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Vorwort

Der vorliegende Band enthélt die gesammelten Vortrége, die auf dem 1. Deutsch-
Japanischen Verwaltungsrechtskolloquium am 28. und 29. April 2023 in Heidel-
berg gehalten wurden. Thematisch sind die Beitrdge den Grundfragen demokra-
tischer und rechtsstaatlicher Verwaltung gewidmet, um als Eroffnungsveranstal-
tung den Bogen zu spannen fiir weitergehende rechtsvergleichende Betrachtungen
auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts, die Gegenstand kiinftiger Tagungen in
Japan und Deutschland sein sollen.

Ermoglicht wird dies durch die groBziigige Forderung seitens der Fritz Thyssen
Stiftung, die das Vorhaben von Beginn an und ausdauernd positiv begleitet, wo-
fiir wir uns herzlich bedanken.

Heidelberg, im August 2023 Bernd Grzeszick und Wolfgang Kahl
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Begriiung

Wolfgang Kahl”

Die deutsch-japanischen Wissenschaftsbezichungen auf dem Gebiet des Verwal-
tungsrechts reichen bis in die Griindungszeit des modernen japanischen Staates,
die sog. Meiji-Restauration' zuriick. Dabei war die Rechtsvergleichung fiir die
Entwicklung des japanischen Verwaltungsrechts stets von besonderer Bedeu-
tung.? Seit dem letzten Drittel des 19. Jahrhunderts, spétestens seit der Arbeit an
der Meiji-Verfassung von 1889, findet in Japan eine intensive Rezeption des
deutschen offentlichen Rechts statt. Diese Rezeption duferte sich anfangs etwa
in der Lektiire von Otto Mayers ,,Verwaltungsrecht®, verbreiterte sich aber in der
Folge und wandte sich auch zahlreichen sonstigen Fragen zu. Sie umfasst mitt-
lerweile vice versa auch, wenngleich — vor allem aufgrund des Sprachproblems —
in schwiécherer Form die Rezeption des japanischen Verwaltungsrechts durch die
deutsche Verwaltungsrechtswissenschaft.

Die dominierende Traditionslinie geht dabei von Tatsukichi Minobe (1873—
1948) tiber Jiré Tanaka (1906—1982) zu dessen Schiilern als Schliisselfiguren des
Verwaltungsrechtsaustausches in den letzten 60 Jahren. Namentlich ragt insofern
vor allem das Wirken von Hiroshi Shiono (Universitdt Tokio) und der von ihm
gepréagten ,,Tokio-Schule® (Schiiler u.a.: Hikaru Takagi, Yoichi Ohashi, Ryuji
Yamamoto) sowie das von Tokiyasu Fujita (Universitdt Tohoku, Richter am
Supreme Court) heraus.

Dabei bestanden von Anfang an weit verzweigte, zumeist auf individuellen
Kontakten basierende und hier nicht vollstédndig darstellbare Austauschbezie-
hungen. Diese weisen einen bemerkenswerten Schwerpunkt im siiddeutschen
Raum, namentlich mit Universititen in Baden-Wiirttemberg (vor allem Freiburg,
Heidelberg, Konstanz) auf. Daneben bestehen aber auch Beziehungen zu zahlrei-
chen weiteren deutschen Universitéten, etwa Berlin (Michael Kloepfer, Christian

* Ich danke Eberhard Schmidt-Afimann und Ruyji Yamamoto fiir hilfreiche Hinweise.

! Siehe dazu Ishikawa, Friedrich Franz von Mayer, 1992, S. 217 ff.; ferner das Stichwort
»Meiji-Restauration®, in: Wikipedia, https://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Meiji-Restau
ration&oldid=231738274 (abgerufen: 21. April 2023).

