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Einführung

A. Die Zweiteilung der (juristischen) Welt

„Im Grunde genommen teilen wir alle die Welt nur in wahr und falsch, gut und schlecht,
schwarz und weiß ein.“1

Der Mensch neigt dazu, komplexe Materien durch Zweiteilung zu vereinfa-
chen. Wir scheinen nur allzu gerne in einfachen Gegensätzen, wie etwa
schwarz und weiß, männlich und weiblich, Krieg und Frieden, Gut und Böse,
zu denken. Was das eine ist, kann am besten per definitionem nicht das andere
sein – tertium non datur.

Auch in der Rechtswissenschaft findet sich diese Sehnsucht nach einer
klaren Zweiteilung bis heute wieder: Recht und Unrecht, Schuld und Un-
schuld, Tun und Unterlassen, öffentlich und privat, juristische und natürliche
Person, Staat und Individuum. Eine Zweiteilung der (rechtlichen) Welt ist
bequem und erleichtert das Verständnis und die Lösung komplexer Sachver-
halte. Um diese binären Strukturen aufrecht zu erhalten, bedarf es aber denk-
notwendig einer Unterscheidung: Es muss eine im Idealfall klare Trennlinie
zwischen den beiden Polen gefunden werden.

Binäre Unterscheidungen haben zwar den Charme der Klarheit und Ein-
gängigkeit. Aber sie dürfen auch nicht über Gebühr vereinfachen. So sieht
sich etwa die Unterscheidung von Privatem und Öffentlichem Recht seit
langem Gegentendenzen und Kritik ausgesetzt.2

Aus dem bürgerlichen Kampf gegen die vorkonstitutionelle staatliche All-
macht heraus bauen auch das Verfassungsrecht und insbesondere die Grund-
rechte auf einer Dichotomie – der von Mensch und Staat – auf. Die Bürge-
rinnen und Bürger absolutistischer Staaten erkämpften diese Menschen-
rechte gegen den Staat in den Revolutionen des 18. Jahrhunderts. Sie „er-
wachsen aus dem Widerstand gegen den Absolutismus. Auf die rechtliche
Definition der Souveränität des Monarchen antwortet die rechtliche Defi-
nition der Freiheit der Menschen und Bürger.“3 Der Mensch ist in diesem
Denkmuster grundrechtsberechtigt und durch die Verfassung geschützt, der

1 Watzlawick, Vom Unsinn des Sinns oder vom Sinn des Unsinns, S. 27.
2 S. nur Bullinger, Öffentliches Recht und Privatrecht, S. 112 ff. aus dem Jahr 1968.
3 Isensee, § 190, in: Hb. d. StaatsR – Bd. IX, Rn. 14.
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Staat ist grundrechtsverpflichtet und muss die Rechte seiner Bürgerinnen
und Bürger achten. Auch Grundrechtsverpflichtung und -berechtigung stel-
len in diesem klassischen System zwei sich grundsätzlich gegenseitig aus-
schließende Pole dar.

Doch tertium datur – es gibt ein Drittes: Juristische Personen lassen sich
nur schwer in das System der Grundrechte einordnen. Sie sind weder Mensch
noch Staat. In ihnen schließen sich Menschen, aber auch andere juristische
Personen, Finanzmassen oder sogar der Staat selbst zu einer neuen, eigen-
ständigen Rechtsperson zusammen. Diese Rechtsperson hat jedoch keinen
Körper, sie ist nicht greifbar. Juristische Personen verfügen teilweise über
erhebliche finanzielle und soziale Macht, sie haben die vielfältigsten Tätig-
keiten und Ziele. Ihre Organisationsstruktur – wer hinter ihnen steht und ob
dies überhaupt noch natürliche Personen sind – ist oftmals schwer zu über-
blicken. Damit stören juristische Personen, seitdem sie existieren, das System
des binär aufgebauten Verfassungsrechts.

Das Vorhaben dieser Promotion ist es herauszuarbeiten, welche Antwor-
ten die Gerichte und Rechtswissenschaft auf die Fragen der Grundrechts-
berechtigung von juristischen Personen gefunden haben, und anhand dessen
zu hinterfragen, ob die traditionellen binären Muster des Verfassungsrechts
wirklich so zwingend sind. Dabei werden die jeweiligen Lösungen des Pro-
blems in den Rechtssystemen Deutschlands und der USA anhand der Me-
thode des Rechtsvergleichs auf den Prüfstand gestellt.

