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Der nachfolgende Beitrag greift ein Thema auf, das in der rechtsvergleichenden Lite-
ratur seit mindestens einem halben Jahrhundert intensiv diskutiert wird — kein ganz
junges Feld also mehr, selbst vor dem langen Zeithorizont der Rechtsvergleichung
nicht, und in seiner vollen Breite inzwischen auch schon kaum mehr zu dberschauen.
Freilich stehen wir noch immer eher am Anfang, was das Verstandnis von Rechts-
transfers angeht. Dementsprechend werden im Folgenden, neben einer Zwischenbi-

lanz, vor allem Forschungsdesiderate formuliert.

l. Die Landschaft

Bei der permanenten Veranderung, der Rechtsordnungen unterliegen, kommt
Rechtstransfers eine erhebliche Bedeutung zu. Das wird nicht immer sichtbar, wohl
weil es meist vordringlich erscheint, Uber Inhalt und ZweckmaRigkeit einer Norm zu
diskutieren, nicht Gber deren Herkunft. Vielleicht tragt zur Unsichtbarkeit auch die de-
zidierte Vorstellung vom Recht als menschengemachtem bei, namlich indem sie
dazu verleitet, seine jeweilige Setzung durch die dafur geschaffenen Institutionen als
ihrerseits ursachenlosen Akt originarer Schopfung zu dberhdhen, so dass sich die

Frage nach den Linien einer vorangegangenen Entwicklung erubrigt.

Mit etwas Abstand freilich treten diese Linien hervor und der Eindruck von Originari-
tat verblasst. Kontinuitat dominiert das Bild, und Innovation erweist sich oft als Kopie
oder Rekombination dessen, was andernorts bereits bekannt ist. In der Tat erschiene
es heutzutage, da Informationen Uber fremde Rechtsordnungen vergleichsweise
leicht verfugbar sind, auch geradezu leichtfertig, wenn vor einer geplanten Rechtsan-
derung nicht wenigstens erwogen wurde, was es an entsprechenden Regelungen in
anderen Ordnungen gibt, und eventuell auch an bereits gesammelten best practices

oder daraus destillierten internationalen Standards. Rechtstransfers kbnnen



dementsprechend jedenfalls inzwischen als allgegenwartig gelten. Womoglich waren

sie es aber — mehr oder weniger unbemerkt — auch schon friiher.’

Besonders augenfallig wird die Bedeutung von Rechtstransfers, wenn es um tiefgrei-
fende, rechtlich gesteuerte Umbruchsprozesse geht. Man denke nur an jene postso-
zialistische Transformation, welche die Rechtsordnungen im friheren Einflussgebiet
der Sowjetunion durchlaufen. Rechtstransfers sind in diesem Kontext zu einem zent-
ralen Instrument des Systemwechsels avanciert.? Das macht dieses Beispiel zu ei-
nem besonders prominenten. Aber die jungere und auch die nicht ganz so junge Ge-
schichte halten viele weitere bereit: Die Transformation in Sudafrika nach der Apart-
heid, der Neubeginn in Japan und Deutschland nach dem Zweiten Weltkrieg, auch
die Geschichte des Kolonialismus ist reich an Beispielen transfergepragter Transfor-

mation.

Als ein demnach hochst bedeutsames Phanomen der Rechtspraxis sind Rechts-
transfers auch Gegenstand einer inzwischen umfangreichen, breit gefacherten aka-
demischen Befassung. Auf den ersten Blick sind es vor allem Juristen, die sich damit
beschaftigen: Berater aus Wissenschaft und Praxis, ® die ihre Transfererfahrungen
reflektieren; Rechtsvergleicher, die sich in ihnrer Kompetenz vor allem deswegen ge-
fragt sehen, weil solchen Transfers auslandsrechtskundliche und gunstigenfalls auch
vergleichende Erwagungen vorangehen; Rechtshistoriker,® weil gerade lange Ent-
wicklungslinien im Recht kaum zu zeichnen sind, ohne auch Transfers zu berlck-
sichtigen — und auch umgekehrt, weil sich Transferverlaufe erst in einer Langzeitper-

spektive umfassend erschlieflzen.

! Mit der These von der Ubiquitiit von Rechtstransfers und von deren zentraler Bedeutung fiir die Rechtsentwicklung wird
gemeinhin vor allem Alan Watson assoziiert, vgl. Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 1974; auch Rodolfo
Sacco, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law, American Journal of Comparative Law 39 (1991), S. 1,
4 spricht ganz in dieser Tradition insoweit von “the wheels that keep legal progress rolling”.

% Resiimierende Auseinandersetzungen mit den Transfererfahrungen in diesem Kontext finden sich unter anderem bei Lado
Chanturia, Recht und Transformation, RabelsZ 72 (2008), S. 114 ff.; Rolf Knieper, Moglichkeiten und Grenzen der Ver-
pflanzbarkeit von Recht, RabelsZ 72 (2008), S. 88 ff.; eine breite Bestandsaufnahme bietet auch der regional freilich fokus-
sierende Band von Eugenia Kurzynsky-Singer (Hrsg.), Transformation durch Rezeption? Moglichkeiten und Grenzen des
Rechtstransfers am Beispiel der Zivilrechtsreformen im Kaukasus und in Zentralasien, 2014.