2 Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 9 Rn. 137 ff.; Baum, in: Kaspar/Schon (Hrsg.),
Einfiihrung in das japanische Recht, 1. Aufl. 2018, § 1 Rn. 1{f.; Oda, Japanese Law, 4. Aufl.
2021, S. 11, 53ff.
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Waldhoff), Bonn (Fritz Ossenbiihl), Hamburg (Hans-Heinrich Trute), Koln
(Klaus Stern), Miinchen (Peter Badura, Peter Lerche) und Miinster (Dirk Ehlers).
Vor allem Shiono und Fujita waren in den 60er und 70er-Jahren des letzten Jahr-
hunderts Gastwissenschaftler in Freiburg bei Martin Bullinger, Konrad Hesse
und Rainer Wahl; tiber Winfried Brohm und Ohashi geht die Linie nach Konstanz
(dort auch zu Hartmut Maurer). Einen spezifischen Bezug hat die deutsch-japa-
nische Verwaltungsrechtsvergleichung schon frith zu Heidelberg: In den 1960er
Jahren unternahmen Verwaltungsrechtler aus der ,,Kyoto-Schule®, vor allem
Tsutomu Muroi (ab 1966 Universitit Nagoya) und Bin Takada (ab 1967 Uni-
versitdt Osaka), einen Forschungsaufenthalt bei Ernst Forsthoff. Hier beschiftig-
te sich Takada eingehend mit deutscher Literatur zum Rechtsstaatsdenken des
18. und 19. Jahrhunderts. Es folgte ein Aufenthalt Forsthoffs in Japan, in dessen
Rahmen dieser Hiroshima, Osaka und Tokio besuchte. Wihrend seines Aufent-
halts wurde mit Forsthoff gemeinsam eine Sondertagung der Vereinigung der
Japanischen Offentlichen Rechtslehrer veranstaltet. Prigend sind aus Heidel-
berger Sicht aber vor allem die Zentralfiguren Fujita und Shiono sowie in deren
Gefolge bis in die Gegenwart hinein zahlreiche Professoren (insbesondere
Yamamoto, Masahiko Ohta, Tomohiko Tatsumi) der Universitdt Tokio, aber auch
Ministerialbeamte aus Tokio, die das Institut fiir deutsches und européisches Ver-
waltungsrecht (IVR) in Heidelberg besuchten und weiterhin besuchen. Auf
Heidelberger Seite wirkte insofern vor allem der an der Rechtsvergleichung
im Offentlichen Recht auch mit Japan stets besonders interessierte Eberhard
Schmidt-Afmann® maBgeblich mit, dessen Schriften* auch im asiatischen Raum
bis heute eine breite Rezeption erfahren.

Auch im Jahre 2023 ist der Austausch im Verwaltungsrecht zwischen Deutsch-
land und Japan nach wie vor lebendig und fruchtbar, auch wenn sich stets nur
eine kleinere Gruppe der Professorinnen und Professoren fiir Rechtsvergleichung
interessiert und der deutsch-japanische Vergleich zudem in beiden Landern mit
der wachsenden Konkurrenz aus den USA, England und Frankreich zu kimpfen
hat. Auch heute noch kommen zahlreiche japanische Wissenschaftler als Gast-
forscher nach Deutschland, hdufig im Rahmen ihrer zweiten Qualifikationsschrift
und danach im Rahmen von Folgeaufenthalten. Auch heute noch reisen zahl-
reiche deutsche Rechtswissenschaftler zu Vortragsaufenthalten nach Japan, viele
Jahre verdienstvoll gefordert vor allem von der Kawanaka-Stiftung. Diese Vor-
tragsreisen fiihren nicht selten — dank der Ubersetzung durch unsere duBerst
sprachkundigen japanischen Kollegen — zu Folgepublikationen deutscher Wis-