B. Problemstellung

I. Die Grundrechte juristischer Personen

Grund- oder eben Menschenrechte sind ihrer Idee nach grundlegende Rechte
des Individuums gegen den Staat,4 die dem Menschen aufgrund seiner Exis-
tenz zukommen.5 Zwar weist die Geschichte der Menschenrechte keine ge-
radlinige Entwicklung auf und deren älteste Wurzeln unterscheiden sich auch
vom heutigen Verständnis der Grundrechte.6 Dennoch waren und sind die
großen Menschenrechtserklärungen diesem anthropozentrischen Grund-
rechtsverständnis verpflichtet.7

Insbesondere die aus der Französischen Revolution heraus entstandene
Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte (Déclaration des Droits de

4 Dreier/Dreier, Vorb., Rn. 1.
5 Grundrechte als positiviertes Naturrecht, sog. „Vorstaatlichkeit“ der Grundrechte,

ebd., Rn. 69 f.
6 Zum Ganzen Stern, § 184, in: Hb. d. StaatsR – Bd. IX, Rn. 9 ff.
7 Vgl. Dreier/Dreier, Art. 19 Abs. 3 GG, Rn. 9.



000031 Mohr/Mono/Preview 15.02.23 13:35

3B. Problemstellung

l’Homme et du Citoyen) aus dem Jahr 1789 sah in Korporationen und As-
soziationen, den Vorläufern der heutigen juristischen Personen, eher eine
Bedrohung der menschlichen Freiheit und der revolutionären Ziele denn
Schutzberechtigte.8 Daher waren weder Vereinigungs- noch Versammlungs-
freiheit Teil des französischen Menschenrechtskatalogs9 und bürgerliche Ver-
einigungen wurden zwei Jahre später sogar per Verfassungsgesetz verboten.10

Demgegenüber ist die Freedom of Assembly schon seit 1789 Teil des
Grundrechtskatalogs der US-amerikanischen Verfassung. Diese sogenannte
Bill of Rights wurde in Form der ersten zehn Zusatzartikel der US-ameri-
kanischen Verfassung hinzugefügt11 und stellt, zusammen mit ihren bundes-
staatlichen Vorgängererklärungen, neben der französischen Menschen-
rechtserklärung die zweite Säule des modernen Grundrechtsdenkens dar.12

Eine kodifizierte Schutzerweiterung der Grundrechte auf Korporationen fin-
det sich darin aber bis heute nicht.13

Auch Art. 1 des deutschen Grundgesetzes (GG) setzt die in Art. 1 bis
19 GG verbürgten Grundrechte in eine enge Beziehung zur Würde jedes ein-
zelnen Menschen.14 Das Menschsein und die jedem Menschen innewohnende
Würde bleibt im Grundgesetz Ausgangspunkt aller verfassungsrechtlich ver-
bürgten Grundrechte.15

Dennoch trifft das deutsche Grundgesetz in Art. 19 Abs. 3 die Regelung,
dass auch juristische Personen Träger von Grundrechten sein können, „so-
weit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.“ Die genaue Bedeutung
und der Umfang dieser Regelung beschäftigen die Rechtsprechung und die
deutsche Rechtswissenschaft seit jeher.

II. Die US-amerikanische Perspektive

Auch ohne eine vergleichbare Norm in der US-amerikanischen Verfassung
hat sich dort unter dem Begriff der corporate constitutional rights16 eine Dis-
kussion über die verfassungsrechtlichen Rechte von Korporationen entwi-
ckelt. Besonders die 2010 und 2014 ergangenen Urteile Citizens United17 und

