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A. Einleitung

I. Grundlagen

Der Begriff ,,legal transplant™ — oder ,,Rechtstransfer* — beschreibt den Vorgang,
bei dem ein Rechtsetzer' Recht aus einer fremden Rechtsordnung in die eigene
tibertrigt.> Im wissenschaftlichen Kontext wird mit diesem Begriff gemeinhin
die Erforschung von Bedingungen und Konsequenzen der Verwendung frem-
der Rechtsbestandteile bezeichnet.? Die Wanderung von Recht zwischen Juris-
diktionen ist kein neues Phinomen.* Seit Anfang des letzten Jahrhunderts ge-
winnen Integrationsprozesse, die Rechtsiibernahmen oder -angleichungen zum
Gegenstand haben, zunehmend an Bedeutung. Die ,,Ara integrativer rechtlicher
Globalisierung* hat dazu gefiihrt, dass Rechtsetzer immer hiufiger bewihrte
Normen anderer Rechtssysteme als Vorbild fiir die eigene Rechtsordnung he-
ranziehen. Die zunehmende Angleichung der technischen und wirtschaftlichen

I Anstatt des Begriffs ,,Gesetzgeber wird im Folgenden der Begriff , Rechtsetzer” ver-
wendet. Denn grundsitzlich sollen auch exekutive und judikative Formen der Rechtstrans-
plantation in die Debatte miteinbezogen werden. Zur Eingrenzung des Begriffs des Rechts-
transfers siehe unten B.II.

2 Der Begriff , legal transplant“ und die Debatte um diesen Begriff wird meist mit dem
Rechtshistoriker Alan Watson in Verbindung gebracht. Rechtsrezeptionen waren allerdings
schon lange Zeit vor der Verdffentlichung von Watsons ,,Legal Transplants: An Approach to
Comparative Law* Gegenstand verschiedenster Untersuchungen. Fiir die Analyse der Rezep-
tionen von Romischem Recht im europdischen Raum und deren Folgen ist insbesondere Ko-
schaker zu erwéhnen (z. B. Koschaker, Europa und das Romische Recht). Im Zusammenhang
mit der Debatte zu Harmonisierungen und Rechtsiibernahmen in den Kolonialgebieten, wie
auch schon zum Romischen Recht, ist Walton als Herausgeber des Journal of Comparative
Legislation and International Law hervorzuheben. Dieser nutzte wohl auch als erster die Me-
thapher , transplantation® fiir die Ubernahme — oder Verpflanzung — fremden Rechts. Eine gute
Zusammenfassung von Waltons Arbeit findet sich bei Cairns, Georgia Journal of International
and Comparative Law 41 (2014), 637 (688 ff.). Hinzu kamen viele Autoren wie Hirsch, die das
Phénomen Rechtstransfer an konkreten Rezeptionsvorgingen analysierten.

3 Vgl. nur Kischel, Rechtsvergleichung, S. 63 Rn. 34.

4 Schon im 17. Jahrhundert v. Chr. gab es Rechtsrezeptionen. Dies zeigt Watson unter an-
derem an einer Bestimmung aus dem sumerischen Gesetz von Hammurabi, das eine deutliche
Ahnlichkeit zu einem etwa hundert Jahre ilteren Gesetz von Eschnunna aus dem Zweistrom-
land hat. Fiir Watson deutet dies auf eine Rechtsrezeption hin. Watson, Legal Transplants,
S.22ff. Zum Einfluss des griechischen Rechts auf das Rémische Recht, vgl. Barta, ,,Graeca
non leguntur?, S. 511 ff.

5 So die Formulierung bei Mistelis, International Lawyer 34 (2000), 1055 (1057).



2 A. Einleitung

Lebensbedingungen und der damit verbundenen juristischen Aufgabenstellun-
gen des Staates erhoht die Attraktivitéit von Rechtsrezeptionen.® Kulturelle An-
néherungsprozesse und der Abbau von Informations- und Sprachgrenzen haben
zudem positive Auswirkungen auf die Zugénglichkeit zu fremdem Recht. In
Zeiten von gesellschaftlichen und politischen Umbriichen — wie etwa nach dem
Zerfall der ehemaligen Sowjetunion in den Neunzigerjahren’” — haben Staaten
umfassende Rechtsiibernahmen vollzogen, um moglichst effektive und ziigi-
ge rechtliche Reformen einzuleiten. Auch bei weniger umfassenden Normvor-
haben beriicksichtigen Rechtsetzer immer hdufiger fremde Losungen oder iiber-
tragen sie sogar in ihr eigenes Rechtssystem. Rechtstransfers sind somit Teil des
politischen Alltagsgeschéfts geworden.