3 Vgl. Schmidt-Afmann, ZadRV 78 (2018), S. 807 ff.

4 Allgemein wirkméchtig im ausldndischen Verwaltungsrecht, auch in Japan, etwa Schmidt-
Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 1998; ders., Verwaltungs-
rechtliche Dogmatik, 2013 (2. Aufl. 2023).
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senschaftler in japanischen Fachzeitschriften. Umgekehrt publizieren japanische
Wissenschaftler wichtige Beitrdge in deutschen Tagungsbénden, Festschriften
und Fachzeitschriften. So wurden in jiingerer Zeit etwa in Freiburg,® Tiibingen®
oder Speyer’ gemeinsame deutsch-japanische Tagungen durchgefiihrt.® Japani-
sche Offentlich-Rechtler nehmen iiberdies regelméBig als Giste an den Verhand-
lungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VDStRL) teil.’ Die
wichtigsten Schriften deutscher Verfassungs- und Verwaltungsrechtler, zunéchst
das Deutsche Verwaltungsrecht O. Mayers, spiter zentrale Werke etwa von
Konrad Hesse, Eberhard Schmidt-Afimann oder Rainer Wahl, wurden ins Japa-
nische iibersetzt.

Dabei hat das ,,Schulen-Denken® (insbesondere ,,Schmitt-Schule* vs. ,,.Smend-
Schule®), das sich im Verwaltungsrecht vor allem in dem Streit ,,Verwaltungsakt
vs. Verwaltungsrechtsverhéltnis“ abbildete, iiber die Jahre erfreulicherweise an
Bedeutung verloren und einer differenzierteren Betrachtung Platz gemacht. In
den Vordergrund getreten sind, verstirkt in den neunziger Jahren durch das In-
krafttreten des japanischen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1993 einerseits und
die Einfliisse der Reformdiskussionen um die Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft in Deutschland!! andererseits, offenere, konstruktiv-gegenstandsbezogene

5 Vgl. etwa die Nachweise in den Fufinoten 21 f.

¢ Vgl. etwa Kitagawa et al. (Hrsg.), Regulierung — Deregulierung — Liberalisierung, 2001.

7 Vgl. etwa Ziekow (Hrsg.), Wandel der Staatlichkeit und wieder zuriick?. Die Einbezie-
hung Privater in die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben (Public Private Partnership), 2011, dort
insbesondere die Beitrdge von Akio Takahashi und Atsunori Isomura.

8 Wiederum nur stellvertretend sei genannt die von Rainer Pitschas und Shigeo Kisa 1999
in Speyer veranstaltete Tagung zur ,,Internationalisierung von Staat und Verfassung im Spiegel
des deutschen und japanischen Staats- und Verwaltungsrechts unter Beteiligung japanischer
und deutscher Rechtswissenschaftler, vgl. Pitschas/Kisa (Hrsg.), Internationalisierung von
Staat und Verfassung im Spiegel des deutschen und japanischen Staats- und Verwaltungsrechts,
2002.

9 Siehe zur weiteren Optimierung der wechselseitigen Informiertheit iiber die aktuellen Ent-
wicklungen und Diskurse im Fach auch die Berichte von Hirotaka Tokumoto und Jens-Peter
Schneider in diesem Band.

10" Sakurada/Bolicke, ZJapanR 5 (1998), S. 169 ff. Dazu Shiono, VerwArch 84 (1993), S. 45 fT.
Ferner Kodderitzsch, ZJapanR 2 (1996), S. 1311f.; Bullinger, VerwArch 84 (1993), S. 65ff.
Eingehend Takagi/Tsuneoka/Suda, Jokai Gyodsei Tetsuzukihd (Kommentar zum jVwVTG),
2. Aufl. 2017.

' Vgl. die von Wolfgang Hoffmann-Riem und Eberhard Schmidt-Afmann in den Jahren
1993-2004 herausgegebenen 10 Bénde der ,,Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts®
sowie anschlieend Hoffinann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, 1. Aufl. 2006, 3. Aufl. 2022 (nunmehr herausgegeben von VofSkuhle/Eifert/
Mollers). Berichtend Kersten, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts,
Band I, § 25; Kahl, European Public Law (EPL) 16 (2010), S. 105 ff. (chinesische Ubersetzung
in: Huxiang Law Review 3 [2023], S. 148f.).
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Debatten. Sie haben die frithere (zu) einseitige Ausrichtung am Verwaltungsakt
iiberwunden und befassen sich nun auch eingehend mit sonstigen verwaltungs-
rechtlichen Fragen, etwa dem in Japan als Gyoseishido (,,Verwaltungsanleitung®)
bezeichneten informellen Verwaltungshandeln sowie Verhandlungslosungen und
deren Durchsetzung.'? Weitere Themen der Beschiiftigung waren in jiingerer Zeit
beispielsweise die Steuerung der Verwaltung durch Recht,!* der Verwaltungs-
stil,'* die Ermessenslehre,' die Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen der exe-
kutiven Normsetzung,'® die Konstitutionalisierung, zumal Demokratisierung'’
des Verwaltungsrechts'® oder die Rentenversicherung und Generationengerech-
tigkeit!®.

