Herausgeber

Fundamenta Juris Publici (FJP) ist die Schriftenreihe des
Gesprichskreises ,Grundlagen des Offentlichen Rechts
der sich 2011 als Sektion der Tagung der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer konstituiert hat. Die
grundsitzlich im Jahresrhythmus erscheinenden Bénde
dokumentieren den in der Sektionssitzung gehaltenen
Vortrag und die beiden dazu abgegebenen Kommentare.
Der Reihentitel bekriftigt den Anspruch des Kreises, das
wissenschaftliche Gesprach auf die ,,Grundlagen® zu kon-
zentrieren: auf die ideen-, verfassungs- und verwaltungs-
geschichtlichen, die rechts-, sozial- und staatsphilosophi-
schen sowie die rechtstheoretischen, -dogmatischen und
-soziologischen Fundamente des ius publicum.

Der hier vorliegende Band dokumentiert das mitt-
lerweile 10. ,Grundlagen®“-Gesprich anlésslich der Mann-
heimer Staatsrechtslehrertagung im Oktober 2021. Gegen-
stand war die Frage nach einer méglichen Renaissance der
Verfassungsvergleichung. Das Hauptreferat von Susanne
Baer, Berlin / Karlsruhe, kommentierten Armel Le Divel-
lec, Paris, sowie James Fowkes, Miinster.

Niirnberg, Freiburg i. Br. Rolf Gréschner
und Berlin, im Friihjahr 2023 Matthias Jestaedt
Anna-Bettina Kaiser
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Renaissance der
Verfassungsvergleichung?

von Susanne Baer

Anna-Bettina Kaiser hat fiir den Grundlagenkreis der
Vereinigung der Staatsrechtslehrenden 2021 die Frage
gestellt: Gibt es eine Renaissance der Verfassungsver-
gleichung? Eine solche wird spitestens seit den 1970er
Jahren prominent konstatiert, u.a. von Ran Hirschl, und
Verfassungsvergleichung erhélt aktuell neuen Schub. Sie
muss allerdings spezifisch reflektiert betrieben werden.
Meine Antwort auf die Frage lautet also: Ja, aber. Ver-
fassungsrechtsvergleichung ist lebendig. Sie ist nicht mehr
beliebig, sondern heuristisch wie auch rechtlich zwin-
gend. Aber wenn schon Renaissance, dann bitte eine, die
nicht alles beim Alten lasst. Verfassungsvergleichung muss
kritisch — und auch selbstkritisch, vor allem dekolonial
und ohne weiteren bias — arbeiten.

Ich beginne mit dem Befund zum Boom in der Wissen-
schaft, der Praxis der Verfassungsgebung und der Ju-
dikatur. Er hat Griinde, die sich als Verflechtungen be-
schreiben lassen - verflochtene Verhiltnisse, Regelungen,
Rechtsordnungen und verflochtenes Wissen. Juristisch
gilt mittlerweile daher ein Verfassungsvergleichungs-
programm (dazu A). Das hat natiirlich auch alles Ge-
schichte — oder besser: dahinter stehen Geschichten, die
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wiederum fiir die Wissenschaft, die Verfassungsgebung
und -reform sowie die Rechtsprechung selbstkritisch zu
reflektieren sind (dazu B). Nicht zuletzt miisste auch
die Verfassungsvergleichung dekolonialisieren (dazu C).
Zudem gilt es, dem aktuellen Missbrauch der Verfassungs-
vergleichung entgegenzutreten (dazu D). Reflektierte Ver-
fassungsvergleichung ist dann weder einfach noch unauf-
windig, kann aber methodisch gelingen: ohne Vorurteile,
kontextualisiert und integriert (dazu E). Sie sollte keine
Sondernummer mehr sein. Und das miisste auch den
Lehrplan eines rechtswissenschaftlichen Studiums beein-
flussen (dazu F).

A. Verflochtene Verhaltnisse

Verfassungsvergleichung ist, so mein Eindruck im Jahr
2021, durchaus présent, wenn auch nicht iiberall gleicher-
maflen und oft auch nicht in hinreichender Qualitat. Das
gilt fiir die drei Felder der Wissenschaft, der Verfassungs-
gebung und der Rechtsprechung. Uberall ist allerdings
zu konstatieren: Wir sind auch verfassungsrechtlich mit-
einander verflochten, Vergleichung muss daher sein.