Die Ubertragung fremden Rechts kann den Rechtsetzer aber auch vor Pro-
bleme stellen. Diese Arbeit wird sich mit der Frage néher befassen, wie solche
Probleme antizipiert bzw. bewiltigt werden koénnen. Das genaue Erkenntnis-
interesse und die methodische Vorgehensweise sollen sogleich néher thema-
tisiert werden. Davor lohnt sich aber noch ein kurzer Uberblick iiber weitere
Perspektiven, aus denen sich die Wissenschaft mit dem Phinomen des ,,legal
transplant beschiftigt. Eine solche Ubersicht erscheint zum einen sinnvoll, um
die Thematik dieser Arbeit innerhalb des Spektrums dieser unterschiedlichen
Betrachtungsweisen einzuordnen. Zum anderen kdnnen dadurch bereits einige
Themengebiete vorgestellt werden, auf die im Laufe der Arbeit noch Bezug ge-
nommen wird.

Rechtstransfers spielen im Bereich der Rechtsgeschichte eine bedeutende
Rolle. Die Rechtsgeschichte setzt sich zum einen mit dem dogmatischen Gehalt
konkreter Rechtsiibernahmen oder deren historischen Wurzeln auseinander.®
Zum anderen versucht sie, Rechtstransfers als Teil eines groBlen historischen
Gesamtbildes zu erfassen.’ Dabei ist es das Ziel, mithilfe von Rezeptionen ein
besseres Verstindnis fiir historische Rechtsentwicklungen zu erlangen. Auch
die Ideen von ,,Rechtskreisen” oder ,,Rechtsfamilien” entstammen zum gro-
Ben Teil einer systematischen (und historischen) Betrachtung von iiberregiona-
len Rechtseinfliissen.!? Europiische Rechtswissenschaftler werfen traditionell
ein besonderes Augenmerk auf die Verbreitung und Rezeption des Romischen

6 Fedtke, Die Rezeption von Verfassungsrecht, S. 15.

7 Zu Rezeptionen durch Linder der ehemaligen Sowjetunion vgl. unter anderem: Heiss
(Hrsg.), Zivilrechtsreform im Baltikum; Jessel-Holst/Kulms/Trunk, Private Law in Eastern
Europe; Kviatek, Explaining Legal Transplants; Fodor, Rechtsreform durch Normtransplan-
tation in Mittel- und Osteuropa.

8 Kaiser, Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 24 (1964), 391
(402) unter Bezugnahme auf Kaden, Rechtsvergleichung, S. 16ff.; Zimmermann, in: Hewett/
Zimmermann (Hrsg.), Larva legis aquiliae, S.49; Lohsse, in: Shin (Hrsg.), Rezeption europai-
scher Rechte in Ostasien, S. 19.

9 Z.B. Watson, American Journal of Comparative Law 44 (1996), 335; Watson, Roman
law & comparative law.

10 Zu den verschiedenen Rechtskreisen und deren Beeinflussung durch Rezeptionen vgl.
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Rechts innerhalb Europas.!! Andere haben die Rezeption und Entwicklung des
,»Common Law* analysiert. Dazu gehort vor allem der Einfluss des britischen
,JKolonialexports* auf die Rechtsentwicklung vieler Jurisdiktionen.!?

Die Erkenntnisse aus diesen rechtsgeschichtlichen Untersuchungen werden
aktuell auch fiir Harmonisierungsbestrebungen genutzt. Dazu gehort etwa das
Projekt eines einheitlichen oder zumindest angeglichenen européischen Privat-
rechts auf der Grundlage eines gemeinsamen ,,Common Cores*.!3

Teilweise wird sich mit dem Phdnomen Rechtstransfer befasst, um die Rolle
von Recht als Instrument fiir gesellschaftlichen und rechtlichen Wandel besser
zu verstehen.!'* In seiner viel beachteten Monografie Legal Transplants. An Ap-
proach to Comparative Law stoBt Watson diese Debatte eher beildufig an. Der
Schwerpunkt seiner Arbeit liegt auf einer rechtsgeschichtlichen Aufarbeitung
der Entwicklung des (insbesondere Romischen) Privatrechts innerhalb Europas.
Ein Ergebnis seiner jahrelangen Studien ist, dass die Ubertragung von Recht den
Hauptfaktor fiir rechtlichen Wandel darstellt.!> Eine weitere Schlussfolgerung:

,Law is socially easy. [Laws] move easily and are accepted into the system without too
great difficulty. This is so even when the rules come from a very different kind of sys-
tem. 16

Recht konne also grundsétzlich ohne grofle Schwierigkeiten von einem Rechts-
system in ein anderes {libertragen werden, selbst wenn sich die Systeme sehr
deutlich voneinander unterscheiden. Fremdes Recht konne sich ohne Weite-
res in neue soziale Rahmenbedingungen einfiigen. Diese These entfachte eine
neue Debatte um die Frage des Verhiltnisses von Recht und Gesellschaft. Fiir
viele war sie eine Gegenposition zur sogenannten ,,Spiegel-Theorie” Montes-
quieus.'” Diese besagt, dass Recht ein Abbild gesellschaftlicher Strukturen und

etwa Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, S.96ff., 214 ff.; Constantinesco,
Rechtsvergleichung, S. 462 ff.