8 Ebd., Rn. 7 m. w. N.
9 Kingreen, JöR 65 (2017), 1 (2).
10 Sog. loi le chapelier (14./17. Juni 1791), s. Dreier/Dreier, Art. 19 Abs. 3 GG, Rn. 8.
11 Stern, § 184, in: Hb. d. StaatsR – Bd. IX, Rn. 18.
12 Ebd., Rn. 18 ff., 26.
13 Dreier/Dreier, Art. 19 Abs. 3 GG, Rn. 8.
14 Vgl. Art. 1 GG; Rüfner, § 196, in: Hb. d. StaatsR – Bd. IX, Rn. 1.
15 Stern, § 184, in: Hb. d. StaatsR – Bd. IX, Rn. 5 f.
16 O.A., 91 Yale L. J. 1641 (1982); Blair/Pollman, 56 Wm. & Mary L. Rev. 1673 (2015);

Azad, 64 UCLA L. Rev. 452 (2017); Bakken, 12 Cardozo Pub. L. Pol’y & Ethics J. 119
(2013); Greenwood, 163 U. Ill. L. Rev. 163 (2017).

17 Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310 (2010).



000032 Mohr/Mono/Preview 15.02.23 13:35

4 Einführung

Hobby Lobby18 erregten Aufsehen,19 da in ihnen auf besonders weitreichende
Weise die rechtliche Trennung zwischen der Korporation und den hinter ihr
stehenden Personen verschwamm. Aufgrund dessen führt die US-amerika-
nische Rechtswissenschaft, aber auch die anderen Gesellschaftswissenschaf-
ten, auch abseits dieser medienwirksamen Entscheidungen eine rege Debatte
darüber, welche Rechte Korporationen zukommen sollen und wo deren
Grenzen gezogen werden müssen.

Darüber hinaus steht die amerikanische Diskussion über eine strengere
Regulierung von corporations auch im Kontext der fortschreitenden gesell-
schaftlichen und politischen Polarisierung der USA, dem sogenannten Ame-
rica’s culture war.20 So finden sich im liberalen beziehungsweise progressiven
politischen Lager häufig Kritiker der korporativen wirtschaftlichen und po-
litischen Machtfülle, daraus resultierender Ungleichheit im Land und Rufe
nach einer stärkeren Regulierung und einer Einschränkung korporativer
Rechte aus der Verfassung. In konservativen Kreisen wurden korporations-
freundliche Urteile des US Supreme Court wie Citizens United v. FEC oder
Burwell v. Hobby Lobby hingegen positiver aufgenommen.21

Der Verfassungsvergleich mit den USA bietet sich wegen der langen
Rechtsprechungstradition des US Supreme Court an. Schon 1809 und damit
140 Jahre vor Inkrafttreten des deutschen Grundgesetzes fällte der Gerichts-
hof in Bank of the United States v. Devereux ein erstes Urteil darüber, ob eine
Verfassungsnorm auch auf Korporationen anwendbar ist. In den USA lassen
sich somit Entscheidungen zu den corporate constitutional rights über einen
Zeitraum von über 210 Jahren finden, die parallel zur geschichtlichen Ent-
wicklung der korporativen Form selbst ergangen sind.

18 Burwell v. Hobby Lobby Stores Inc. et al., 573 U.S. 682 (2014).
19 Auch über die Grenzen der Vereinigten Staaten hinaus, s. z. B. zu Citizens United:

Süddeutsche.de, US-Firmen dürfen in Wahlkämpfe eingreifen, 17.05.2010, https://www.sue
ddeutsche.de/politik/usa-supreme-court-us-firmen-duerfen-in-wahlkaempfe-eingreifen-1.
53015 (geprüft am 20.09.2022); ZEIT ONLINE, Noch mehr Macht dem Geld, 03.04.2014,
https://www.zeit.de/politik/ausland/2014-04/us-gericht-wahlkampfspenden (geprüft am
20.09.2022); zu Hobby Lobby: SPIEGEL ONLINE, Urteil zu „Obamacare“: Religiöse
Unternehmer müssen Verhütung nicht sponsern, 30.06.2014, http://www.spiegel.de/polit
ik/ausland/us-urteil-zu-obamacare-religioese-ausnahmen-bei-verhuetungsmitteln-a-9784
14.html (geprüft am 20.09.2022); ZEIT ONLINE, Reuters, AFP, dpa, rav, Religiöse US-
Unternehmer erringen Sieg gegen Obamacare, 30.06.2014, https://www.zeit.de/politik/aus
land/2014-06/supreme-court-obamacare-verhuetungsmittel (geprüft am 20.09.2022).