3Vgl. dazu statt vieler aus der Wissenschaft etwa Gert Winter, Verwaltungsrechtsentwicklung und ihre auslindische Bera-
tung in Transformationsstaaten. Das Beispiel Georgiens, in: Verwaltungsarchiv 2010, S. 408 ff.; und aus Praktikersicht Zeno
Reichenbecher, German Support of the Rule of Law — Constitutional Reform in Georgia, S. 25 ff. in: Wolfgang Babeck/Ste-
ven Fish/Zeno Reichenbecher (Hrsg.), Rewriting a Constitution: Georgia's shift towards Europe, 2012; beide am Beispiel
Georgiens.

4 Den Diskussionsstand aus dieser Perspektive zusammenfassend Michele Graziadei, Comparative Law as the Study of
Transplants and Receptions, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2007, S. 444 ff.
3 Vgl. fiir die Einordnung von Transfers in eine ausgreifende rechtshistorische Forschungsagenda vgl. Thomas Duve, Von der
Europiischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsgeschichte Europas in globalhistorischer Perspektive, Rechtsgeschichte 20
(2012), S. 18 ff.)



Bei naherem Hinsehen offenbart sich allerdings rasch, dass auch andere Disziplinen
sich dieses Themas annehmen, wenngleich mit anderen begrifflichen Zugangen.
Statt von ,Recht” als Gegenstand des Transfers ist dann — in den regelmallig engli-
schen Diskursen — von policies® oder institutions” die Rede, wenn sich andere Sozial-
wissenschaften, insbesondere die Politologie und Soziologie, aber durchaus effekt-
voll auch die Okonomie,? mit verwandten Vorgangen befassen, oder auch von ideas®

oder knowledge, ' wenn es die Geistes- oder Kulturwissenschaften sind.

Entsprechend reich ist die Literatur — obschon dennoch gewiss nicht luckenlos. Zu
zahlreich sind die Transfergeschichten, die es zu erzahlen gabe, und dabei jede ein-
zelne so komplex, dass allenfalls exemplarische Aufarbeitungen in Frage kommen.
Vor allem aber ist die Literatur noch auffallend disparat. Mit unterschiedlichen Vorver-
standnissen werden unterschiedliche Vorgange erforscht, wobei meist auf jeweils
spezifische historische Kontexte fokussiert wird. Unterschiedliche methodische An-

satze sind im Umlauf; auch heftige Methodendebatten hat es schon gegeben.

Vielleicht ist es daher an der Zeit, das Feld zu ordnen. Die Aufgabe ware grol3 — aber
womoglich auch der Gewinn, wenn parzelliertes Wissen zusammengefuhrt und un-
terschiedliche Methodiken in ihrer potenziellen Komplementaritat erkennbar wirden.
Das Ziel erscheint also der Muhe wert, und so versucht sich der vorliegende Beitrag

an einer groben Skizze dessen, was es zu vermessen galte.

Il. Die Begriffe

Disparat ist bereits der Sprachgebrauch — so sehr, dass es kaum einen Begriff gibt,
der nicht Gefahr liefe, manche der einschlagigen Fachdiskurse zu verfehlen. Proble-

matisch ist aber nicht nur die ins Babylonische spielende Sprachverwirrung. Vielmehr

¢ Einen Uberblick iiber den Stand der Forschung bieten Osmany Porto de Oliveira (ed.), Handbook of Policy Transfer, Diffu-
sion and Circulation, 2021; und Tom Baker/Christopher Walker (eds.), Public Policy Circulation: Arenas, Agents and Ac-
tions, 2019.

" Einschligig ist hier insbesondere die unter dem breiteren Oberbegriff des “institutional isomorphism” Diskussion; vgl. dazu
den seinerzeit prigenden Beitrag von Paul J. DiMaggio/ Walter W, Powell., The Iron Cage Revisited: Institutional Isomor-
phism and Collective Rationality in Organizational Fields, American Sociological Review, Vol. 48 (1983), S. 147 {f.; in
neuerer Zeit kritisch dazu Jens Beckert, Institutional Isomorphism Revisited: Convergence and Divergence in Institutional
Change, in: Sociological Theory 28 (2010), S. 150 ff.

8 So insbesondere die Literatur zur Legal Origins Theory; grundlegend dazu Rafael La Porta/Florencio Lopez-de-Silanes/An-
drei Shleifer/Robert Vishny, Law and Finance, 106 Journal of Political Economy (1998) S. 1113 ff.; ndher dazu unten IV 3.

9 Mit einer vielzitierten allgemeinen Reflektion hierzu Edward Said, The World, the Text, and the Critic, 1983, S. 226 ff.