In der Wissenschaft erscheinen fortlaufend einschla-
gige Arbeiten - zu comparative constitutionalism, com-
parative human rights and judicial review und rule of law
studies. Es liegen vergleichende Arbeiten zum Konstitu-
tionalismus vor, der entsprechend differenziert als hybrid,
unstable und authoritarian beschrieben werden kann.
Dazu kommt ein ausgeprigtes Interesse an Gerichten mit
Verfassungsrechtsprechungskompetenz — in bewaffneten
Konflikten, Nachkriegsgesellschaften oder autoritiren
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Regimes, hinsichtlich ihrer sozialen und politischen ana-
tomy und zur Rechtsprechungspraxis, die selbst mehr
oder minder vergleichend operiert. Und dann gibt es die
vergleichenden Einzelstudien zu freedoms, proportionality,
democracy, federalism, separation of powers, rule of law.
Die genannten Titel der Reihen und Neuerscheinun-
gen der letzten Jahre sollen nun allerdings nicht Sprach-
kenntnisse belegen. Vielmehr gehort zum Befund, dass
Verfassungsvergleichung vor allem in englischer Spra-
che publiziert und diskutiert wird. Die deutschsprachige
Rechtswissenschaft hat hier, vorsichtig formuliert, Ent-
wicklungschancen. Das gilt fiir eigene Publikationen wie
auch fiir die Rezeption. Die Moglichkeiten sind ja vor-
handen: Digitalisierung, Kommunikationstechnologien,
Mobilitat — Wissen ist weithin verfiigbar, jedenfalls in
Europa. Auch Rechtswissenschaft kann also global be-
trieben werden; das geschieht nur bislang kaum. Dazu
gehort auch deutlich mehr als das Internet und Englisch.
Mebhrsprachigkeit und Auslandserfahrung sind wichtig,
aber im Vorgriff auf die methodischen Herausforderungen
ist doch die Zusammenarbeit auf Augenhéhe zentral, so-
wohl international als auch interdisziplinar. Im Kern be-
deutet das: Die deutschsprachige Verfassungsvergleichung
hat Aufhol- und Reformbedarf. Mehr Vergleichung muss
sein, und zwar grof$ gedacht, sie muss ohne Vorurteile
operieren, also insbesondere dekolonial, und sie muss ins
Verfassungsrecht integriert werden.
Verfassungsvergleichung ist aber nicht nur in der Wis-
senschaft, sondern auch in der Praxis angesagt. Das gilt
fiir Verfassungsgebung, Verfassungskritik und Verfas-
sungsreform - in diesen Momenten (Bruce Ackerman) ist
Verfassungsvergleichung sehr prisent und findet sich im
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Werkzeugkasten internationaler Organisationen. Doch ist
auch in der Praxis Reformbedarf erkennbar.

Zudem ist Verfassungsvergleichung in der Rechtspre-
chung keine Unbekannte. Hier ist sie heute, wie erwahnt,
nicht mehr beliebig, sondern zwingend, sachlich und
juristisch. Mir scheint das evident, aber es muss doch
immer wieder erkldrt werden. Schon tatséchlich machen
Verfassungsfragen an nationalen Grenzen nicht halt: So
sollen Gerichte iiber den Umgang mit der Corona-Pan-
demie entscheiden, {iber das Recht und Unrecht der Mi-
gration, iiber Mafinahmen gegen den Klimawandel oder
tber die grundrechtlichen Grenzen des internationalen
Kampfes gegen den Terrorismus. Und all das ohne Rechts-
vergleichung? Das wire nicht nur merkwiirdig, sondern
sachlich schlicht ignorant.! Die Verhiltnisse sind tatsach-
lich verflochten. Corona, Klima, Sicherheit - sie stoppen
nicht an nationalen Grenzen. Das beschiftigt die Rechts-
vergleichung im Zivilrecht auch schon ldnger: Die Mirkte
sind entgrenzt, ebenso die Familien, die Beziehungen,
die Produktion, die Kultur usw. Aber all das betrifft auch
Verfassungsrecht, um den Rahmen auszuloten, in dem
wir — handelnd, privat, produzierend, kreativ... — leben
und miteinander umgehen. Wer online global ein- und
verkauft, wer in die Ferne reist oder fliichtet, wer Gemein-
schaft - wissenschaftlich, personlich, politisch usw. - iiber
Grenzen hinweg lebt, wiinscht verldssliche und notfalls
durchsetzbare Regeln, um unverletzt zu bleiben, um fair