11 Zur Verbreitung des Romischen Rechts in Europa und zu seinen Auswirkungen auf die
heutigen Rechtssysteme: Koschaker, Europa und das Romische Recht; Wieacker, Privatrechts-
geschichte der Neuzeit; mit Blick auf die kulturellen Einflisse: Zimmermann, Juristenzeitung
2007, 1.

12 vgl. dazu beispielhaft Nelson, The Common Law in Colonial America; Stoebuck, Wil-
liam & Mary Law Review 10 (1968), 393.

13 Dazu etwa Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, European Law.

14 Diese Debatte wurde insbesondere durch das Law and Developlement Movement in den
1970er Jahren angestoBen. Vgl. dazu grundlegend: Burg, American Journal of Comparative
Law 25 (1977), 492; Merryman, American Journal of Comparative Law 25 (1977), 457.

15 Transplanting is, in fact, the most fertile source of development.* Watson, Legal Trans-
plants, S.95.

16 Watson, Legal Transplants, S. 95f.

17 Bereits ohne direkten Bezug auf Watson: Kahn-Freund, The Modern Law Review 37
(1974), 1 (6); Als Reaktion auf Watson vgl. nur: van Wallendael, in: Filipiak, Agnieska/Kania,
Eliza/Van den Bosch, Jeroen/Wisniewski, Rafat (Hrsg.), Evolving dependency relations, S. 75
(77); Ewald, The American Journal of Comparative Law 43 (1995), 489; Jupp, Cambridge
Journal of International and Comparative Law 2014, 381 (393).
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daher jedem Staat eigen sei (esprit général). Die Gesetze verschiedener Natio-
nen unterscheiden sich gemiall Montesquieu nach den natiirlichen, wirtschaft-
lichen, kulturellen und politischen Begebenheiten.'® Watson beschreibt Recht
hingegen als ein relativ eigenstindiges, von gesellschaftlichen Entwicklungen
losgelostes Instrument. Er widerspricht damit der Idee, dass sich Recht als Spie-
gelbild des ,Volksgeistes* in einer Gesellschaft verfestigt.

Dieser Trennung zwischen Recht und Kultur stimmen einige Autoren nicht
zu. So etwa Legrand, der die ,,Unméglichkeit von Rechtstransfers* behauptet.!®
Seine Argumentation: Der Inhalt einer Regel, die iibertragen werden soll, trage
die Kultur des Geberlandes in sich. Da der ,kulturelle Teil* der Regel aber der
Kultur des Geberlandes eigen sei, konne dieser Teil nicht ,,mitiibertragen wer-
den. Da dieser ,.kulturell aufgeladene Teil* der Regelung aber selbst fiir den In-
halt der Regelung unabdingbar sei, schlage die Ubertragung schlieBlich fehl.20
Ob man diese These iiberzeugend findet oder nicht, sei dahingestellt.?! Jeden-
falls gab sie den Anstof} fiir eine konzeptionelle Debatte, an der sich eine Viel-
zahl von Rechtsvergleichern und Rechtssoziologen beteiligte.?2 Einzelheiten
konnen hier auler Betracht bleiben. Bemerkenswert ist allerdings, dass sich die

18 La Montesquieu, De 1’Esprit des Lois, Buch 1, Kapitel 3 (Des lois positives) S. 8.

,Elles doivent étre tellement propres au peuple pour lequel elles sont faites, que c’est un
trés-grand hasard si celles d’une nation peuvent convenir a une autre. [...] Elles doivent étre
relatives au physique du pays, au climat glacé, briillant ou tempéré; a la qualité du terrain, a sa
situation, a sa grandeur, au genre de vie des peuples, laboureurs, chasseurs ou pasteurs: elles
doivent se rapporter au degré de liberté que la constitution peut souffrir; a la religion des ha-
bitants, a leurs inclinations, leurs richesses, a leur nombre, a leur commerce, a leurs meers, a
leurs maniéres.*

Ubersetzt:

,»Sie [gemeint: das politische (6ffentliche) Recht und das Zivilrecht jeder Nation] sollten
so genau auf das Volk, fiir das sie gemacht werden, zugeschnitten sein, dass es reiner Zufall
wire, wenn die Gesetze einer Nation die Bediirfnisse einer anderen Nation befriedigen wiir-
den [...] Sie sollten abhingig von der Geographie des Landes sein, zu seinem Klima, ob kalt,
tropisch oder mild; zu der Beschaffenheit des Landes, seiner Situation, seiner Grof3e; zu der
Lebensform des Volkes, ob Bauern, Jager, oder Schéfer; sie sollten abhéngig zu dem Grad
an Freiheit sein, die die Verfassung aushalten kann; zur Religion seiner Bewohner, zu seinen
Neigungen, seinem Wohlstand, seiner Bevolkerungsanzahl, dem Handel, Gebrauche und Ver-
haltensweisen.*

19" Legrand, Maastricht Journal of European and Comparative Law 4 (1997), 111 Legrand,
in: Nelken/Feest, Adapting Legal Cultures, S. 57 ff.

