REZENSIONEN

Uwe Kischel, Rechtsvergleichung, Miinchen
(Verlag C.H. Beck) 2015, 1010 S., 99 €

Wer sich der Rechtsvergleichung als Student*in,
Wissenschaftler*in oder Praktiker*in erstmals
anniherte, hat bisher meist zum Zweigert/Kotz
gegriffen, in dem die Privatrechtsvergleichung im
Vordergrund steht.! Mit dem Erscheinen des
Werkes von Kischel ist dies nicht mehr sicher.
Denn das 1010 Seiten starke Buch des Greifswal-
der Offentlichrechtlers hat alles Notwendige, um
das neue Standardwerk der Rechtsvergleichung?
zu werden.

Der erste Teil des Werks beschaftigt sich mit
den  Grundlagen der  Rechtsvergleichung
(S.1-242). §1 steckt zunichst ab, was unter
Rechtsvergleichung zu verstehen ist. Kischel po-
sitioniert sich hier als Anhinger der funktionalen
Rechtvergleichung, die zurzeit herrschende Leh-
re ist.’> Rechtsinstitute dienen demnach immer
der Losung realer Probleme. Neben den Rechts-
normen sollen daher auch das gelebte Recht
("law in action")* oder auBBerrechtliche Lésungen
mitanalysiert werden, um den Horizont fir wei-
tere Antworten auf Rechtsfragen, fernab der hei-
mischen Rechtsordnung, zu offnen. §2 (Ziele)
zeigt unter anderem, wie wichtig Rechtsverglei-
chung fiir die Gesetzgebung oder fiir das vertiefte
Verstindnis der eigenen Rechtsordnung ist.

Eines der mafigeblichsten Kapitel betrifft die
Methode (§3), die in der Rechtsvergleichung
stets heftig umstritten war/ist.’> Der in diesem
Zusammenhang immer wieder aufgeworfenen
Frage, ob die Rechtsvergleichung eine eigene Me-
thode oder ein eigenstindiges Gebiet der Rechts-

1 Konrad Zweigert/Heinrich Kétz, Einfithrung in die
Rechtsvergleichung, 3. Auflage, Tiibingen 1996.

2 Armin von Bogdandy, Zur sozialwissenschaftlichen
Runderneuerung  der  Verfassungsvergleichung,
Der Staat 55 (2016), 103 (115), bezeichnet es als
"opus magnum" oder Thomas Grof}, Rechtsverglei-
chung, Die Verwaltung 48 (2015), 581 (581), als "mo-
numentales Werk".

3 Kischel, 6ff; vgl. Ralf Michaels, The Functional
Method of Comparative Law, in: Reimann/Zimmer-
mann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Compara-
tive Law, Oxford 2006, 339 (342 ff.).

4 Siche Grundlegend Roscoe Pound, Law in Books
and Law in Action, American Law Review 44 (1910),
12.

5 Kischel, 92 ff.

wissenschaft ist, spricht der Autor aufgrund ihres
hochabstrakten, bloff theoretischen Charakters
jegliche Relevanz ab.® Da es bei der Rechtsver-
gleichung "immer um inhaltliche Rechtserkennt-
nis geht",” verwundert es nicht, dass Kischel sie
als Wissenschaft bezeichnet.

In der Folge plidiert er fiir eine Weiterent-
wicklung der funktionalen Methode zur kontext-
uellen, einem einpragsamen Begriff, der auch
meiner Einschitzung nach "Karriere machen"®
wird. Zunichst legt Kischel die vielfaltige Kritik
an der funktionalen Rechtsvergleichung offen.’
So will etwa eine Stromung der besonders radi-
kalen Kritik der Postmoderne die "Entlarvung
der klassischen Rechtsvergleichung als hegemo-
niales Projekt" erreichen.!® Sie will dekonstruie-
ren und "dabei Vielfalt und Widerspriiche beson-
ders" betonen.!! Thr fehlt es jedoch an einer tiber-
zeugenden "Gegenthese".!? Hier setzt Kischel
mit seinem eigenen Konzept an: Das Recht ist als
Ganzes zu sehen und folglich sind es auch die
einzelnen Normen im Kontext der historischen,
Skonomischen, politischen, kulturellen und psy-
chologischen Gegebenheiten.!® Die oftmals gedu-
Rerte Kritik der fehlenden Einbeziehung des kul-
turellen Umfelds verarbeitet er produktiv wei-
ter.'* Jacksons "contextual functionalism" weist
zu seiner Methode gewisse Parallelen auf.!> Denn
Funktionen und Konzepte konnen auf den ersten
Blick ziemlich gleich, aber in verschiedenen Ge-
sellschaften (rechtlich und tatsichlich) sehr unter-
schiedlich wirken. Deshalb ist ein tiefergehendes
Verstindnis der untersuchten Materie erst mog-
lich, wenn die Eigenheiten und die unterschiedli-
chen Kontextualititen verstanden sind. "Ihre
[=die kontextuelle] Methode ist die eines langsa-
men Einarbeitens in die jeweiligen Rechtsord-