! Dem hat der Richter des Supreme Court, Stephen Breyer, ein
ganzes Buch gewidmet, in dem er - fiir ein Bundesobergericht - die
Rechtsfragen schildert, die heute mehr als nur nationale Antworten
bendtigen, s. The Court and the World. American Law and the New
Global Realities, 2015.
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behandelt zu werden. Das ist nicht nur die Technik des
Zivilrechts, sondern auch das Versprechen des Konstitu-
tionalismus.

Wir sind aber nicht nur tatsachlich, sondern zugleich -
und auch deshalb - heute auch juristisch ganz konkret
verbunden. Die Verhaltnisse sind tatsdchlich und juris-
tisch verflochten. In sehr vielen ,,Féllen® gibt es juristische
Fragen auf mehreren Ebenen, in mehreren Feldern, vor
mehreren Foren. Das ist die heutige Realitdt des Rechts-
pluralismus, der sich als ein Prozess des droit croisé?
fassen liefSe. Lange wurde der Pluralismus von normativen
Ordnungen als Problem vormoderner Gesellschaften se-
pariert, mit Gewohnheitsrecht neben religiosem Recht
und staatlichem Recht, inklusive einer iiberheblich-kolo-
nialen Haltung gegeniiber ,diesen Volkern. Wer genauer
hinsieht, erkennt aber heute auch in ausdifferenzierten
Rechtsstaaten, dass Rechtspluralismus - oder: Multi-
normativitat® — eine juristische Tatsache ist: in der lex
mercatoria des Welthandels, im Urheberrecht, evident im
Migrationsrecht, im ldngst nicht mehr nur deutschen und
auch nicht nur staatlichen Arbeitsrecht, im Familienrecht

2 Die Idee der Verflechtung ist in der Geschichtswissenschaft be-
sonders prominent, als histoire croisée bei Bénédicte Zimmermann
und Michael Werner, Vergleich, Transfer, Verflechtung. Der Ansatz
der histoire croisée und die Herausforderung des Transnationalen,
Geschichte und Gesellschaft 28 (2002), 607-636, aber auch in ande-
ren Sozial- und Geisteswissenschaften wie z.B. der Geografie oder
Ethnologie, einschliefllich der problematischen Verwicklungen in
den Kolonialismus. Siehe jiingst auch Laura Jung, Verfassungsver-
gleichung als Postulat. Eine deutsch-franzésische Wissenschafts-
geschichte seit 1870, 2022, die auf diesen Ansatz zuriickgreift.

3 Thomas Duve, Was ist Multinormativitat?, Rechtsgeschichte 25
(2017), 88.
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privater Verhaltnisse, im Sicherheitsrecht und Strafrecht
zu Wirtschaftskriminalitit, Menschenhandel und Terro-
rismus, im Klimaschutzrecht im besten Sinne natiirlich,
usw. usf. Heute gelten in aller Regel staatliche Regeln
unterschiedlicher Ebenen neben privaten, inkorporierten,
hybriden usw. Normen.*

Und diese Pluralitit gibt es auch im Verfassungsrecht.
Dort erwiéchst sie aus nationalem Verfassungsrecht neben
internationalen Vertragen und dem Recht internationaler
Organisationen und wird konkret im Rechtshilfeverkehr
oder qua Wanderung von Menschen, Waren und Ideen.
Wenn sich die Frage stellt, ob die Todesstrafe eine Verlet-
zung von Menschenrechten ist und welche Folgen das fiir
Abschiebungen hat, zwingt das zur zumindest bipolaren,
meist aber dariiber hinausreichenden, internationales
Recht einbeziehenden Vergleichung. Wenn in der EU
die Frage auftaucht, ob die Haft in einem Raum mit drei
Quadratmetern menschenunwiirdig ist, die Abschiebung
dorthin also auch, wird es zwingend multipolar kompara-
tiv. Und wenn Verwaltungsentscheidungen oder Urteile
anzuerkennen sind, die rechtsstaatlichen Standards nicht
geniigen, muss verstanden werden, welche Standards das
tibergreifend sind und wie die jeweilige Praxis sich dazu
verhilt, also zwingend vergleichend. Wir leben eben in
tatsdchlich und rechtlich verflochtenen Verhaltnissen®,
mit einem droit croisé.