20 Legrand, in: Nelken/Feest (Hrsg.), Adapting Legal Cultures, S. 57.

21 Der Schlussfolgerung, Rechtstransfers seien unméglich, ist nicht zu folgen. Die von Le-
grand formulierte Erkenntnis, dass Recht kulturell geprégt ist, stellt nicht das Ende, sondern
gerade einen Ansatz der Erforschung von Rechtstransfers dar: Wie und in welchem Ausmaf3
verindern sich Rechtsregeln bei ihrer Ubertragung? So Kischel, Rechtsvergleichung, S.67
Rn. 38. Richtig ist auch Kischels Erkenntnis, dass Legrand einen im Vergleich zu Watson deut-
lich enger gefassten Begriff von Rechtstransfer nutzt. Scheinbar sind fiir Legrand Ubernah-
men, die schlussendlich nicht komplett identisch sind, sondern etwa an das neue Rechtssystem
angepasst wurden, keine Rechtstransfers. Dazu noch unten B. II.

22 Beispielhaft: Kahn-Freund, The Modern Law Review 37 (1974), 1; Ewald, The Ame-
rican Journal of Comparative Law 43 (1995), 489.
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Diskussion um das Spannungsverhéltnis zwischen zwei unterschiedlichen Kon-
zepten von legal transplants dreht: Auf der einen Seite steht ein eher zuversicht-
licher Ansatz, nach dem Rechtsiibertragungen das wichtigste Instrument fiir ge-
sellschaftlichen Wandel darstellen (Watson); auf der anderen Seite steht ein eher
pessimistischer Ansatz, nach dem Recht stark kulturell behaftet ist und somit
grundsétzlich nur schwierig (oder gar ,,unmdglich®) zu libertragen ist (Legrand).
Diese Ansitze stehen einander als Extrempositionen diametral gegeniiber. Das
dadurch gekennzeichnete Spannungsfeld bietet im Weiteren eine wichtige
Grundlage fiir die methodische Herangehensweise an das Thema Rechtstrans-
fer. Weder ein fiir vorbehaltlos moglich gehaltener Rechtstransfer (Watson)
noch die allzu restriktive Auffassung Legrands tragen dem Umstand Rechnung,
dass es sich bei einem Rechtstransfer um einen iterativen Prozess handelt, in
welchem eine gegenseitige Angleichung von Recht und Gesellschaft stattfindet
und der damit eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich macht.

Deutlich weniger theoretisch befasst sich die klassische Rechtsverglei-
chung?? (auf Mikroebene?*) mit dem Phidnomen der Rechtsiibernahme. In der
Rechtsvergleichung wird nach Griinden fiir eine bestimmte Ausgestaltung des
Rechts sowie dessen Funktion gefragt.2® Sie ist insbesondere bei der gedank-
lichen Vorarbeit aber auch im Implementationsprozess der zu iibertragenen Re-
geln von Bedeutung.

Eine wiederum andere Perspektive auf das Thema Rechtstransfer nehmen
schlieBlich die Untersuchungen bestimmter Rezeptionsprozesse und deren Aus-
wirkungen auf das rechtliche und soziale Umfeld des Rezipienten ein. Damit
werden auch spezifische durch Rechtstransfers hervorgerufene Probleme iden-
tifiziert und analysiert.?® Diese ,,Linderberichte*?’ sind oft verbunden mit
rechtspolitischen Empfehlungen. Teilweise werden sie jedoch auch als Instru-
ment genutzt, um induktive Schlussfolgerungen im Hinblick auf die Gelingens-
bedingungen fiir Rechtstransfers im Allgemeinen zu ziehen.

23 Die Rechtstransferforschung gehort nicht unmittelbar zur Rechtsvergleichung, ,,son-
dern zu ihrer Auswertung zur Ermittlung bestimmter ursidchlicher Faktoren. Vgl. Strebel,
Zeitschrift fiir auslandisches o6ffentliches Recht und Voélkerrecht 24 (1964), 405 (407).

