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Vorwort

Welche Themen und Methoden beschaftigen deutsche und franzésische Wis-
senschaftlerinnen, wenn sie Verfassungen vergleichen? In welchen Situati-
onen postulieren sie, dass man Verfassungen vergleichen miisse und wie man
dabei vorzugehen habe? Einige der Antworten auf diese Fragen iiber die
letzten 150 Jahre nachzuvollziehen, war ein wichtiges Anliegen dieser Arbeit.
Dabei legt sie ein besonderes Augenmerk auf die gegenseitigen Bezugnah-
men, die Abgrenzungen, aber auch die Phasen schlichter Nichtbeachtung.
Wenn diese Untersuchung die verschlungenen Wege der deutsch-franzosi-
sche Verfassungsvergleichung liber das ,Zeitalter der Parlamente® bis ins
,Zeitalter der Verfassungsgerichte® nachzeichnet, stoBt sie immer wieder auf
die prigende Wirkung des franzosischen Verfassungslaboratoriums, das der
epochalen Franzosischen Revolution folgte. Diese Arbeit zeigt am Beispiel
der in Frankreich und Deutschland zeitlich versetzten Konstituierung der
Verfassungsrechtswissenschaft an den Universititen jedoch auch, dass man
von der Verfassungsgeschichte nicht immer auf die Wissenschaftsgeschichte
des Verfassungsrechts schlieBen kann.

Diese Arbeit wurde im Sommersemester 2021 von der Juristischen Fa-
kultdt der Humboldt-Universitit zu Berlin als Dissertation angenommen.
Sie entstand im Wesentlichen in meiner Zeit als wissenschaftliche Mitarbei-
terin an der Professur fiir Offentliches Recht und Grundlagen des Rechts an
der Humboldt-Universitdt zu Berlin in den Jahren 2015 bis 2018. Sie wurde
zuletzt fiir die Drucklegung aktualisiert und geringfiigig iiberarbeitet.

Meiner Doktormutter, Frau Professorin Dr. Anna-Bettina Kaiser, LL. M.
( Cambridge ), danke ich sehr herzlich fiir Thre Forderung, ihr stets offenes
Ohr und die produktiven Diskussionen, die ich im Laufe der Jahre iiber diese
Arbeit und dariiber hinaus mit ihr fithren konnte. Sie ist mir in ihrer Gewis-
senhaftigkeit, ihrer intellektuellen Neugier und ihrer Begeisterungsfahigkeit
stets ein wissenschaftliches Vorbild gewesen.

Herrn Professor Dr. Christoph Mollers, LL. M. ( Chicago), danke ich fiir
die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens, von dessen wertvollen Anregun-
gen die Arbeit sehr profitieren konnte.

Ich hatte das groBe Gliick, meine Uberlegungen an verschiedenen Orten
mit ganz unterschiedlichen Gespriachspartnern diskutieren zu kénnen. Die
Einsichten, die ich dabei erhalten habe, haben die Arbeit reicher gemacht.
Besonderer Dank gilt Herrn Professor Dr. Armel Le Divellec, der erste The-



VIII Vorwort

sen wihrend meines Forschungsaufenthalts im Winter 2017/18 an der Ecole
du droit de la Sorbonne umfassend mit mir besprochen hat und mir viele
Anregungen zur Verfassungsrechtswissenschaft Frankreichs gegeben hat.
Wertvolle Hinweise verdanke ich zudem den Diskussionen im Promotions-
kolleg der European Law School der Humboldt-Universitit. Stellvertretend
mochte ich Herrn Professor Dr. Martin Eifert, LL.M. (Berkeley), Herrn
Professor Dr. Dr. Giinter Frankenberg und Herrn Dr. Yoan Vilain, LL. M.,
Dank sagen. Herr Professsor Dr. Philipp Dann, LL.M. ( Harvard), hat nicht
nur den Vorsitz der Disputation iibernommen, sondern mir dariiber hinaus
die Gelegenheit gegeben, einen Teil der Arbeit im ,Arbeitskreis Verfassungs-
vergleichung® vorzustellen. Auch dafiir bin ich sehr dankbar. Fiir wertvolle
Ratschlage vor der Drucklegung danke ich Herrn Professor Dr. Christian
Walter herzlich.

Die Deutsch-Franzosische Hochschule hat diese Arbeit mit einer Mobi-
litatsbeihilfe gefordert und sie im Januar 2022 mit dem Prix international
ausgezeichnet. Dafiir danke ich sehr. Den Herausgeberinnen und dem Her-
ausgeber danke ich fiir die Aufnahme in diese Reihe.

Freunde und Kolleginnen haben das Entstehen dieser Arbeit begleitet und
mit mir dariiber und vieles andere diskutiert. Beides war durch nichts zu
ersetzen. Manche haben zusétzlich die Miihe auf sich genommen und Teile
der Arbeit Korrektur gelesen. Dafiir danke ich Dr. Patrick Abel, MJur ( Ox-
ford), Dr. Almut Neumann, LL.M. (LSE), Ines Reiling, Anna-Julia Saiger
und ganz besonders Dr. Hanna Dorothea Faig und Martin Plohmann.

Meiner Familie, insbesondere meiner GroBmutter Anneliese Jung und
meinen Geschwistern Dr. Sara Jung, Nora Jung und Jakob Jung, danke ich
fiir ihre bedingungslose Unterstiitzung. Mit Yoann Vernay durfte ich die
schonen Momente dieser Zeit teilen. In allen Phasen dieser Arbeit konnte ich
auf seinen Riickhalt ebenso zdhlen wie darauf, dass er mich im rechten Mo-
ment auch einmal davon ablenkt.