6 Kischel, 28 ff.

7 Indem Sinne Grof§ (Fn. 2), 582.

8 Peter Mankowski, Rechtsvergleichung, NJW 2016,
1644 (1644).

9 Kischel, 95 ff.

10 Kischel, 108.

11 Kischel, 106.

12 Kischel, 163 1.

13 Kischel, 187f.

14 Kischel, 98, 180f.

15 Vicky Jackson, Comparative Constitutional Law:
Methodologies, in: Rosenfeld/Sajé (Hrsg,), The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional
Law, Oxford 2012, 54 (66 f. und 70-72).
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nungen und Sachgebiete, der Suche nach Zusam-
menhingen mit besonderem Augenmerk auf die
spezifische Atmosphire, den Stil der anderen
Rechtsordnung, fiir die es ein erfahrungsgestiitz-
tes Gespiir zu entwickeln gilt".!® Die oftmals ver-
zerrte Darstellung und Wahrnehmung der funk-
tionalen Methode kann so entschlisselt wer-
den.'” Uber die Grenzen der funktionalen/seiner
Methode ist sich Kischel aber durchaus be-
wusst.'s

Zusitzlich bietet er eine Darstellung von alter-
nativen Methoden an. Besonders spannend ist die
okonomische Analyse in der Rechtsverglei-
chung.!” Diese versteht "das Recht als Steue-
rungsinstrument"?® und versucht, "die Effizienz
als zentrale Kategorie in die Rechtsvergleichung
einzufithren."?! Der Autor steht dem grundsitz-
lich aufgeschlossen gegeniiber, insofern die Me-
thode "weich" angewandt werden wiirde.? Bei-
spielsweise diirfte das Modelldenken, das der
Skonomischen Analyse eigen ist, nicht 1:1 auf die
Rechtsvergleichung tibertragen werden, sondern
es miissten "alle Faktoren, die die Untersuchung
beeinflussen kénnten",? tatsichlich angemessen
berticksichtigt werden. Insgesamt stellt die kon-
textuelle Methode eine ausgekliigelte Ausfor-
mung der funktionalen Methode dar, die der
meisten Kritik standhalten wird.** Durch die
Kompatibilitit mit den rechtssoziologischen, -hi-
storischen oder -kulturellen "Nachbargebieten"?
ist sie iiberdies vielfiltig einsetzbar.

Wer sich je selbst rechtsvergleichend betitigt
hat, kennt die vielen Probleme in der praktischen
Anwendung. Kischel bietet genauso wenig wie
die bisher publizierten Lehrbiicher eine allge-
meingiiltige Vorgehensweise ("Kochrezept") an.
Eine solche kann es seiner Meinung nach in die-
ser Disziplin nicht geben, weshalb er eine (nega-
tive) Fehlerlehre beschreibt.?® Mit ihr kénnen die
schwierigsten Hiirden fiir Anfinger*innen als
auch Fortgeschrittene gemeistert werden. Er
weist auf die hiufig auftretenden Fehler bei der
Begriffserfassung hin, die beispielsweise durch
Ubersetzungsprobleme oder (nationale) Vorver-

16 Kischel, 188 1.
17 Kischel, 179 f.
18 Kischel, 180.
19 Kischel, 120ff.
20 Kischel, 121.
21 Kischel, 125.
22 Kischel, 140.
23 Kischel, 140.
24 Kischel, 187 1.
25 Kischel, 9 ff.
26 Kischel, 188 ff.

stindnisse entstehen. Ein wichtiger Ratschlag ist
deshalb, die auslindischen Rechtsordnungen
nicht durch "die eigene Brille" zu betrachten. Ki-
schel skizziert als Abschluss der Fehlerlehre die
verschiedenen Aufbauméglichkeiten (Linderbe-
richte, verzahnter Vergleich, etc.) rechtsverglei-
chender Studien neben den klassischen rechtsver-
gleichenden Arbeitsweisen.”