24 In der rechtsvergleichenden Methodik stellt die sogenannte ,Mikroebene* die Ana-
lyse eines bestimmten Rechtsproblems anhand zweier (oder mehrerer) Rechtssysteme dar.
Die sogenannte ,,Makroebene* repréasentiert den Vergleich unterschiedlicher Rechtskreise und
Rechtsfamilien. Vgl. Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 4.

25 Dazu grundlegend: Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 12 F., 31 ff.

26 Fiir diese Arbeit besonders bedeutende Autoren in diesem Bereich sind etwa Hirsch,
Kderdi, Inoue oder Matsui. Auf sie wird diese Arbeit an vielen Stellen zuriickkommen.

27 Val. statt vieler Fleischer, Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht 7 (2004), 1129; Kurz-
ynsky-Singer/Zarandia, in: Kurzynsky-Singer (Hrsg.), Transformation durch Rezeption?,
S. 107; Markovits, Cornell International Law Journal 34 (2004), 95; Varul, in: Heiss (Hrsg.),
Zivilrechtsreform im Baltikum, S. 51; Kitagawa, Rezeption und Fortbildung des européischen
Zivilrechts in Japan; Loeber, in: Basedow/Drobnig/Elger/Hopt/Kulms/Kotz/Mestméacker
(Hrsg.), Aufbruch nach Europa, S. 943; Mikk, Jahrbuch fiir Ostrecht 42 (2001), 31; Dupré, Im-
porting the Law in Post-Communist Transitions.



6 A. Einleitung

Eine weitere — bislang eher kleinere — Gruppe in der Literatur befasst sich
mit der Frage, wie der (gesetzgeberische) Prozess eines Rechtstransfers in der
Praxis ausgestaltet sein muss. Die Disziplin steht vor der Herausforderung, die
Eigenheiten von Rechtstransfers fiir die Gesetzgebungstechnik herauszuarbei-
ten. Teilweise wird versucht, Theorien aus der Rechtsvergleichung mit bewéhr-
ten Systemanalysen aus den Sozialwissenschaften oder der Gesetzgebungstheo-
rie zu verkniipfen. Ziel dabei ist es, Vorschldage und Leitlinien zur Optimierung
des Gesetzgebungsprozesses zu entwickeln.*?8

Zusammengefasst ergibt sich also das folgende Bild: Rechtstransfers sind
fiir Rechtshistoriker interessant, da Rezeptionen fremden Rechts zu einem der
wichtigsten Motoren flir Rechtsentwicklungen gehdren. Die (Rechts-)Soziolo-
gie beschéftigt sich mit Rechtstransfers in zweierlei Perspektiven: Dabei geht
es zum einen um die Debatte ,,Recht als (geeignetes?) Instrument fiir sozia-
len Wandel“, zum anderen um die Analyse (konkreter) sozialer Auswirkungen
durch die Ubernahme fremden Rechts. Mit der (funktionellen) Rechtsverglei-
chung und der Gesetzgebungslehre kommen schlieBlich noch zwei Perspekti-
ven hinzu, die sich dem Thema Rechtstransfer aus einer methodischen Sicht
nahern.

Diese Arbeit wird sich mit dem Phinomen ,,Rechtstransfer aus einer aber-
mals anderen Perspektive befassen: Es geht um mogliche Wege, um Proble-
me bei Rechtstransfers, mit denen Rechtsetzer bei der Ubernahme von frem-
dem Recht konfrontiert sind, besser zu verstehen. Diese Perspektive ist eng
verkniipft mit den soeben vorgestellten anderen Bereichen der ,,Rechtstransfer-
forschung®. Daher wird an vielen Stellen auf deren Erkenntnisse zuriickgegrif-
fen werden.

Von ,,Problemen® bei Rechtstransfers ist die Rede, wenn bestimmte Fak-
toren die Aufnahme des Rechts im System des Rezipienten verhindern oder
erschweren. Mochte ein Rechtsetzer fremdes Recht kopieren, will er regel-
maBig nicht nur eine ,,leere Hiilse* an Worten iibertragen. Haufig geht es ihm
um die Ubertragung eines konkreten, erfolgreich geregelten Zustands, den er
in der ausldandischen Rechtsordnung beobachtet hat und den er fiir seine eigene
Rechtsordnung anstrebt. Dabei stoft er jedoch hiufig auf soziale und strukturel-
le Rahmenbedingungen im Exportland, die sich von den Rahmenbedingungen
in seiner eigenen Rechtsordnung erheblich unterscheiden. Jene Unterschiede
verursachen in der Folge hiufig Probleme bei der Ubertragung dieses fremden
Rechts. Die zu iibertragende Norm erhélt nicht selten einen anderen Inhalt als
in ihrer Ursprungsform. Denn dieser Inhalt wird nicht nur durch die Rechtskul-
tur, in der sie rezipiert wird, sondern auch durch den gesellschaftlichen Diskurs
beeinflusst.?? Oft stellen sich die Probleme sogar noch zu einem friiheren Zeit-

28 7.B. Xanthaki, International & Comparative Law Quarterly (2008), 659.
29 Teubner, in: Snyder (Hrsg.), The Europeanisation of Law, S. 243; Kurzynsky-Singer, in:
Kurzynsky-Singer (Hrsg.), Transformation durch Rezeption?, S. 4 (6).