4 Ausfiihrlicher Susanne Baer, Rechtssoziologie. Einfithrung in die
interdisziplindre Rechtsforschung, 4. Aufl. 2021, § 4 B.

5 Peter Hiiberle hat das frith erkannt: ,Die Rede vom Mehrebenen-
system ist ja nicht blanke Theorie, sondern die Mehrschichtigkeit
juristischer Fragen rechtspluralistische Realitit, die Berticksichti-
gung von mehr als nur nationalem Recht oft rechtlich verbindliches

6
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Verfassungsvergleichung ist daher nicht (mehr) be-
liebig, sondern juristisch zwingend. International ein-
gebetteter Konstitutionalismus, ein embedded constitu-
tionalism, ist normative Realitdt. Was fiir wen warum gilt,
ist damit fortlaufend zu klaren, dass aber — in der EU - na-
tionales Verfassungsrecht, Unionsrecht, Vélkerrecht und
Verfassungspraxen der Mitgliedstaaten beider Europa zu
beriicksichtigen sind, lasst sich nicht iiberzeugend bestrei-
ten. Das bedeutet: Verfassungsrecht geht ohne Verglei-
chung nicht (mehr). Osterreich hat iiber die Einbeziehung
der EMRK etwas linger Ubung, die Schweiz ist anders
gelagert, in Deutschland ist das zwar nicht ganz neu, aber
nach meinem Eindruck doch zégernd. Aber Vergleichung
ist gefordert, und zwar nicht nur als Blick in ein, zwei
andere Lander, sondern als Blick auf viele andere — und
damit zwingend auch anders auf uns selbst.

Die Verflechtung ist in Deutschland mit der mittlerweile
langjdhrigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts im Priffungsmafistab anerkannt. Danach sind die
politisch in Geltung gebrachten, also selbst von den na-
tional Verantwortlichen mit kodifizierten und dann in der
EU unionsrechtlich befiirworteten oder im Volkerrecht
ratifizierten Regeln nicht mehr das ,andere", ,fremde®
Recht, sondern Teil des eigenen. So ist die EMRK eine
normative Schicht unserer Grundrechte, weil wir eben
eingebettet sind in dieses internationale Regime. Das war
einst ein weiterer wichtiger Schritt der Riickkehr Deutsch-

Entscheidungsprogramm.”, in: Zur Europiisierung als Faktor der
deutschen Rechtsentwicklung, 2011; zu nationalem Verfassungsrecht
als Faktor unionaler Rechtsentwicklung Mattias Wendel, EuConst 7
(2011), 96-137; ders., Permeabilitit im europdischen Verfassungs-
recht, 2011.
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lands in die demokratisch rechtsstaatliche Staatenfamilie.
Seit der Entscheidung zur Unschuldsvermutung von 1987°
sind nun Grundrechte im Lichte der EMRK auszulegen,
so wie diese der EGMR interpretiert. Das ist, so betont
das Bundesverfassungsgericht, fiir manche beruhigend,
meines Erachtens eher komparativ selbstverstandlich,
kein ,,Automatismus® und keine ,schematische Paralle-
lisierung“” Aber die Hiirden fiir eine Abweichung sind,
das betont Andreas Paulus in seiner Rekonstruktion des
Dialogs mit Straflburg, nach den Mafgaben aus der Ent-
scheidung im Fall Gorgiilii hoch. Mittlerweile gibt es auch
mehrere Entscheidungen zu den Menschenrechtsgaran-
tien der Vereinten Nationen. Das gilt insbesondere fiir
die Behindertenrechtskonvention, selbst wenn der dort
interpretierende Ausschuss nicht dasselbe Gewicht hat
wie ein Gericht.® Auch sie miissen in das deutsche (Ver-
fassungs-)Recht integriert werden. Damit gilt bereits in
sich modifiziertes Verfassungsrecht, qua Europiisierung
und Globalisierung. Verfassungsvergleichung ist aufgrund
politisch verantworteter Entscheidungen schlicht das ju-
ristische Material.