Meinen Eltern Christine Jung und Helmut Martin-Jung danke ich von
ganzem Herzen dafiir, dass sie mir stets mit Rat und Tat zur Seite stehen und
ich immer auf ihre Unterstiitzung vertrauen kann. Thnen ist diese Arbeit
gewidmet.

Miinchen, im Marz 2022 Laura Magdalena Jung
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§1

Einleitung. Vergleichsweise verflochten?

,»Denn nur durch Vergleichung unterscheidet
man sich und erfahrt, was man ist, um ganz
zu werden, was man sein soll.!

»Das Vergleichen ist das Ende des Gliicks
und der Anfang der Unzufriedenheit.“*

Paris, 16. Februar 1869. Edouard Laboulaye, Professor fiir vergleichende
Gesetzgebung am College de France, steht um acht Uhr abends im Lokal der
Gelehrten Gesellschaften. Mehr als hundert Leute sind gekommen, um eine
neue Gesellschaft zu griinden, deren Président er werden soll. Laboulaye
begriindet vor den Versammelten, wie wichtig und notwendig die Société de
législation comparée gerade jetzt sei:’ Seine Argumentation beruht dabei wie
selbstverstandlich darauf, dass er Vergleiche ziecht. Frankreich sei gegentiber
England, den Vereinigten Staaten, Deutschland und sogar Belgien ins Hin-
tertreffen geraten. Uberall gebe es mittlerweile Vereine und teils sogar Zeit-
schriften, die sich dem Vergleich der Gesetze in den verschiedenen Landern
widmeten; Frankreich misse den Riickstand nun schnell aufholen.

Greifswald, 24. Dezember 1884. Felix Stoerk, Professor an der dortigen
Universitét, schreibt an seinen Verleger Paul Siebeck. Sie korrespondieren
iiber ein neues Projekt. Gemeinsam mit Paul Laband moéchte Stoerk der
,Verzettelung™* im offentlichen Recht abhelfen; dafiir soll eine neue Zeit-
schrift fiir das 6ffentliche Recht gegriindet werden. Stoerk legt bei Siebeck
Wert darauf, er ,,habe lange genug in der Soc[iété] de 1égisl[ation] comparée in
Paris verkehrt[,] um die Organisation ihres Bulletins [...] fiir eine gleichen
Zwecken dienende deutsche Zeitschrift nutzbringend verwerthen zu kon-
nen“.’ Leitidee des neuen Archivs fiir 6ffentliches Recht soll — wie in der
Zeitschrift der franzosischen Gesellschaft — der ,,Gedanke]...] der rechtsver-
gleichenden Darstellung* sein.’

"' T. Mann, Joseph und seine Briider, Bd. 2, 1960, S. 1139.

2 S. A. Kierkegaard zugeschrieben.

* E.-R. Laboulaye, Discours d’ouverture de M. Laboulaye, BSLC 1871, S. 1 (1f.).

* P. Laband|F. Stoerk, Vorwort, ASR 1 (1886), S. V (VI).

> F. Stoerk an P. Siebeck, 24. XII. 1884, Staatsbibliothek zu Berlin (SBB), Nachl. 488
(Archiv Mohr Siebeck), A 0027, 11.

§ Laband|Stoerk (Fn.4), S. VIII (ohne Ubernahme der Sperrung im Original). S. zu den
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I. Verfassungsrechtswissenschaften und Vergleich

Diese beiden Anekdoten verdeutlichen zwei Aspekte, die fiir diese Untersu-
chung priagend sind. Wenn die Wissenschaftler’ Frankreichs und Deutsch-
lands neue akademische Disziplinen und wissenschaftliche Methoden erér-
tern, sind diese Diskussionen oft miteinander verkniipft, teilweise auch iiber
groBe Zeitabstinde hinweg. Der Vergleich wird dabei hdaufig zum Postulat, er
ist also argumentativer Impuls in den jeweiligen Wissenschaftskulturen,
ebenfalls mehr oder auf eine andere Art und Weise zu vergleichen.

1. Die Fragestellungen der Untersuchung

Ziel dieser Untersuchung ist die wissenschaftsgeschichtliche Analyse ver-
flochtener® Diskurse der Verfassungsvergleichung in Frankreich und
Deutschland.’ Die verfassungsrechtliche Komparatistik bewegt sich, so die
Hypothese der Untersuchung, stets zwischen zwei Polen, der wissenschaft-
lichen Vergleichung und der Verfassungsrechtswissenschaft. Beide entfalten
in Frankreich und Deutschland ab 1870 aus unterschiedlichen Griinden neue
Wirkmacht.'"” Die vorliegende deutsch-franzosische Wissenschaftsgeschichte
zeichnet nach, wie sich die Verfassungsvergleichung bis heute zwischen diesen
Polen bewegt. Sie ist dabei von drei Hauptfragen geleitet. Zunéchst frage
ich", welche Themen in der Verfassungsvergleichung wann aktuell sind, und
gehe den Griinden dafiir nach. Zweitens untersuche ich, wie, also vor allem
mit welcher methodischen Vorgehensweise, die Themen analysiert werden.
Die letzte Frage ist, ob und wenn ja, wie die Wissenschaftler Frankreichs und

naheren Umstdnden — §§3 11 3, nach — Fn.139; — §4 1 1 mit — Fn. 12, auch zu den
Griinden, warum diese Leitidee bald ins Hintertreffen gerdt und Anfang des 20. Jahrhun-
derts durch eine neue Zeitschrift, das Jahrbuch des offentlichen Rechts, neu belebt wird.