II. Erkenntnisinteresse 7

punkt: Denn erste Vorbedingung jeden Rechtstransfers ist die Vorkenntnis und
schlieBlich das Verstidndnis des vorgesehenen Rechts in seinem urspriinglichen
Rechtskontext. Insbesondere ein profundes Verstdndnis des Rechts als Teil der
auslédndischen Rechtswirklichkeit ist hiufig schwierig zu erlangen.

Wie kann man versuchen, diesen Problemen im Zusammenhang mit Rechts-
iibertragungen zu begegnen? Hilfreich wére ein Instrument, mit dem man die
Erfolgsaussichten einer ins Auge gefassten Rechtstransplantation voraussehen
kann. Eine solche Prognose gestaltet sich jedoch hiufig als schwierig.3? Sie
stoflt schon aufgrund der Vielzahl an moglichen externen Faktoren, die auf den
Rechtstransfer nach seiner Implementation einwirken koénnen, an Grenzen.
Eine exakte ,,Vorhersage™ kann somit nicht der Anspruch an die Problemursa-
chenforschung von Rechtstransfers sein. Ihr Anspruch liegt vielmehr darin, in
einem ersten Schritt ein besseres Verstindnis fiir die Vielfaltigkeit des Phéno-
mens zu erarbeiten. Zudem wird sie sich mit der Frage befassen, in welchen
spezifischen Konstellationen typischerweise Probleme bei der Ubertragung
fremden Rechts auftreten. Sie kann schlieBlich die Grundlage fiir eine Strategie
bilden, die uns dabei hilft, aus gegliickten, problembehafteten oder gar geschei-
terten Rechtstransfers Lehren zu ziehen. Dies fiihrt zum Erkenntnisinteresse
dieser Arbeit.

II. Erkenntnisinteresse

Ziel der Arbeit ist es, Probleme, mit denen Rechtsetzer bei der Ubernahme von
fremdem Recht konfrontiert sind, mithilfe von Typologien und Erfahrungswer-
ten verstdndlicher zu machen. Die Arbeit soll die Grundlage fiir ein handhab-
bares Instrument liefern, welches Rechtsetzer fiir typische Problemkonstellatio-
nen sensibilisieren kann.

Rechtstransfers kdnnen in einer Vielzahl von unterschiedlichen Formen auf-
treten. Wollen wir die Ursachen von Problemen bei Rechtstransfers verstehen,
konnen wir Rechtstransfers nicht als ein Phdnomen oder Konzept betrachten,
sondern als eine Art Sammelbegriff fiir eine Vielzahl von verschiedenen Vor-
gingen. Jede Facette eines Rechtstransfers verdient daher eine eigenstindige
Betrachtung. Um eine systematische Herangehensweise zu ermdglichen, ist
daher eine ,,Aufspaltung®™ des Begriffs ,,Rechtstransfer notwendig. Ein dafiir
geeignetes Instrument ist die Bildung von Typologien. Die Mdglichkeiten,
Rechtstransfers in bestimmte Typen aufzuspalten und zu ordnen, sind allerdings
theoretisch unbegrenzt.3! Die Arbeit soll sich daher auf zwei Typologien fokus-

30" Kurzynsky-Singer, Transformation der russischen Eigentumsordnung, S. 20.

31 Typen konnen in einem beliebigen Bezug zum Phiinomen Rechtstransfer gebildet wer-
den. Mogliche Kategorien reichen von bestimmten Merkmalen der inhaltlichen Ausgestaltung
bis hin zu — fiir das Verstandnis von Rechtstransfer womdglich weniger brauchbaren — Katego-
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sieren, die sich zur Sensibilisierung fiir Problemrisiken und Losungsstrategien
besonders eignen:

Die erste Typenbildung befasst sich mit den unterschiedlichen Ursachen, die
fiir Probleme bei Rezeptionen verantwortlich sein konnen. Dafiir ist ein Blick
auf den gesamten Rechtstransferprozess notwendig. Dieser umfasst nicht nur
den Rechtssetzungsakt, sondern auch den Zeitraum vor der Implementation des
Rechtstransfers und den Zeitraum danach.