Zuletzt hat sich der deutsch-japanische Rechtsvergleich tendenziell etwas auf
das Verfassungsrecht verlagert, wie die von Rainer Wahl 1998, 2000, 2004 und
2005 veranstalteten Tagungen?! sowie die seit 2015 von Matthias Jestaedt und
Hidemi Suzuki organisierten ,,Deutsch-Japanischen Verfassungsgespriche‘?* un-

12 Vgl. Fujita, Die Verwaltung 15 (1982), S.2261T.; dens., in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann (Hrsg.), Konfliktbewéltigung durch Verhandlungen, Band 1, 1990, S.289ff.; dens.,
NVwZ 1994, S.133ff.; Shiono, in: Tsuji (Hrsg.), Public administration in Japan, 1984,
S.2391f.; dens., in: FS fiir Peter Lerche, 1993, S. 851 ff. Ferner Ohashi, VerwArch 82 (1991),
S.220ff; ders., in: Riedel (Hrsg.), Bedeutung von Verhandlungslésungen im Verwaltungsver-
fahren, 2002, S.51f.; Takada, DOV 2002, S.265ff. Berichtend aus deutscher Sicht Leife,
DOV 2008, S. 802 ff.; Marutschke, Einfiihrung in das japanische Recht, 2. Aufl. 2009, S. 80ff.

13 Ohashi, in: Trute/GroB/Réhl/Méllers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Trag-
fihigkeit eines Konzepts, 2008, S. 513 ff.; Yamamoto, DOV 2006, S. 848 fT.

14 Shiono, in: Coing (Hrsg.), Die Japanisierung des westlichen Rechts, Japanisch-deutsches
Symposion in Tiibingen vom 26. bis 28. Juli 1988, 1990, S. 45ff.

15 Yamamoto (Fn. 13), S. 848 f1.; ders., VerwArch 109 (2018), S. 1901ff. (2111T.); Tatsumi, in
diesem Band.

16" Ohashi (Fn. 13), S. 522 f.; Yamamoto, in: Trute/GroB/R6hl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, S. 899 (922 ff.).

17" Yamamoto, JoR 65 (2017), S. 8491F.

18 Yamamoto (Fn. 16), S. 899 T,

19 Ohta, in: Gebauer/Isomura/Kansaku/Nettesheim (Hrsg.), Alternde Gesellschaften im
Recht, 2015, S. 1491t.; ders., in: Kasagi (Hrsg.), Solidarity Across Generations, 2020, S. 151 ff.

20 Vgl. im Ubrigen auch noch Takada, DOV 2002, S. 265 ff.

2l Die beiden erstgenannten Tagungen zu den Themen ,,Verfassungsprobleme der Bio-
medizin“ und ,,Umweltverfassungsrecht”, die beiden letztgenannten Tagungen zum Thema
., Verfassungsidnderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpretation, vgl. Wahl (Hrsg.), Ver-
fassungsianderung, Verfassungswandel, Verfassungsinterpretation, Vortrige bei deutsch-japani-
schen Symposien in Tokio 2004 und Freiburg 2005, 2008.