" Ich verwende in dieser Arbeit weder das generische Maskulinum noch das generische
Femininum. Stattdessen greife ich bewusst nur auf die mdnnliche Form in Zeiten zuriick,
in denen es schlicht keine Wissenschaftlerinnen gab, um nicht den falschen Eindruck zu
erwecken, es hitte welche gegeben. Wenn sich das im letzten Drittel des 20. Jahrhunderts
langsam édndert — und in den einleitenden Kapiteln —, meine ich, wenn ich eines der beiden
grammatischen Geschlechter nenne, stets beide grammatische Geschlechter.

8 Zur Anlehnung an die sog. Verflechtungsgeschichte s. u. — §2 II.

* Zum Diskursbegriff's. u. — §2 1.

'S, sogleich im Haupttext unter — §112.

' Diese Untersuchung greift auf die — in den Rechtswissenschaften uniibliche — Ich-
Form zuriick, um im Sinne der verflechtungsgeschichtlichen Methode auf die Rolle der
Beobachterin aufmerksam zu machen, also insbesondere darauf, dass ich diese Untersu-
chung als im Deutschland der 2010er-Jahre rechtswissenschaftlich sozialisierte Juristin
geschrieben habe, die die franzosische Rechtswissenschaft lediglich in Studien- und For-
schungsaufenthalten kennengelernt hat. Zur Verflechtungsgeschichte s. ndher — §2 II.
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Deutschlands zu verschiedenen Zeiten miteinander, iibereinander oder an-
einander vorbei sprechen.

Diese drei Leitfragen sind aufs Engste miteinander verflochten. Die Frage
danach, ob deutsche und franzosische Wissenschaftler sich gegenseitig zitie-
ren oder ignorieren, wird sowohl bei den Inhalten als auch bei den Methoden
virulent. Sach- und Methodenargumente lassen sich zwar analytisch vonein-
ander trennen, die Unterscheidung kann im konkreten Fall aber problema-
tisch sein.'> All diesen Schwierigkeiten muss sich jedoch eine Arbeit stellen,
die einige der wissenschaftsgeschichtlichen Wirren um die Verfassungsver-
gleichung entflechten will, um sie anschlieBend mit einer anderen Wissen-
schaftskultur in Beziehung zu setzen, sie also wieder zu verflechten.

Drei Klarstellungen mogen den Fokus der Untersuchung verdeutlichen.
Zunichst beschrinkt sie sich, wenn sie von der Verfassungsvergleichung
spricht, im Wesentlichen auf die internationale Verfassungsvergleichung.
Weitgehend auBen vor bleibt daher die nationale oder interfoderale Verfas-
sungsvergleichung, also komparatistische Zugriffe, die Verfassungen von
Gliedstaaten vergleichen. Eine weitere Frage ist das Verhiltnis des bloBen
,droit étranger” oder der ,,Auslandsrechtskunde® zur Verfassungsverglei-
chung. Meine Untersuchung geht davon aus, dass diese Unterscheidung in-
stabil ist, da auch auslandsrechtskundliche Einsichten stets vor der Folie des
eigenen, vertrauten Verfassungsrechts betrachtet werden. Es wird also sehr
wohl verglichen — allerdings implizit."”* Der Ausschluss vermeintlich ,nur aus-
landsrechtskundlicher® Beitrdge im Untersuchungszeitraum zoge aber auch
aus einem anderen Grund Schwierigkeiten nach sich. Denn die Grenzen die-
ser Differenzierung verschieben sich iiber die Zeit. Eine Unterscheidung nach
heutigem Verstindnis zugrunde zu legen, liefe daher stets Gefahr, ahistorisch
zu sein. Der Methodenbegriff, der diese Arbeit pragt, bezieht sich auf die
konkrete Vorgehensweise der Wissenschaftlerinnen, wenn sie in Frankreich
und Deutschland bei bestimmten Themen und zu einer bestimmten Zeit Ver-
fassungen vergleichen. Der Blick soll also — im Verhéltnis zu einem engen

2 M. Jestaedt, Perspektiven einer Rechtswissenschaftstheorie, in: M. Jestaedt/O. Lep-
sius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S. 185 (194). C. Mdllers, Methoden, in:
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. I, 2006, §3, S. 121 (139 Rn. 19), betont die aus der Diachronie erwach-
sende Kontingenz stirker, indem er die Methode als die retrospektive Betrachtung der
wissenschaftlichen Praxis versteht, die versucht, aus der Beobachtung ihrer selbst Schliisse
daraus zu ziehen, was sie tut und wie sie fortfahren soll.

13 Ahnlich bereits 1. Zajtay, Flinfzehn Jahre ,,Revue internationale de droit comparé®,
in: E. von Caemmerer/A. Nikisch/K. Zweigert (Hrsg.), Vom Deutschen zum Europii-
schen Recht, 1963, S.451 (468): ,,Der wissenschaftlichen Darstellung des auslandischen
Rechts ist indessen die rechtsvergleichende Betrachtungsweise wesenseigen, denn man er-
ortert das fremde Recht im Hinblick auf eine — zumindest stillschweigend angenommene —
Ausgangsrechtsordnung®.
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Verstindnis der Methodenlehre als reiner Interpretationslehre — geweitet
werden. Dabei steht im Vordergrund, welche Schliisse Wissenschaftlerinnen
aus der bisherigen Praxis ziehen, an welchen Verfahren sie festhalten und von
welchen sie nach und nach Abstand nehmen, um sie vielleicht zu einem spa-
teren Zeitpunkt wieder aufzugreifen.