20 Kanzin, America’s Never-Ending Culture War, The New York Times, 24.08.2018,
https://www.nytimes.com/2018/08/24/opinion/sunday/chicago-protests-1968-culture-war.
html (geprüft am 20.09.2022).

21 S. etwa Winkler, We the corporations, S. 370 ff., 377 ff. für die politischen Reaktionen
auf Citizens United v. FEC, inklusive der berüchtigten Aussage „Corporations are people,
my friend.“ des damaligen republikanischen Präsidentschaftskandidaten Mitt Romney.
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III. Ziel und Gang der Untersuchung

Die Untersuchung verfolgt das Ziel, aus der Judikatur des US Supreme
Court und den Diskursen der US-amerikanischen Rechtswissenschaft neue
Impulse für die Diskussion um Art. 19 Abs. 3 GG in der deutschen Rechts-
wissenschaft zu ziehen. An diesem Forschungsansatz orientieren sich Gang
und Methodik der Untersuchung:

Zunächst muss geklärt werden, welche Methodik der Rechtsvergleichung
in diesem thematischen Kontext anzuwenden ist, was ihr Gegenstand ist und
welche Ziele sie verfolgen und realistischerweise erreichen kann. Des Wei-
teren muss eine übergreifende Terminologie gefunden werden (Kapitel 1).

Hiernach wird der Diskussionsstand in der deutschen Rechtswissenschaft
kurz dargestellt und die Problemfelder identifiziert, auf die der spätere
Rechtsvergleich Bezug nimmt. Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf der
Rechtsprechung des BVerfG und deren Rezeption in der Wissenschaft (Ka-
pitel 2).

Den Schwerpunkt der Arbeit bildet dann die Darstellung der US-ameri-
kanischen Rechtslage: Zunächst erarbeitet Kapitel 3 den historischen, gesell-
schaftlichen und theoretischen Kontext der Entwicklung der corporations
und ihrer Verfassungsrechte.

In den Kapiteln 4 und 5 folgt dann eine Analyse der Rechtsprechung des
US Supreme Court und deren Wandel in der über 200-jährigen Geschichte
des Gerichts, da das case law die zentrale Rechts(-erkenntnis-)quelle22 im
common law des anglo-amerikanischen Rechtskreises ist.23 Besondere Be-
achtung finden dabei auch die zahlreichen Sondervoten zu den ergangenen
Urteilen, denen im common law eine herausragende Rolle in der rechtlichen
Diskussion zukommt.24

Von der allgemeinen Rechtsprechung des US Supreme Court zu den
Grundrechten privater juristischer Personen (Kapitel 4) getrennt erfolgt die
Aufarbeitung von dessen Rechtsprechung zu staatlichen corporations (Ka-
pitel 5). Grundsätzlich sind die Urteile des US Supreme Court in chronolo-
gischer Reihenfolge dargestellt, bei späteren parallelen Entwicklungen ist
teilweise nach Rechten geordnet.

An die Systematisierung der Rechtsprechung schließt sich ein Kapitel an,
das die Reaktionen der Wissenschaft auf die Rechtsprechung des US Su-
preme Court aufarbeitet (Kapitel 6).

Am Ende der Arbeit steht der rechtsvergleichende Teil, der die Ergebnisse
der vorherigen Kapitel gegenüberstellt (Kapitel 7). Dieser arbeitet Unter-
schiede und Gemeinsamkeiten der Diskussionen in den beiden Rechtsord-

22 Zur historischen Diskussion in England Kischel, Rechtsvergleichung, § 5, Rn. 42.
23 Ebd., § 5, Rn. 40 ff.
24 Ebd., § 5, Rn. 37.
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nungen heraus und systematisiert25 die erlangten Erkenntnisse. Ziel dieses
Kapitels ist dabei auch, mögliche Anregungen für die Diskussion im deut-
schen Recht zu identifizieren und zu bewerten.

Die Schlussbetrachtung greift den Gedanken der Fremdheit von Korpo-
rationen im Verfassungssystem nochmals auf und nimmt neue Fremde im
Verfassungsrecht in den Blick.