22 Vgl. Jestaedt/Suzuki, Verfassungsentwicklung I, Auslegung, Wandlung und Anderung
der Verfassung. Deutsch-japanisches Verfassungsgespriach 2015, 2017; dies., Verfassungsent-
wicklung II, Verfassungsentwicklung durch Verfassungsgerichte. Deutsch-Japanisches Verfas-
sungsgesprach 2017, 2019; dies., Verfassungsentwicklung III, Verfassungsentwicklung im
Gesetz. Deutsch-Japanisches Verfassungsgespriach 2019, 2021.
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terstreichen. Umso groBer ist das Bediirfnis, diese wichtige verfassungsrechtli-
che Kooperation nun durch einen alle zwei Jahre in Deutschland bzw. Japan zu-
sammenkommenden, institutionalisierten Gesprachskreis ,,Deutsch-Japanisches
Verwaltungsrechtskolloquium* zu ergénzen. Auch fiir das Verwaltungsrecht be-
darf es fiir unsere beiden Lander eines festen und ldngerfristigen Forums gegen-
seitigen Erfahrungsaustausches und gemeinsamen Lernens,? in das auch jiingere
Nachwuchswissenschaftler/-innen einbezogen werden.

Es ist Bernd Grzeszick und mir daher eine grofle Freude, Sie, sehr geehrte
Kolleginnen und Kollegen, heute zum ersten Zusammentreffen unseres durch
die Fritz-Thyssen-Stiftung groBziigig geforderten neuen Gespréachskreises (zu
dessen Teilnehmerinnen und Teilnehmern siche die Liste am Ende des Buches)
begriien zu diirfen. Unsere erste Tagung war urspriinglich bereits fiir das Jahr
2020 geplant, musste dann aber wie so vieles infolge der Covid-19-Pandemie
leider dreimal verschoben werden. Nun freuen wir uns umso mehr auf das gegen-
seitige Kennenlernen sowie auf anregende Fachvortrage und Diskussionen und
heilen Sie auf das Herzlichste zum 1. Deutsch-Japanischen Verwaltungsrechts-
kolloquium in Heidelberg willkommen. Eine besondere Freude ist es uns ferner,
heute Abend den Présidenten des Bundesverfassungsgerichts, Herrn Prof. Dr.
Stephan Harbarth, als Gast begriilen zu diirfen; Herr Harbarth hat sich freund-
licherweise bereiterklért, eine Dinner-Speech iiber ,,Die Bedeutung der Rechts-
vergleichung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts* zu halten.?*

23 Siehe allgemein auch die Aktivititen und Ziele der Deutsch-Japanischen Juristenvereini-
gung; dazu das Stichwort ,,Ziele®, in: Deutsch-Japanische Juristenvereinigung e.V., https://djjv.
org/index.php/de/djjv/ziele-der-djjv. Auch gelegentliche Symposien der Alexander von Hum-
boldt-Stiftung trugen in der Vergangenheit zur Verbesserung des gegenseitigen kulturellen und
juristischen Verstédndnisses und zur Anbahnung von Kontakten bei; erwiahnt sei als eines der
Resultate nur der Sammelband von Berberich/Holl/Maaf3 (Hrsg.), Neue Entwicklungen im Of-
fentlichen Recht, 1979, dort insbesondere der 3. Teil (Verwaltungsrecht).

24 Die Rede ist in diesem Band mitabgedruckt, s. unten S. 91T
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Die Bedeutung der Rechtsvergleichung in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”

Stephan Harbarth

I. Einfithrung

Warum sollte es fiir die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts von Be-
deutung sein, wie das Recht eines anderen Staates einen bestimmten Konflikt
16st? In den Vereinigten Staaten von Amerika wiirde die Antwort von Vertretern
des ,,Originalism* in etwa so lauten, wie es Justice Antonin Scalia in seinen
Opinions wiederholt zum Ausdruck brachte:

»[1]rrelevant are the practices of the ,world community,” whose notions of justice are (thank-
fully) not always those of our people.!

oder:

,,We must never forget that it is a Constitution for the United States of America that we are
expounding [...] [W]here there is not first a settled consensus among our own people, the views
of other nations, however enlightened the Justices of this Court may think them to be, cannot
be imposed upon Americans through the Constitution.*?