Schliefilich gilt das auch - und wohl erst recht - fiir
die und in der EU. Verfassungsrechtlich ist europdisiert
zu arbeiten, fiir einen, wie jiingst von Gabriele Britz er-

¢ BVerfGE 74, 358 (370); 83, 119 (128). Mafigeblich dann BVerfGE
111, 307 (317); 120, 180 (200f.); 128, 326 (367); 141, 1 (19 Rn. 45);
142, 313 (345 Rn. 88); stRspr. Dazu Anna-Bettina Kaiser, ] f Rechts-
politik 18, 2010, 203-206.

7 U.a. BVerfGE 137, 273 (320f. Rn. 128); 141, 1 (30 Rn. 72) m.w.N.

8 BVerfGE 142, 313 (345f. Rn. 89) (medizinische Behandlung Be-
treuter); 151, 1 (29 Rn. 65) (Wahlrechtsausschluss); BVerfG, Beschluss
des Ersten Senats vom 16. Dezember 2021 - 1 BvR 1541/20 —, Rn. 102 1f.
(Diskriminierungsschutz in der Triage).
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lautert, ,,kooperativen Grundrechtsschutz”® Und koope-
rativ bedeutet auch komparativ. Mit den Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts zum ,,Recht auf Vergessen®
ist auch klargestellt: Wo der deutsche Gesetzgeber Spiel-
raume fiillt, die er in der EU mit ausgehandelt hat, gelten
in erster Linie die Grundrechte des Grundgesetzes, weil -
in vergleichender Betrachtung! - davon auszugehen ist,
dass diese auch europdische Normen garantieren. Wo
kein Spielraum besteht, also mit Deutschland in der EU
einheitliche Vorgaben gemacht werden, gelten européi-
sche Grundrechte, bei denen umgekehrt — wieder ver-
gleichend! - davon auszugehen ist, dass sie garantieren,
was auch das deutsche Grundgesetz sichern soll.*°

In der Sache ist das eine wechselseitige komparative
Vermutung. Sie beruht darauf, dass deutsches und euro-
péisches Recht iiber die regionale Menschenrechtsord-
nung verklammert sind, die EMRK - das sagt die Grund-
rechtecharta ausdriicklich in Art. 52 Abs.3 und Art. 53
GRCh und das Grundgesetz sagt es mit Art. 1 Abs. 2 GG
sowie in der Praambel. Wenn und weil diese Normen eng
miteinander verflochten sind, werden sie kombiniert.
Oder auch: Das Bundesverfassungsgericht denkt die EU
mit, so wie der Europiische Gerichtshof gehalten ist,
nationales Verfassungsrecht zu beriicksichtigen. Euro-
péischer und globaler Multilateralismus sind damit fiir
alle Beteiligten ein Verfassungsvergleichungsprogramm.

° Gabriele Britz, Grundrechtsschutz durch das Bundesverfas-
sungsgericht und den Europiischen Gerichtshof, unter: https://www.
uni-giessen.de/fbz/fbo1/professuren-forschung/professuren/britz/
mediathek/dateien (abgerufen am 25. Mai 2022). Vgl. frith Jutta
Limbach, EuGRZ 2000, 417; Markus Ludwigs, EuGRZ 2014, 273.

10 BVerfGE 152, 152 und 152, 216 (Recht auf Vergessen I und II).
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Wer nationale Grundrechte im Einklang mit der Charta
der Union und beide konform mit der EMRK auslegen
will, muss richtig gut vergleichen. Und auch dafiir gibt es
zahlreiche Beispiele: Wer Legitimation in transnationalen
Settings definieren will, muss vergleichend erarbeiten, was
wann wie ,demokratisch® ist. Wer Menschenwiirde als
globale rote Linie verteidigen will, muss vergleichend ver-
stehen, warum eine ,Wiirdigkeit“ nicht gemeint sein kann.
Wer Geld mit dem Rechtsstaat verkniipft, muss diesen
definieren, usw. usf. Neu ist nur: Das gilt heute zwingend.
Uber diese Bindung wird politisch entschieden - und das
miissen wir, die Wissenschaft und weitere Praxen - dann
verfassungsrechtlich verarbeiten. Also: Mehr Rechtsver-
gleichung.