25 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, S. 43 ff.; zum Problem der Systematisierung im
vom Rechtsrealismus geprägten US-amerikanischen common law vgl. Kischel, Rechtsver-
gleichung, § 5, Rn. 254 ff.
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Kapitel 1

Grundlegung

Vor dem Einstieg in den Rechtsvergleich sind seine Methodik, sein Gegen-
stand und seine Ziele zu klären. Da sich die Terminologie in den beiden
Rechtssystemen schon aufgrund der verschiedenen Sprachen unterscheidet,
wird zudem nach der methodischen Grundlegung eine Begriffsklärung vor-
genommen, um Verwechslungen und Ungenauigkeiten vorzubeugen.

A. Die Risiken der Rechtsvergleichung und
die korrespondierende Methodik

Rechtsvergleichung birgt immer das Risiko, fremdes Recht ungenau oder
durch die Brille der heimischen Rechtsordnung wahrzunehmen. Als Reak-
tion auf diese Herausforderungen des Rechtsvergleichs haben sich unter-
schiedliche Methoden entwickelt. Aus diesen greift diese Arbeit die funkti-
onale und die kontextuelle Rechtsvergleichung auf, da beide Methoden sich
konkret auf diese Risiken des Rechtsvergleichs beziehen.

I. Funktionale Rechtsvergleichung

Die konkrete rechtliche Problematik aus dem heimischen Rechtssystem lässt
sich zunächst naturgemäß nicht ohne Weiteres auf das fremde Rechtssystem
übertragen. Begriffe und Lösungswege unterscheiden sich, ebenso wie das
Rechtsverständnis.1 Dieses Problem hat die sogenannte funktionale Rechts-
vergleichung zu lösen versucht; sie ist insbesondere mit dem Standardwerk
der Rechtsvergleichung von Zweigert und Kötz2 verbunden.

Nach der funktionalen Rechtsvergleichung sind am Anfang des Rechts-
vergleichs das Recht beziehungsweise die Normen zu ermitteln, die vergli-
chen werden sollen. Dies erfolgt anhand der Überlegung, welches Recht in
den zu vergleichenden Rechtssystemen dieselbe Funktion oder Aufgabe er-
füllt. Grundgedanke dieses Vorgehens ist, dass jede Gesellschaft auf im We-

1 Beispiele bei Kischel, Rechtsvergleichung, § 1, Rn. 14 f.
2 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, hier zitiert als Rechtsverglei-

chung.
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sentlichen gleiche Probleme trifft, Rechtssysteme diese aber auf sehr unter-
schiedliche Weise lösen.3 Es gilt also, sich von den Systembegriffen der ei-
genen Rechtsordnung freizumachen und anhand der Funktion der heimi-
schen Norm mit offenen Augen an das fremde Recht heranzugehen.4 Mithilfe
dieses Ansatzes können auch Rechtssysteme mit grundlegenden Unterschie-
den in einen Rechtsvergleich einbezogen werden. So kann zum Beispiel auch
ein Vergleich gezogen werden zwischen einem dem common law zugehörigen
Rechtssystem, das sein Recht insbesondere aus richterlichen Entscheidungen
(case law) zieht,5 und einem civil law System kontinentaleuropäischer Prä-
gung, dessen Recht weit überwiegend in Kodifikationen zu finden ist.6

II. Kontextuelle Rechtsvergleichung

Der Rechtsvergleich ist weiterhin maßgeblich von der Person abhängig, die
den Vergleich vornimmt. Deren Anfangskenntnisse stammen in den meisten
Fällen aus einer juristischen Ausbildung in einem spezifischen Rechtssystem,
das sie mit einem ihr weniger geläufigen Rechtssystem vergleichen möchte.7

Dadurch besteht das Risiko, das fremde Rechtssystem durch die heimische
Brille zu sehen und so falsche Schlüsse über dessen Recht zu ziehen oder
dieses nur selektiv wahrzunehmen.8

Um solchen Gefahren entgegenzuwirken, erweitert Kischel das Konzept
der funktionalen Rechtsvergleichung durch den Vorschlag einer kontextuel-
len Rechtsvergleichung. Bei dieser sollen möglichst umfassend9 auch alle re-
levanten rechtlichen und nichtrechtlichen Faktoren und Erkenntnisse in den
konkreten Vergleich mit einbezogen werden. Wer Rechtsvergleichung be-