2. Der Zeitraum der Untersuchung

Der Untersuchungszeitraum spannt sich von den 70er-Jahren des 19. Jahr-
hunderts bis heute." Um das Jahr 1870 herum nahmen Entwicklungen ihren
Ausgangspunkt, die fiir die Fragestellungen meiner Untersuchung zentral
sind."” Der deutsch-franzosische Krieg 1870-71 flihrt links wie rechts des

“ Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt damit in der Zeitgeschichte, wobei in den
Geschichtswissenschaften Streit dariiber besteht, wie die Zeitgeschichte genau abzugren-
zen ist. Am geldufigsten ist wohl die Definition, sie als die ,,Epoche der Mitlebenden und
ihrer wissenschaftlichen Behandlung® aufzufassen, so bereits H. Rothfels, Zeitgeschichte
als Aufgabe, VIZ 1 (1953), S. 1 (2). Doch diese Herangehensweise wird in letzter Zeit immer
haufiger mit dem Argument abgelehnt, man brauche ein inhaltliches Kriterium fiir die
zeitliche Abgrenzung, um zeitgeschichtliche Forschung nicht theoretisch unterkomplex zu
betreiben. M. Szollosi-Janze, Wissensgesellschaft in Deutschland, Geschichte und Gesell-
schaft 30 (2004), S.277 (277 und passim), schlagt etwa vor, den Ubergang zur Wissensge-
sellschaft Ende des 19. Jahrhunderts fiir ausschlaggebend zu halten. Dass Wissen die Basis
von Gesellschaften ist, sei zwar kein postmodernes Phdnomen, sondern anthropologische
Konstante (S. 278). Wolle man das Konzept der Wissensgesellschaft aber fiir die Zeitge-
schichte fruchtbar machen, gehe es um mehr: Im Fokus stehe die Rolle wissenschaftlichen
Wissens, das alle gesellschaftlichen Funktionsbereiche durchdringe und sie von der Pro-
duktion neuen Wissens abhidngig mache. Die Wissenschaft 16se sich also aus ihrer ,,rela-
tiven sozialen Isolation (S. 279), es komme zur Diffusion des wissenschaftlichen Wissens
in alle gesellschaftlichen Teilbereiche. Zur Wissenschaftspopularisierung Ende des
19. Jahrhunderts s. ndher fiir Frankreich: B. Béguet (Hrsg.), La science pour tous. Sur la
vulgarisation scientifique en France de 1850 a 1914, 1990; zur Rolle der Zeitschriften
s. F. Colin, Les revues de vulgarisation scientifique, in: B. Béguet (Hrsg.), La science pour
tous, 1990, S.71ff. Fiir Deutschland: A. W. Daum, Wissenschaftspopularisierung im
19. Jahrhundert, 2. Aufl. 2002, der sich auf S. 7 mit Fn. 22 von der These des Niedergangs
der Wissenschaftspopularisierung um 1900 abgrenzt, die im von Bruno Béguet herausge-
gebenen Werk vertreten wird.

'* Fiir meine Untersuchung sind die sogleich im Haupttext beschriebenen Umsténde fiir
den Beginn des Untersuchungszeitraums ausschlaggebend. In Frankreich wie in Deutsch-
land wird allerdings schon weit frither verfassungsrechtswissenschaftlich und oft sogar
zusatzlich vergleichend gearbeitet. Dafiir konnte man gar bis zu Aristoteles, Montesquieu
und Bodin zuriickgehen, die alle auch vergleichend arbeiteten. Fiir Frankreich ist fiir das
19. Jahrhundert auch der Komparatist Pellegrino Rossi zu nennen, der seit 1834 einen
Lehrstuhl fiir Verfassungsrecht innehat und intensiv vergleichend arbeitet. Dieser Lehr-
stuhl wird allerdings bald nicht mehr nachbesetzt. Fiir Deutschland s. nur statt vieler
J. H. G. von Justi, Vergleichungen der Europiischen mit den Asiatischen und andern ver-
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Rheins zu verfassungsgeschichtlichen Zasuren. Mit der III. Franzosischen
Republik und dem Deutschen Reich stehen sich zwei neue Staaten gegen-
iiber, die sich bald neue Verfassungen geben.'® Bei diesem Ereignis handelt es
sich jedoch in erster Linie um ein politisches, das kritisch daraufthin befragt
werden muss, ob es auch wissenschaftsgeschichtlich ausschlaggebend sein
kann. Denn bedeutende Daten in der politischen Chronologie stellen keinen
,haturgegebenen Rahmen® dar, auf die sich historische Untersuchungen un-
terschiedslos beziehen sollten."” Fiir eine Wissenschaftsgeschichte der Verfas-
sungsvergleichung in Deutschland und Frankreich gibt es jedoch gute
Griinde, sich an den Zisuren der Verfassungsgeschichte zu orientieren:'®

Die Staatsgriindungen und Verfassungsprozesse, die dadurch in Gang ge-
setzt werden, haben auch fiir die Verfassungsrechtswissenschaften und fiir die
wissenschaftliche Vergleichung tiefgreifende Folgen. Denn als 1871 die Ver-
fassung des Deutschen Reiches in Kraft tritt, markiert das fiir die Staats-
rechtswissenschaft den Beginn einer neuen Zeit. Nach Jahren, in denen durch
den Vergleich der verschiedenen einzelstaatlichen Verfassungen nach Ge-
meinsamkeiten und Moglichkeiten der Vereinheitlichung gesucht worden ist,
erfiahrt die Staatsrechtswissenschaft mit Gerber und Laband eine prigende
Wende zur Dogmenwissenschaft.” Wihrend mit der Konzentration auf die
neue Verfassung die Vergleichung weniger selbstverstdndlich wird, beginnt
fur die Verfassungsrechtswissenschaft eine Bliitezeit.”

meintlich Barbarischen Regierungen, 1762; R. Mohl, Das Bundes-Staatsrecht der Verei-
nigten Staaten von Nord-Amerika, 1824. Auch fiir eine Geschichte der Verfassungsver-
gleichung gilt der alte Satz von F. W. Maitland, Prologue to a History of English Law, Law
Quarterly Review 14 (1898), S. 13 (13): ,,Such is the unity of all history that any one who
endeavors to tell a piece of it must feel that his first sentence tears a seamless web*.