Die zweite Typenbildung befasst sich mit unterschiedlichen Merkmalen von
Rechtstransfers, die potenzielle Verbindungen zu Problemursachen aufweisen
konnen. Bei diesen Merkmalen handelt es sich um Hintergriinde, Motivationen
und Inhalte von Rechtstransfers sowie deren Art der Ubertragung. Ziel der Ar-
beit ist es, das Grundgeriist fiir eine solche ,,problemorientierte Rechtstransfer-
typologie* zu legen.

Beide Typologien konnen gemeinsam die Grundlage fiir ein sogenanntes
Aufmerksamkeitsraster darstellen. Mit diesem Raster sollen Problemkonstel-
lationen (oder auch Erfolgskonstellationen) bei fritheren Rechtstransfers abge-
bildet werden. Damit werden dem Rechtsetzer Erfahrungswerte zur Verfligung
gestellt, die er bei eigenen Rechtstransfervorhaben nutzen kann. Das Aufmerk-
samkeitsraster kann den Rechtsetzer insbesondere dadurch unterstiitzen, indem
es ihn auf bestimmte wiederkehrende Problemkonstellationen hinweist. Wie die
Rechtswissenschaft durch den Gebrauch von Typologien an diese Erfahrungs-
werte gelangen konnte, soll in dieser Arbeit vertieft werden. Zudem soll skiz-
ziert werden, wie dieses Raster — fiir den Fall, dass geniigend Erfahrungswerte
zur Verfiigung stehen — von Rechtsetzern bei ihrem eigenen Rechtstransferpro-
jekt angewandt werden kann.

SchlieBlich sind einige Strategien vorzustellen, die zur Vermeidung von Pro-
blemen bei Rechtstransfers beitragen konnen. Dazu gehort insbesondere auch
die Frage, wann es sinnvoll sein kann, das fremde Recht in lediglich modifizier-
ter Form zu iibertragen.

III. Gang der Darstellung

Zunichst wird in einem ersten Schritt in die vier wichtigsten Rezeptionsbei-
spicle eingefiihrt, die als Referenzgebiete zur Veranschaulichung von Proble-
men und Merkmalstypen dienen sollen. Diese Darstellung ist ein weiterer Teil
der Einleitung (A.IV.). Im ersten Teil der Arbeit (B., C. und D.) werden dann die
Grundlagen fiir das Modell eines Aufmerksamkeitsrasters entwickelt. Hierfiir
ist es erforderlich, den Untersuchungsgegenstand ,,Rechtstransfer fiir diese Ar-
beit zu prézisieren (B.). AnschlieBend werden die beiden Typologien ausgear-

rien wie etwa die Anzahl der Bearbeiter eines Rechtstransfers bei seiner Erstellung. Dement-
sprechend gilt es, eine Vorauswahl zu treffen, die dem Erkenntnisinteresse dient.
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beitet und veranschaulicht. Die erste Typologie kategorisiert die unterschied-
lichen Problemursachen, wie sie bei Rechtstransfers auftauchen kénnen (C.).
Die zweite typisiert unterschiedliche Merkmale von Rechtstransfers, die bei der
Entstehung von Problemen relevant werden konnen (D.). Auf Grundlage dieser
Typologien wird schlielich die Grundidee eines Aufmerksamkeitsrasters vor-
gestellt. Dieses Raster soll den Rechtsetzer auf der Grundlage von Erfahrungs-
werten fiir Probleme und auch mogliche Losungsmdglichkeiten sensibilisieren
(E.L.). Wie ein solches Raster aussehen und funktionieren kann, sobald nach der
vorgeschlagenen Methode ausreichend Erfahrungswerte zur Verfiigung stehen,
wird im zweiten Teil der Arbeit aufgezeigt (E.II.). In diesem Rahmen wird auch
auf die moglichen ,,Best-Practice-Strategien* einzugehen sein. Einen besonde-
ren Blick verdient dabei die Frage, wann Recht (,,nur*) in modifizierter Form
iibertragen werden sollte.

Zum methodischen Vorgehen bleibt noch folgendes klarzustellen: Die Ty-
pologien und die daraus entwickelnden Konzepte ergeben sich aus Beobach-
tungen und Analysen anderer Wissenschaftler sowie der im Rahmen dieser Ar-
beit gewonnenen Erkenntnisse. Sie werden an Beispielen veranschaulicht, aber
nicht durch empirische Studien belegt. Die Konkretisierung und Weiterent-
wicklung der Problemkategorien und der Typologien mittels der Empirik bleibt
der rechtsvergleichenden Wissenschaft vorbehalten.