3 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, S. 33; kritisch zu dieser Vereinfachung, die die
Wechselwirkungen von Recht und sozialen Problemen zu wenig beachte, Graser, RW 9
(2018), 136 (147 f.); zur Kritik in ihrer Konzentration auf Ähnlichkeiten der Rechtsord-
nungen: Dannemann, Comparative Law: Study of Similarities or Differences?, in: Rei-
mann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 390 (396 ff.),
Kischel, Rechtsvergleichung, § 3, Rn. 15 f., diese hat auch zur Entwicklung der kontextu-
ellen Rechtsvergleichung geführt.

4 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, S. 33 ff.
5 Kischel, Rechtsvergleichung, § 5, Rn. 3 ff.; 40 ff.
6 Ebd., § 6, Rn. 1 ff., insb. Rn. 4.
7 Ebd., § 1, Rn. 4 f.; „Rechtsvergleichung ist, wenn ein Mensch mit Kenntnissen in einer

Rechtsordnung sich mit einer weiteren befasst“, Graser, RW 9 (2018), 136 (139).
8 Zweigert/Kötz, Rechtsvergleichung, S. 33; hierzu in Bezug auf die Arbeit mit euro-

parechtlichen Gerichtsentscheidungen: Michl, Zwischen Auswahl und selektiver Wahr-
nehmung – Zur selektiven Rezeption von Rechtsprechung durch die Rechtswissenschaft
im europäischen Kontext, in: Mülder et al. (Hrsg.), Richterliche Abhängigkeit – Rechts-
findung im Öffentlichen Recht, S. 379 ff.

9 Anschaulich zur begrenzten Realisierbarkeit, Graser, RW 9 (2018), 136 (143 ff.).
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treibt, muss sich also vertieft in die Vergleichsrechtsordnung einarbeiten und
so ein Gefühl für deren Zusammenhänge entwickeln.10

III. Anwendung der Methoden in dieser Arbeit

Der Rechtsvergleich dieser Arbeit stellt zunächst einen Problemvergleich zur
Einpassung juristischer Personen in das grundrechtliche System dar. Ideal-
idee des Problemvergleichs ist es, durch die inhaltliche Gegenüberstellung
zweier (oder mehrerer) Rechtssysteme beziehungsweise der Antworten, die
diese auf bestimmte Fragestellungen gefunden haben, neue Erkenntnisse –
zumeist hinsichtlich einer Rechtsfrage des heimischen Rechtssystems – zu
ziehen.11 Diese Arbeit orientiert sich dafür methodisch sowohl an der funk-
tionalen als auch an der kontextuellen Rechtsvergleichung, da der Vergleich
zweier so unterschiedlicher Rechtskonzeptionen wie der US-amerikanischen
und der deutschen die besonderen Herausforderungen der Rechtsverglei-
chung in erhöhtem Maße mit sich bringt.

Die Rechtsordnungen der USA und Deutschlands heben sich allein auf-
grund der Unterschiede zwischen dem civil law-System und dem common
law-System deutlich voneinander ab. Offensichtlich wird dies zum Beispiel
schon am unterschiedlichen rechtlichen Instrumentarium zwischen Fallrecht
und kodifiziertem Recht. Durch ihre Orientierung an der problemlösenden
Funktion des Rechts erlaubt es die funktionale Rechtsvergleichung aber,
über diese Differenzen hinwegzublicken und vergleichbares Recht zu finden.

Im Rahmen einer kontextuellen Rechtsvergleichung fließen außerdem so-
wohl der rechtliche als auch der nicht-rechtliche Kontext in den Rechtsver-
gleich mit ein:

So ist zunächst ganz grundsätzlich das höhere Alter des Textes der US-
Verfassung und mancher Entscheidungen des US Supreme Court zu beden-
ken. Die Lebenswirklichkeit einer Beteiligten an einem Rechtsstreit aus dem
18. Jahrhundert oder eines Richters, der diesen zu entscheiden hat, war eine
völlig andere als im heutigen 21. Jahrhundert. Rechtsbegriffe und Vorver-
ständnisse haben sich in mehr als 200 Jahren ganz grundlegend verändert und
Entscheidungen müssen somit in ihrem zeitlichen Zusammenhang gesehen
werden.