' Die Verfassung der III. Republik aus dem Jahr 1875 besteht aus der Loi du 24 février
1875 relative a I’'organisation du Sénat, der Loi du 25 février 1875 relative a I’organisation
des pouvoirs publics und der Loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 sur les rapports des
pouvoirs publics, <https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-1-histoir
e/constitution-de-1875-iiie-republique> (zuletzt abgerufen am 14.3.2022), die des Deut-
schen Reiches tritt am 16. 4. 1971 in Kraft, F. Stoerk (Hrsg.), Handbuch der Deutschen
Verfassungen, 1884, S.6ff.; s. S. 5f. fiir das Gesetz betreffend die Verfassung des Deut-
schen Reichs vom 16. April 1871.

" M. Werner!B. Zimmermann, Beyond Comparison: Histoire Croisée and the challenge
of reflexivity, History and Theory 45 (2006), S. 30 (42).

" Fir die Wissenschaftsgeschichte des Staatsrechts s. M. Friedrich, Geschichte der
deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, S. 6.

" Friedrich (Fn.18), S.232, 235. S. auch P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen
Reiches, Bd. 1, 1876; C. F. von Gerber, Grundziige eines Systems des Deutschen Staats-
rechts, 2. Aufl. 1869, S. 10f.

2 Von Gerber (Fn. 19), S. 10f. Fn. 2, identifiziert das Staatsrecht ausdriicklich mit dem
Verfassungsrecht. Im Vergleich zum franzoésischen Verfassungsrecht einer demokratischen
Republik sollen durch den Gebrauch des Begriffs , Verfassungsrechtswissenschaft® auch fiir
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In Frankreich entfaltet die kurz vor dem Krieg begriindete franzdsische
Gesellschaft fiir Gesetzgebungsvergleichung mit dem erstmaligen Erscheinen
ihres Bulletins anregende Wirkung auf die Vergleichung.”' Er kann wohl auch
kriegsbedingt erst im Jahr 1871 gedruckt werden. Die Verfassungsrechtswis-
senschaft ist dagegen an den Universitaten noch kein anerkanntes Fach. In
Frankreich lasst sich fiir die Zeit ab 1870 eine Konjunktur der Vergleichung
beobachten, wohingegen sich die Verfassungsrechtswissenschaft zunachst
noch in einer Phase der Konsolidierung befindet. Die Entwicklungen verlau-
fen in Frankreich und Deutschland also nicht parallel.

Gerade diese Asymmetrie der deutsch-franzosischen Entwicklungen fiithrt
jedoch zu Phdnomenen, die in meiner Untersuchung eine grof3e Rolle spielen.
Postuliert man die Notwendigkeit oder neue Methoden der Verfassungsver-
gleichung, so bezieht man sich aufeinander. Man greift Ideen auf, die man
dann aber in andere Zusammenhinge einbettet und sich so wieder voneinan-
der abgrenzt. Diese Verflechtungen werden erst iiber die Zeit sichtbar, sie sind
keine einseitigen Rezeptionen mit klarem Ursprungs- und Ankunftsort. Oft
wirken sie zeitlich versetzt und in anderer Form wieder zuriick. Als die kom-
paratistische Gesellschaft in Frankreich gegriindet wird, beruft Laboulaye
sich unter anderem auf die Deutschen, die in der Komparatistik viel weiter
seien.”? Mitte der 1880er-Jahre argumentiert wiederum Stoerk, wie sehr die
deutsche Staatsrechtswissenschaft bei der Vergleichung im Verhéltnis zur
franzosischen ins Hintertreffen geraten sei.” Aus verfassungsrechtswissen-
schaftlicher Perspektive blickt die deutsche Staatsrechtswissenschaft auf eine
weiter zuriickreichende Tradition zuriick.* In Frankreich, und das mag mit

die deutsche Staatsrechtswissenschaft bestehende Unterschiede nicht nivelliert, sondern
nur zum Ausdruck gebracht werden, dass das damalige Staatsrecht das deutsche Verfas-
sungsrecht der Zeit war, was den Begriffsgebrauch in dieser Untersuchung erkldren mag.

2 So auch die Beurteilung im Jahr 1900 durch M. Deslandres, La crise de la science
politique (1), RDP 1900, S.5 (8): ,,Depuis 1870, nous voyons des écrivains suivre 1’ex-
emple de de Tocqueville et renouveler son heureuse tentative d’études sur les pays étran-
gers® (,,Seit 1870 sehen wir Autoren dem Beispiel von de Tocqueville folgen und seinen
gelungenen Versuch der Studien iiber fremde Lander wiederholen®).