Der Autor erortert anschlieflend, dass der Be-
griff Kontext dem zu sehr rechtssoziologisch auf-
geladenen Rechtskultur vorzuziehen sei. Derart
kann ein einheitliches methodisches Herangehen
erreicht werden, da die kontextuelle Metho-
de/der Ausdruck Kontext nicht nur bei Mikro-
(=Einzel-), sondern auch bei Makrovergleichen
(=Rechtskreis-/typisierenden Gesamtverglei-
chen) sinnvoll herangezogen werden kann (§ 4).%8
Die Bezeichnung als Rechtskreise vermeidet er
aufgrund seiner begrifflichen Vorpriagung durch
Zweigert/Kotz?? und um das Auftreten von
Ubersetzungsproblemen zu verhindern.’® Meines
Erachtens sind die beiden Begriffe (Kontext/
Rechtskreis) aber inhaltlich identisch. Kischel
sieht die Bedeutung der Rechtskreislehre in ihrer
Funktion als "didaktisches Hilfsmittel".>! So
kann "die Rechtskreiseinteilung dem Rechtsver-
gleicher Grundkenntnisse und Grunderfahrun-
gen anderer Rechtsvergleicher zum Kontext der
jeweiligen Rechtsordnungen vermitteln".>? Der
unterschiedlichen Kritik®® an der kolonial ge-
pragten Rechtskreislehre begegnet er mit dem
Argument, dass zwar vieles unwiderlegbar sei,
die Funktion, die in der Zusammenfassung der
verschiedenen Rechtsordnungen liegt, aber nicht
iiberschitzt werden sollte.* Kischel versucht
dem/der Leser*in nahezulegen, welche Elemente
seiner Meinung nach zu den einzelnen Kontex-
ten/Rechtskreisen zihlen sollten, damit ein Ge-
spur fiir die jeweilige "fremde" Rechtsordnung
erlangt werden kann. Er bezieht hier alles seiner
Meinung nach Wesentliche mit ein.?> " Auch ganz
praktisch sollte die Beschreibung selbst eines ide-
altypisch konstruierten Rechtskreises immer mit
lebendigen Beispielen arbeiten, die jedoch nur in

27 Kischel, 203 ff.

28 Kischel, 217 ff.

29 Zweigert/Kotz (Fn. 1), 62 ff.

30 Kischel, 2211.

31 Kischel, 228.

32 Kischel, 239f.

33 Anstatt vieler: Giinter Frankenberg, Critical Com-
parisons: Re-thinking Comparative Law, Harvard
International Law Journal 26 (1985), 411 (422 ff.).

34 Kischel, 226-228, 239 ff.

35 Kischel, 240.
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den jeweiligen realen Rechtsordnungen zu finden
sind".*® Als Elemente kommen etwa die Rolle
der Jurist*innenausbildung, soziale Strukturen
oder Konflikte tiber Subsumtionsstile in Frage.””
Problematisch scheint mir die Unzuginglichkeit
dieses Kapitels.? In einer Neuauflage kénnte die-
ses empfinglicher gestaltet werden, da es vor al-
lem fir Anfinger*innen schwer verstindlich
scheint.

In Ankniipfung daran analysiert der zweite,
wesentlich umfangreichere Teil die Kontexte der
Rechtsordnungen (S. 243-976). Dabei handelt es
sich um eine konkrete Anwendung der kontextu-
ellen Methode im Bereich des typisierenden Ge-
samtvergleichs.”’ Dem common law (§5) und
dem kontinentaleuropiischen Recht (§§ 6 und 7),
wobei hier Lateinamerika ebenfalls mitbetrachtet
wird, schenkt Kischel besonders viel Raum. War-
um demgegeniiber das afrikanische (§9), asiati-
sche (§10) und islamische Recht (§ 11) viel kur-
zer gehalten werden, ist nicht ganz ersichtlich.
Der Autor meint an anderer Stelle schlicht, dass
es meist praktische Griinde — wie die Erlangung
von Informationen ferner Rechtsordnungen —
sind, die eine kiirzere Darstellung begriinden.*
Einen eurozentristischen Beigeschmack hat dies
aber allemal*' Als letzter Kontext wird das
transnationale Recht (§ 12) dargestellt. Besonders
anschaulich gelingt hier die Beschreibung des Eu-
roparechts,”” wobei Kischel zeigt, dass, auch
wenn man die Eigenheiten dieses Rechtsgebiet
gut zu kennen glaubt, man es (meist) trotzdem
noch aus dem Blickwinkel des nationalen Rechts
betrachtet.®?