Die deutsche und européische Rechtstradition teilt diese komparative Skepsis
nicht.? So hat Peter Hiiberle bereits 1989 in einem vielbeachteten Aufsatz die
Rechtsvergleichung im Verfassungsrecht gar als ,.fiinfte Auslegungsmethode*
neben dem klassischen Methodenkanon Savignys proklamiert.* Und in der Tat:
Versteht man die Verfassung nicht als starres, unverdnderliches Dokument, so

* Der Verfasser dankt Herrn Dr. Dominik Meier, LL.M. (Yale) fiir die hilfreiche Unterstiit-
zung bei der Vorbereitung des der Veréffentlichung zugrundeliegenden Vortrags flir das
1. Deutsch-Japanische Verwaltungsrechtskolloquium an der Ruprecht-Karls-Universitit Hei-
delberg am 28. April 2023.

! Supreme Court, Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304, 347f. (2002). Indessen gibt es auch
viele U.S.-amerikanische Juristen, die sich fiir mehr Rechtsvergleichung aussprechen (siehe
statt aller Ginsburg, EuGRZ 2005, S. 341).

2 Supreme Court, Thompson v. Oklahoma, 487 U. S. 815, 868 f. (1988).

3 Noch weiter geht die siidafrikanische Verfassung, die Bill of Rights, die in Art. 39 Abs. 1
lit. ¢ eine ausdriickliche Erméchtigung zur Rechtsvergleichung enthilt: ,,When interpreting the
Bill of Rights, a court, tribunal or forum [...] may consider foreign law.*

4 Hiberle,JZ 1989, S. 913.



10 Stephan Harbarth

diirfte insbesondere angesichts der fortschreitenden gesellschaftlichen, wirt-
schaftlichen und technologischen Globalisierung viel dafiir sprechen, den Blick
weniger auf das ,,0b“ und mehr auf das ,,Wie“ von Rechtsvergleichung zu rich-
ten.

Erst recht gilt dies fiir eine der Europa- und Volkerrechtsfreundlichkeit ver-
pflichtete Verfassung. Das Unions- und Vélkerrecht setzt bis zu einem gewissen
Grad eine Rezeption der Rechtsordnungen der Mitglied- bzw. Konventionsstaa-
ten voraus, weil es sich teilweise aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferun-
gen der Nationalstaaten speist.” Umgekehrt hélt der Grundsatz der Europa- und
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes das Bundesverfassungsgericht
dazu an, Auslegungsspielrdume im Sinne unions- bzw. volkerrechtlicher Wertun-
gen zu nutzen.® Aufgrund dieser vertikalen Verschrinkungen mit beiderseitiger
Rezeptionsrichtung dréngt sich Rechtsvergleichung vielfach geradezu auf.

Im Folgenden sei die Bedeutung der Rechtsvergleichung in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts in einigen Facetten kursorisch beleuchtet.
Den Beginn markiert dabei eine Bestandsaufnahme dariiber, in welchem Um-
fang und in welcher Weise das Bundesverfassungsgericht in seinen Entscheidun-
gen rechtsvergleichend argumentiert (I.). Im Anschluss an Uberlegungen zum
Zweck der Rechtsvergleichung und zu ihrer Legitimation in der Verfassungs-
rechtsprechung (III.) werden die Voraussetzungen fiir eine gelingende Verfas-
sungsrechtsvergleichung konkretisiert (IV.), bevor ein knappes Fazit gezogen
wird (V.).

II. Bestandsaufnahme

Die Bedeutung der Rechtsvergleichung in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ldsst sich sowohl quantitativ (1.) als auch qualitativ (2.) vermes-
sen.

1. Quantitdt

Zu Beginn der 1950er Jahre konnte das Bundesverfassungsgericht auf keine
eigene Rechtsprechung und erst recht auf keine eigene ,,stindige Rechtspre-
chung* rekurrieren — eine solche musste erst noch entwickelt werden. Jedenfalls
auch deshalb war bei der Entfaltung der eigenen verfassungsrechtlichen Dogma-

5 Vgl. Art. 6 Abs. 3 EUV, Art. 52 Abs. 4 Grundrechte-Charta.
¢ Siehe hierzu nur BVerfGE 128, 326 (366 1T.).
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