2 S. bereits den Haupttext oben mit — Fn. 3.

3 S. bereits den Haupttext oben mit — Fn. 5.

* Hierzu grundlegend Friedrich (Fn. 18), passim. Auf S. 2 f. wird er besonders deutlich,
wenn er schreibt, dass ,,im Falle Deutschlands eine Staatsrechtswissenschaft bei weitem
ilter als anderwarts ist. [...] Freilich, auch andere européische Gesellschaften besitzen eine
dltere Literatur iiber ihre besonderen Verfassungseinrichtungen und -fragen, die durchaus
weit zuriickreichen kann. Was sie aber nicht kennen, ist eine akademische Wissenschaft des
Staats- und Verfassungsrechts von so langer Dauer wie Deutschland“ (meine Hervorhe-
bung); s. zum Vergleich O. Jouanjan, Die Krise der franzosischen Verfassungsrechtswis-
senschaft um 1900, ZRG GA 2009, S.98 (102f.): ,,Zwischen 1896 und 1930 etwa war die
Zeit des klassischen franzosischen Verfassungsrechts; es war die Zeit der groBBen Versuche
zur theoretischen Grundlegung einer noch neuen Disziplin; es war die Zeit, da es um die
Verwissenschaftlichung des Verfassungsrechts ging*.
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dem Blick auf die Revolution von 1789 und die darauffolgende Zeit als
,Verfassungslaboratorium erstaunen, gewdhrt man der Analyse des Ver-
fassungsrechts zunédchst keinen Raum an den Universititen.” Erst mit der
wissenschaftspolitischen Entscheidung in den ausgehenden 1870er Jahren,
die neue Republik durch neu geschaffene, verfassungsrechtliche Professuren
zu stirken, kommt es zu einer Institutionalisierung des Fachs an den Uni-
versitdten.” Spezifisch verfassungsvergleichende Publikationen arbeiten sich
nun hiufig an der deutschen Staatsrechtwissenschaft ab und miissen sich
sogar rechtfertigen, wenn sie es einmal nicht tun.®

I1. Stand der Forschung

Die Historisierung stellt heute neben der Kontextualisierung eines der wich-
tigsten verfassungsrechtswissenschaftlichen Postulate dar.”” Dabei macht die
Wissenschaft konsequenterweise auch sich selbst zum Gegenstand dieser
Forderungen. Spétestens seit Michael Stolleis in vier Banden die Wissen-
schaftsgeschichte des 6ffentlichen Rechts vom Alten Reich bis zum Beginn
der Berliner Republik erzéhlt hat, richten Wissenschaftler in Deutschland
den Blick verstédrkt auch auf die Geschichte des eigenen Fachs.” In der fran-

% C. Guyho, Etude de législation comparée sur la Chambre haute dans les divers pays,
BSLC 1872, S. 241 (253), zahlt bis zum Erscheinen des Beitrags zehn Revolutionen, die
stets auch verfassungsrechtliche Umbriiche waren.

* Eine Ausnahme bildet die nur wenige Jahre wiahrende Zeit Pellegrino Rossis an der
Pariser Universitit; dabei handelt es sich allerdings um einen speziell an seine Person
gebundenen Lehrstuhl, der nach seiner Riickkehr nach Italien nicht mehr nachbesetzt
wird, s. oben — Fn. 15.

7T Hier zeigt sich die bereits oben im Haupttext angedeutete intrikate Beziehung zwi-
schen Verfassungs- und Wissenschaftsgeschichte. Zur Konstituierung der Verfassungs-
rechtswissenschaft als Disziplin in Frankreich, s. unten — §4 nach — Fn. 8. Ich gehe in
meiner Untersuchung fiir den voraussetzungsreichen Begriff der Konstituierung als uni-
versitire Disziplin davon aus, dass diese Konstituierung ein Prozess ist, der eine allméih-
liche Transformation der Wissenslandschaft mit sich bringt. Dieser Prozess spiegelt sich
jedoch auBerdem in institutionellen Folgen wider, wie in der Einrichtung von Professuren
oder der Griindung fachspezifischer Zeitschriften.

* Préface de la deuxiéme édition, abgedruckt in: A. Esmein, Eléments de droit consti-
tutionnel frangais et comparé, 5. Aufl. 1909, S. IX (X); s. ndher unten — §4 13, nach
— Fn. 103.

¥ Dies gilt fir die deutsche Verfassungsrechtswissenschaft noch starker als fiir die fran-
zosische. S. statt vieler O. Lepsius, Vom Reiz der US-amerikanischen Rechtsgeschichte,
Rechtsgeschichte 19 (2011), S. 190 (198); F. Meinel, The constitutional miracle on the
Rhine, I.CON 14 (2016), S. 277 ft.

3 M. Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. I, 1988; Bd. II,
1992; Bd. 111, 1999; Bd. IV, 2012. S. auch die Beitrage in Rechtsgeschichte 19 (2011).
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zOsischen Verfassungsrechtswissenschaft ist das erst spiter und auch nicht in
gleichem MaBe der Fall, obwohl auch hier das Interesse steigt.’!

Gleiches gilt auch fiir die Verfassungsvergleichung, von deren ,,Renais-
sance“** heute die Rede ist. In den vergangenen Jahren haben wieder mehr
Wissenschaftler umfassende Monographien iiber die Verfassungsverglei-

' S. Pinon, Adhémar Esmein et la doctrine constitutionnelle de son temps, in: S. Pi-
non/P.-H. Prélot (Hrsg.), Le droit constitutionnel d’Adhémar Esmein, 2009, S. 209 (209),
spricht fiir die Zeit bis zur Jahrtausendwende noch von einer ,,Quasi-Stille der juristischen
Geschichtsschreibung® (,,quasi-silence de I’historiographie juridique®). Auch F. Audren/
J.-L. Halpérin, La science juridique entre politique et sciences humaines (XIX¢me-XXeme
siecles), Revue d’Histoire des Sciences Humaines 4 (2001), S.3 (3), sprechen von ,,der
Armut der Historiographie der juristischen Disziplinen in Frankreich bis zu den letzten
Jahrzehnten® (,,la pauvreté de I’historiographie des disciplines juridiques en France jus-
qu’a ces derniéres décennies®).