Hervorzuheben ist, dass dies das erste
deutschsprachige Lehrbuch ist, das den An-
spruch einer globalen Betrachtung erhebt. Siems
hat dies 2014 in sehr eindrucksvoller Weise in
englischer Sprache versucht.** Eine solche Be-
trachtungsweise hat auflerdem Hirschl im Blick,
der sich unter anderem mit der Notwendigkeit
der Verfassungsrechtsvergleichung auseinander-
setzt.¥

36 Kischel, 240 ff.

37 Kischel, 239 ff.

38 Kischel, 217-242.

39 Kischel, 217 ff. und 238 ff.

40 Kischel, 226.

41 In dieselbe Richtung gehend Grof (Fn. 2 ), 586.

42 Kischel, 956 ff.

43 Kischel, 959 ff.

44 Mathias  Siems,
bridge 2014, 72 ff.

Comparative  Law, Cam-

Dass Kischel in seinen Darstellungen als Of-
fentlichrechtler auch das Straf- und Privatrecht in
seine Betrachtung miteinbezieht, tiberrascht po-
sitiv. Die Darstellung von Beispielen aus den un-
terschiedlichen Disziplinen erméglicht die Uber-
windung der tblichen Einteilungen und frucht-
bringende Ergebnisse, wie die Beispiele im Hin-
blick auf das Gesetzes- und Richterrecht de-
monstrieren.*® Dariiber hinaus veranschaulichen
die wiederkehrenden Einbeziige des Verfassungs-
rechts die Komplexitit des Buches, exemplarisch
seien die Ausfithrungen zum US-amerikanischen
Supreme Court genannt.*’

Ein grofiziigig angelegtes Stichwortverzeich-
nis ermoglicht den raschen Zugriff, leider fehlt
ein Literaturverzeichnis, das die vielen Fufinoten
und Literaturverweise erschliefit. Immerhin wer-
den jedoch wichtige Autor*innen im Stichwort-
verzeichnis aufgefithrt. Eine Ubersetzung ins
Englische und/oder Spanische wiirde dem Buch
einem noch grofleren Leser*innenkreis zuging-
lich machen.

Das Lehrbuch ist vor allem methodisch als
uberzeugendes Plidoyer fir die kontextuelle
Rechtsvergleichung zu empfehlen. Es reizt zu-
dem dazu an, "iiber den Tellerrand der heimi-
schen Rechtsordnung hinauszuschauen,"*® und
ist deshalb als Bereicherung fiir kritische Ju-
rist*innen zu sehen.

Kevin Fredy Hinterberger

Anna-Bettina Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat.
Zum Staatsverstindnis von Gerbard Leibholz
(Nomos [Schriftenreihe ,, Staatsverstindnisse,
Bd. 58]), Baden-Baden 2013, 257 S., brosch.,

€ 28,00

I. Der 1901 geborene und im Jahre 1982 verstor-
bene Gerhard Leibholz gehorte zu den prigen-
den deutschen Staatsrechtlern des 20. Jahrhun-
derts. Leibholz, der seine wissenschaftliche So-
zialisation in der Weimarer Republik erhielt, war
protestantisch getauft, sah sich als judisch-stim-
miger Wissenschaftler aber gezwungen, vor Be-
ginn des Zweiten Weltkriegs nach England zu

45 Ran Hirschl, Comparative Matters. The Renais-
sance of Comparative Constitutional Law, Ox-
ford 2014.

46 Kischel, 243 ff. und 389ff.; dhnlich Grof§ (Fn. 2),
581.

47 Kischel, 80ff.

48 Kischel, VII.
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