IV. Einfiihrung in die Fallbeispiele

Die Typologien, die den Schwerpunkt dieser Arbeit darstellen, sollen nicht le-
diglich abstrakt besprochen, sondern an konkreten Beispielen veranschaulicht
werden. Hierfiir werden verschiedene Rezeptionsbeispiele aus der Vergangen-
heit und auch der Gegenwart herangezogen. Ein groBer Teil dieser Veranschau-
lichung wird an den nachfolgenden Beispielen vorgenommen werden:

— Rezeption des schweizerischen Zivilgesetzbuches in der Tiirkei im Jahr
1926;

— Rezeption der sogenannten MacArthur-Verfassung in Japan im Jahr 1946;

— Ubernahme des deutschen Sachenrechts in Estland von 1992;

— Ubernahme des US-amerikanischen Konzepts der unabhingigen Regulie-
rungsbehorden tiber das EU-Recht nach Deutschland.

An ihnen lassen sich eine Vielzahl von Problemursachen, Rechtstransfermerk-
male und Problemvermeidungsstrategien darstellen. Ergdnzend werden auch
weitere Rezeptionsbeispiele zur Veranschaulichung hinzugezogen. In diese
wird dann an der jeweiligen Stelle kurz eingefiihrt.

Angesichts ihrer zahlreichen unterschiedlichen Merkmale sind diese vier
,Hauptrezeptionsbeispiele* geeignet, um ein breites, moglichst reprasentatives
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Spektrum an Rechtstransferproblemen und -typen abzudecken. Sie alle erfolg-
ten in verschiedenen historischen Kontexten und Rechtsgebieten. Die Tiirkei
rezipierte das gesamte schweizerische ZGB und Obligationenrecht. Die Aus-
filhrungen werden sich hier allerdings iiberwiegend auf Fragen des Familien-
und Erbrechts konzentrieren. Bei der japanischen Rezeption der MacArthur-
Verfassung handelt es sich um die Ubernahme von Verfassungsrecht. Estland
rezipierte mit dem Sachenrecht zivilrechtliche Regelungen aus Deutschland.
Die Rezeption des Konzepts der unabhingigen Regulierungsbehorden aus den
USA dreht sich vornehmlich um den Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts.

Jede der Rezeptionen fand zudem in einem anderen ,,Rechtskreis® statt: Die
Rezeption in der Tiirkei traf auf eine damals islamisch geprigte Rechtskultur.
Die Ubernahme der ,,MacArthur-Verfassung* erfolgte im ostasiatischen Japan,
die des deutschen Sachenrechts in Estland fand im sowjetisch-sozialistischen
Rechtskreis statt. Die Rezeption der unabhéngigen Regulierungsbehérden fand
in Deutschland statt, wird aber — wie noch zu sehen ist — durch européische
Richtlinienvorgaben {iberlagert.

In den meisten der Beispiele unterscheidet sich zudem die ,,Rechtskultur
des Exporteurs von der des Rezipienten. Die Verfassung Japans sowie das Mo-
dell der unabhédngigen Regulierungsbehorden stammen aus den Vereinigten
Staaten also aus dem angelsidchsischen Common-Law-Raum. Das tiirkische Zi-
vilgesetzbuch sowie das deutsche Sachenrecht stammen aus der mitteleuropéi-
schen Rechtskultur, die ihre Wurzeln vor allem im Rémischen Recht hat.

Bei drei der oben genannten Beispiele handelt es sich um Totalrezeptionen —
also um die Ubernahme ganzer Gesetzbiicher. Lediglich die Rezeption des Kon-
zepts der unabhingigen Regulierungsbehérden in Deutschland aus den USA
stellt eine Teilrezeption dar. Anders als zu Zeiten der Kolonialisierung oder
des Umbruchs ganzer Gesellschaftssysteme sind Totalrezeptionen heutzutage
weniger hiufig anzutreffen. Es gibt jedoch auch einige aktuelle Beispiele wie
die Ubernahme der europiischen Datenschutzgrundverordnung in vielen Lin-
dern.3?

SchlieBlich haben die Rezeptionsbeispiele unterschiedliche Erfolgsgrade.
Wihrend die Rezeption in Japan von einigen als (in Teilen) gescheiterte Re-
zeption erklért wird, die Tiirkei ein durchwachsenes Bild abgibt, gilt die Arbeit
der Esten bei der Ubernahme deutscher Sachenrechtsnormen als iiberwiegend
erfolgreich.?3 Die Ubernahme des US-amerikanischen Independent-Regulato-
ry-Agency-Konzepts ist hingegen noch gar nicht EU-richtlinienkonform voll-
zogen worden.>* Es wird sich zeigen, dass die Veranschaulichung von Problem-

32 ygl. nur Walters/Trakman/Zeller, Data Protection Law, S. 428 ff.

33 Zu den Griinden sogleich unten.

34 Man kann sie jedoch auch als ,vorerst gescheitert” einstufen, da das deutsche System —
jedenfalls nach Einschédtzung der Europédischen Kommission — die Richtlinienvorgaben nicht
umgesetzt hat. Auch dazu sogleich unten.
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