B. Durchwachsene Geschichten

Eine Renaissance, nach der hier fiir die Verfassungsver-
gleichung gefragt ist, kniipft an historische Vorbilder an.
Aber eine schlichte Renaissance ist nicht angezeigt. Renais-
sance ja — aber die Geschichten der Rechtsvergleichung
sind nicht alle schon. Es gibt dunkle Seiten, tradierte Aus-
blendungen und aktuell auch Missbrauch. All das muss
reflektiert bewiltigt werden. Daraus folgt: Weniger Main-
stream, mehr verdrangte Impulse. Also eher Max Rhein-
stein, der die deutschsprachige Rechtsvergleichung nicht
pragen durfte, oder fiir die USA eher Ginsburg als Scalia,
und vor allem auch Positionen aus dem globalen Siiden.
Fir die Staatsrechtslehre gilt dann natiirlich: Mehr
Peter Hiiberle. In der 1992 verdffentlichten Sammlung zur
»Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates®

10



	Cover
	Titel
	Vorwort der Herausgeber������������������������������
	Inhaltsverzeichnis
	Renaissance der Verfassungsvergleichung? von Susanne Baer����������������������������������������������������������������
	A. Verflochtene Verhältnisse�����������������������������������
	B. Durchwachsene Geschichten�����������������������������������



H=ID=

LB=RG

Dokument-Ubersicht

Dateiname:

Titel:
Anwendung:
Erstellt mit:
Verfasser:
Erstellt am:
Geandert am:
Dateigrole:
Trapped:
Output-Intent:
PDF/X Version:
PDF-Version:
Anzahl Seiten:
Medien-Rahmen:
Endformat-Rahmen:

Zusammenfassung
@ Dokument

@ PDF/X

 Seiten

@ Farben

& Schriften

L. Bilder

@ Inhalt

Seiten

Baer_FJP_10_Druck.pdf
Baer_FJP_10_Druck.indd

Adobe InDesign 18.3 (Macintosh)
Adobe PDF Library 17.0

12.07.2023 14:20:09

12.07.2023 14:20:10

855.6 KByte / 876093 Byte

Nein

Coated FOGRA27 (ISO 12647-2:2004)
PDF/X-1a:2003

1.3

110

116.00 X 176.00 mm

110.00 x 170.00 mm

-

¥ Fehler . Warnung « Korrigiert

@ Seiteninhalt ist leer (Seite 2,6,8,52,90)
& Endformat-Rahmen ist nicht direkt gesetzt oder identisch zum Medien-Rahmen (Seite

1-110)
Schriften

& Minion3-Italic und Minion3-Italic haben dieselbe eindeutige Kennung

& Minion3-Italic und Minion3-Regular haben dieselbe eindeutige Kennung

Bilder

t. Auflésung von Bitmapbildern 600.6 dpi ist unter 800.0 dpi #1 (Seite 1)

Sonstige Informationen
Verwendete Einstellungen: Gulde_Standard

Farbseparationen: 1
M Black

Seite 1 [ |
Seite 2
Seite 3-5 [ |
Seite 6
Seite 7 [ |

Mo oy g P

mnmalar ar

@ Info

Prinect PDF Report 21.10.019 -1-

21.07.2023 07:31:06





HEID=LB=RG

Seite 8

Seite 9-51 [ |
Seite 52

Seite 53 - 89 [ |
Seite 90

Seite 91 - 110 [ |

Farbraume
@ DeviceCMYK

Schriften: 3

@ Minion3-Italic Typel / WinAnsi / eingebettete Untergruppe
@ Minion3-Italic Typel / Custom / eingebettete Untergruppe
@ Minion3-Regular Typel / Custom / eingebettete Untergruppe

Prinect PDF Report 21.10.019 -2- 21.07.2023 07:31:06