S. zuletzt aber G. Richard, Enseigner le droit public a Paris sous la Troisieme Répu-
blique, 2015; O. Jouanjan, Histoire de la science du droit constitutionnel, in: D. Chagno-
llaud/M. Troper (Hrsg.), Traité international de droit constitutionnel, Bd. 1, 2012, S. 69 ff.

Wenn C. Schonberger, Wissenschaftsgeschichte als Schliissel zur Geschichte des 6ffent-
lichen Rechts? Bemerkungen zu einem schwierigen Verhaltnis, Rechtsgeschichte 19 (2011),
S. 285 (293), noch meint, eine auf Universititen und Gelehrte konzentrierte Wissenschafts-
geschichte des offentlichen Rechts sei vielleicht selbst ein sehr deutsches Unternehmen,
wird diese These nunmehr von den genannten neueren franzosischen Arbeiten in Frage
gestellt.

2 So der sprechende Untertitel bei R. Hirschl, Comparative Matters. The Renaissance
of Comparative Constitutional Law, 2014, der laut A. von Bogdandy, Zur sozialwissen-
schaftlichen Runderneuerung der Verfassungsvergleichung, Der Staat 55 (2016), S.103
(114m. w. N. auch aus der franzdsischsprachigen Verfassungs- und Verwaltungsrechts-
vergleichung), auf eine aufblithende européische Forschungslandschaft treffe, insbeson-
dere in der 6ffentlich-rechtlichen, innereuropéischen Vergleichung. S. aber noch C. Schon-
berger, Verfassungsvergleichung heute, VRU 2010, S.6 (7f.), nach dem die deutsche
Staatsrechtswissenschaft im Kern immer noch ein ptolemiisches Weltbild habe und die
Rechtsvergleichung durch eine verstarkte Bedeutung des Europarechts nicht automatisch
gefordert werde. Thm zufolge (S.27) ist die ptoleméische Epoche der Staatsrechtswissen-
schaft erst dann wirklich zu Ende, wenn sie sich einer vergleichenden Verfassungstheorie
zuwendet, die Verfassungsvergleichung und -theorie als ,,dialektisch aufeinander bezogen*
(S. 26) begreife. Zu beachten ist hier allerdings, dass auch von Bogdandy, a. a. O., nicht
behauptet, die Verfassungsvergleichung sei nun im Zentrum des Interesses der gesamten
deutschen Verfassungsrechtswissenschaft, sondern lediglich, dass dazu mehr als noch vor
einigen Jahren geschrieben wird. S. Baer, Empirie und Theorie zur Rechtsvergleichung im
Verfassungsrecht, J6R 69 (2021), S. 393 (393), hilt die ,,Renaissance* der Verfassungsver-
gleichung fiir auf die Vereingten Staaten beschrinkt. Zur Diskussion um die verfassungs-
vergleichende Methode in Frankreich s. zuletzt 4. V. Texeira, La méthode en droit con-
stitutionnel comparé: propositions pour une méthodologie constitutionnelle comparative,
RDP 2019, S. 217 ff., der auf S. 218 aber noch auf die bisher diirftige Methodendiskussion
hinweist.
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chung geschrieben.*® Das gilt fiir die franzosische wie die deutsche Rechts-
wissenschaft.

Was allerdings die Wissenschaftsgeschichte der Rechtsvergleichung in
Frankreich wie in Deutschland anbelangt, ist die Zahl an Arbeiten zum einen
iiberschaubar und zum anderen haufig aus einer privatrechtlichen Perspek-
tive geschrieben.* Es gibt lediglich einige kiirzere Beitrdge zur Geschichte der
Rechtsvergleichung in Frankreich und Deutschland im 19. und 20. Jahrhun-
dert.” Die deutsch-franzosische Wissenschaftsgeschichte der Verfassungs-
vergleichung bleibt damit weitgehend unerzahlt, wobei man ohnehin wohl
nicht die Geschichte, sondern stets nur eine von vielen méglichen Geschich-
ten erzéhlen kann.

Erst in jiingerer Zeit erfiahrt die Frage nach dem Verhiltnis der Verglei-
chung und der Verfassungsrechtswissenschaft mehr Aufmerksamkeit. Wis-
senschaftlerinnen in Frankreich wie in Deutschland haben sie vor einigen
Jahren fast zeitgleich in den Raum gestellt, ohne die Frage jedoch selbst zu
beantworten. Claire Cuvelier, Delphine Huet und Clémence Janssen-Ben-
nynck betonen 2014 in der Revue du droit public, bisher werde die Bedeutung
der Rechtsvergleichung — wenn iberhaupt — nur mit einer Perspektive auf das
positive Verfassungsrecht untersucht. Welchen Stellenwert die Rechtsver-
gleichung innerhalb der wissenschaftlichen Disziplin des Verfassungsrechts
im Laufe der Zeit habe, bleibe dagegen offen.* Nur ein Jahr spiter verbindet

3 S. fiir Frankreich M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), 2010;
C. Grewel H. Ruiz Fabri, Droits constitutionnels européens, 1995; P. Lauvaux/A. Le Di-
vellec, Les grandes démocraties contemporaines, 4. Aufl. 2015; fiir Deutschland U. Ki-
schel, Rechtsvergleichung, 2015.