Auch die konservative Verfassungstradition der USA beeinflusst das ame-
rikanische Verfassungsrecht. Dieses ist – auch historisch begründet – in be-

10 Kischel, Rechtsvergleichung, § 3, Rn. 201; wobei der Autor selbst (Rn. 199 f.) sein
Vorgehen an den Rand einer (bloßen) Umbenennung stellt, um die vielfach kritisierte
funktionale Rechtsvergleichung zu entlasten.

11 Zum modernen Begriff der Rechtsvergleichung: ebd., § 1; vertiefend § 2; zu den Be-
griffen des Problem- und des Konzeptvergleichs vgl. auch Kingreen, AöR 141 (2016), 485
(492 f.).
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sonderem Maße von der eigenen Überlegenheit und Außergewöhnlichkeit
überzeugt. Aus diesem Grund befassten sich klassischerweise weder der US
Supreme Court noch die US-amerikanische Rechtswissenschaft mit außer-
amerikanischen Rechtsideen.12 Obwohl sich in neuerer Zeit auch Urteile fin-
den, in denen sich Teile des Gerichtshofs offen für Ideen aus anderen Rechts-
ordnungen zeigten, sind sowohl US Supreme Court als auch die Literatur
noch heute gespalten, ob ausländische Rechtsquellen und Rechtsverglei-
chung einen Platz im US-amerikanischen Verfassungsrecht haben.13

Daran anknüpfend lassen sich in der kontextuellen Rechtsvergleichung
die Auswirkungen unterschiedlicher Denkschulen in den Rechtsordnungen
berücksichtigen. Die US-amerikanische Literatur prägt, anders als die deut-
sche, in hohem Maße eine spezifisch rechtsrealistische Perspektive. Unter
deren Einfluss beschäftigt sich die US-amerikanische Rechtswissenschaft
weniger mit dem konkreten Inhalt des Rechts und mehr mit seinen realen
Auswirkungen auf die Gesellschaft. Aus dieser rechtsrealistischen Haltung
heraus hat sich in Teilen der US-amerikanischen Rechtswissenschaft zudem
eine Systematisierungsfeindlichkeit entwickelt, die bei der Analyse solcher
Texte bedacht werden muss.14

Diese Ausrichtung bedingt eine deutlich größere Ferne der US-amerika-
nischen Literatur zur Rechtsprechungspraxis als der deutschen.15 Gerade
durch den Rechtsrealismus hat sich besonders in den USA eine Wissenschaft
entwickelt, die deutliche und grundsätzliche Kritik zu üben bereit ist, aber
kaum konstruktive, konkrete Vorschläge für die Praxis bietet. Auf diese
Weise haben sich zwei getrennte Sphären gebildet, von denen zwar die eine
über die andere – namentlich die Literatur über die Rechtsprechung –
spricht, beide aber nicht miteinander.16 Zudem ist das common law traditi-
onell verhalten, wissenschaftliche Aufsätze in Entscheidungen zu zitieren
und die Rechtsprechung arbeitet so schon konzeptionell weitgehend unab-
hängig von der Literatur.17 Im Allgemeinen haben wissenschaftliche Beiträge
deswegen in der US-amerikanischen Praxis gegenüber der Rechtsprechung
nur eine nachrangige Bedeutung, weshalb diese Arbeit einen Schwerpunkt

12 Rosenfeld, Comparative Law: A Contested Domain – B. Comparative Constitutional
Analysis in United States Adjudication and Scholarship, in: Rosenfeld/Sajó (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, S. 38 (39 ff.), nach seiner Ansicht
zeichnet sich aber zumindest im Schrifttum in jüngerer Zeit ein Trendwechsel ab.

13 Ebd., S. 38 (41 ff., 52) zur Debatte in den USA; Gegnerinnen der Einbeziehung (mo-
derner) ausländischer Rechtsquellen sind häufig auch Verfechter des Originalismus als
wichtigster Auslegungsmethode; zu diesem und seiner Bedeutung für das Thema dieser
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