*S. fur Frankreich F. Cherfouh, Le juriste entre science et politique, 2017; fiir Deutsch-
land M. Martinek, Wissenschaftsgeschichte der Rechtsvergleichung und des Internatio-
nalen Privatrechts in der Bundesrepublik Deutschland, in: D. Simon (Hrsg.), Rechtswis-
senschaft in der Bonner Republik, 1994, S. 529 ff. Fiir das 19. Jahrhundert sind aus 6ffent-
lich-rechtlicher Perspektive M. Stolleis, Nationalitdt und Internationalitdt: Rechtsverglei-
chung im 6ffentlichen Recht des 19. Jahrhunderts, 1998, sowie — fiir den groBen Bogen von
1800 bis ins 20.Jahrhundert — W. Heun, Die Entdeckung der Rechtsvergleichung, in:
W. Heun/F. Schorkopf (Hrsg.), Wendepunkte der Rechtswissenschaft, 2014, S.9ff., zu
nennen.

* Heun (Fn. 34); Stolleis (Fn. 34); C. Jamin, Le vieux réve de Saleilles et Lambert re-
visité, RIDC 2000, S. 733 ff.; in englischer Sprache erschienen als ders., Saleilles’ and Lam-
bert’s Old Dream Revisited, American Journal of Comparative Law 50 (2002), S. 701 ff.;
1. Schwenzer, Development of Comparative Law in Germany, Switzerland, and Austria,
in: M. Reimann/R. Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law,
2006, S.69ff.; B. Fauvarque-Cosson, Development of Comparative Law in France, in:
a.a. 0., S.35ff,; s. auch Ponthoreau (Fn. 33), S. 36 ff. Auch Kischel (Fn. 33), S. 272 ff., gibt
bei der Darstellung der an die iiberkommenen ,,Rechtskreise” angelehnten ,,Kontexte der
Rechtsordnungen® einen geschichtlichen Uberblick, s. etwa zum ,, Kontext des common
law* Kischel (Fn.33), S. 272 ff.

¥ C. CuvelierID. Huetl/C. Janssen-Bennynck, La science frangaise du droit constituti-



10 § 1 Einleitung. Vergleichsweise verflochten?

Christian Waldhoff im Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart eine
Riickschau auf die Anfange dieser Zeitschrift mit dem Postulat ihrer wissen-
schaftsgeschichtlichen Wiirdigung. Dabei stellt er die Frage in den Mittel-
punkt, ob das Jahrbuch Indikator fiir das Verhiltnis der Wissenschaft vom
Offentlichen Recht zur Rechtsvergleichung sein kann.”

Meine Arbeit fiigt diesen beiden Vorschlagen, das Verhéltnis der Verfas-
sungsrechtswissenschaft zur Komparatistik zu bestimmen, einen weiteren
Aspekt hinzu. Sie setzt sich von der oft impliziten Annahme ab, wissen-
schaftliche Diskurse briachen an nationalen Grenzen ab.”® Ohne den Erkla-
rungswert nationaler Besonderheiten ganz aufgeben zu wollen oder auch zu
konnen,” kann Wissenschaftsgeschichte den Erkldrungswert angeblicher
Besonderheiten in Frage stellen, aber auch neue Differenzen ans Licht brin-
gen. Das gilt gerade fiir die anderen Landern zugewandte internationale Ver-
fassungsvergleichung.

ITI. Gang der Untersuchung

Bevor ich im Hauptteil der Arbeit verschiedene Diskurse analysiere, gehe ich
auf die methodischen Pramissen der Arbeit ein. IThre Grundlage bildet eine
historische Diskursanalyse, die einige Aspekte des verflechtungsgeschichtli-
chen Ansatzes fiir eine Wissenschaftsgeschichte der Verfassungsvergleichung
fruchtbar macht. AnschlieBend gehe ich besonders auf die Auswahl der Dis-
kurse ein, die aufgrund einer Zeitschriftenanalyse erfolgte (§2).

onnel et le droit comparé: les exemples de Rossi, Barthélemy et Mirkine-Guetzévitch, RDP
2014, S. 1534 (1536): ,,Jusqu’a présent, si certains travaux ont mis en lumiére les apports du
droit comparé au droit constitutionnel, ils se sont limités a 1’étude du seul droit constitu-
tionnel positif”. S. auch — mit Bezug auf die Revue du droit public — 4. Le Divellec, La
fondation et les débuts de la Revue du droit public et de la science politique (1894-1914),
RDP 2011, S. 521 (522), der weitere Forschung tiber die Zeitschrift im Lichte ihrer Bedeu-
tung fiir die moderne franzosische Rechtswissenschaft anregt.

7 C. Waldhoff, Das Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart 1907 bis 2014 —
unter besonderer Berlicksichtung seiner Entstehung, JOR n. F. 63 (2015), S. 1 (40).

* Die nationalen Diskurse sind vielmehr oft Teil einer international gefiihrten Debatte,
so auch A.-B. Kaiser, Die Kommunikation der Verwaltung, 2009, S.282. Gerade in der
deutschen Verfassungsrechtswissenschaft wird bedauert, dass die vergleichende Wissen-
schaftsgeschichte des 6ffentlichen Rechts noch immer in den ,,Kinderschuhen® stecke, so
Schonberger (Fn. 31), S. 191, unter Verweis auf Stolleis (Fn. 30), Bd. 11, S. 6 f.; s. auch ders.,
Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Juristische Zeitschriften, 1999, S. 7 (9). Mein Ansatz bei dieser
Untersuchung ist allerdings kein vergleichender. Er lehnt sich an die sog. Verflechtungs-
geschichte an, s. unten — §2 II.

¥ S. dazu unten — 2 I 2, nach — Fn. 81.
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