10 Vgl. exemplarisch dazu James Secord, Knowledge in Transit, Isis, Vol. 95 (2004), S. 654 ff.



leidet die Terminologie auch an einer metaphorischen Aufladung' stupenden Aus-
maldes. Offenbar fallt es bei diesem Gegenstand besonders schwer, ihn auf den Be-

griff zu bringen.

In der Uberschrift Giber diesem Beitrag steht ,Rechtstransfer”, weil das wohl am ge-
brauchlichsten jedenfalls in einem juristischen Kontext ist. Und doch ist dies nur eine

Begriffsvariante unter vielen.
1. ,Transfer?

Soweit es um synchrone'? Vorgange geht, reden manche stattdessen auch von ,Im-
oder Export*,'3 friher 6fters auch von Anleihe, '* und unterstreichen so die Rolle von
Akteuren auf jeweils unterschiedlichen Seiten des Geschehens. Fur diachrone
Transfers hingegen ist ,Rezeption® gebrauchlich, wobei hier naturgemald nur die

Empfangerrolle betont werden kann.

Aber sollte nicht statt irgendwelcher Akteure ohnehin eher der Prozess in den Vor-
dergrund geruckt werden, wie es etwa mit den Begriffen der ,Verbreitung“ oder —
wohl haufiger — ,Diffusion“'® geschieht? Ahnlich ist der Effekt, wenn man von ,wan-
derndem® oder auch ,reisendem“ Recht spricht'® — oder in einer evolutorischen Meta-
phorik etwa von ,sich replizierenden™” Normen, wodurch dann Uberdies verdeutlicht
wird, dass sich bei diesem Vorgang der Replikation sein Gegenstand vervielfaltigt.

Auch der Begriff der Zirkulation® ist immer wieder verwendet worden, in jlingerer Zeit

'! Fiir eine Reflektion der eingesetzten Metaphorik vgl. Lena Foljanty, Legal Transfers as Processes of Cultural Translation:
On the Consequences of a Metaphor, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 2015,

S. 89 ff.

12 Statt der hier verwendeten Begriffe synchron und diachron verwendet Gebhard Rehm, Rechtstransplantate als Instrument
der Rechtsreform und -transformation, RabelsZ 72 (2008), S. 1 ff (4 f.), in der Zeitdimension das Begriffspaar horizontal und
vertikal, womit diese Begriffe aber dann nicht mehr wie hier fiir Regelungsebenen zur Verfiigung stehen.

13 So in neuerer Zeit beispielsweise Pascale Gonod, Uber den Rechtsexport des deutschen Verwaltungsrechts aus franzosi-
scher Sicht, in: Die Verwaltung, Bd. 48 (2015), S. 337 ff.; die Begriffe sind inzwischen eher ungebriuchlich und werden,
wenn sie denn noch Einsatz finden, oft mit kritischer Distanz verwendet.

14 Klassisch insoweit Roscoe Pound, The Formative Era of American Law, 1938, der die groBe Rolle betont, die derlei Anlei-
hen (,,borrowings) von anderen Rechtssystemen spielen.

15 So beispielsweise bei Porto de Oliveira (Fn. 6); auch Thomas Risse, Diffusion of Regionalism, in: Borzel/Risse (eds.), The
Oxford Handbook of Comparative Regionalism, Oxford: Oxford University Press, 2016.

'S Die beiden englischen Korrelate traveling und migrating rules finden sich etwa bei Pierre Legrand, The Impossibility of
“Legal Transplants”, Maastricht Journal of European and Comparative Law Vol. 4 (1997), S. 111 ff. (112), wenngleich nur
in seiner Wiedergabe von Watsons Thesen, die er ablehnt; gerade die migration-Metapher findet sich aber hdufig, etwa auch
schon bei Otto Kahn-Freund, On Uses and Misuses of Comparative Law, (1974) 37 The Modern Law Review S. 1 ff. (15).

17 So beispielsweise Simon Deakin, Evolution for Our Time: A Theory of Legal Memetics, Current Legal Problems, Vol. 55
(2002), S. 1 ff. https://doi.org/10.1093/clp/55.1.1; gerade die evolutorische Metaphorik wird freilich besonders uneinheitlich
eingesetzt; einen Kontrast zu Deakin bieten etwa Amstutz, Marc/Karavas, Vaios, Rechtsmutation. Zu Genese und Evolution
des Rechts im transnationalen Raum, Rechtsgeschichte 8 (2006), S. 13 ff; fiir eine griindliche Reflektion vgl. jiingst Liam
McHugh-Russel, Limits of Legal Evolution: Knowledge and Normativity in Theories of Legal Change, 2019.

'8 Aus jiingerer Zeit vgl. Baker/Walker (Fn. 6).



wohl, um der stillschweigenden Annahme einer Monodirektionalitat von Transfers
entgegenzutreten. Andere suchen mit der Begriffswahl das organische Zusammen-
spiel von Rechtsnormen mit ihrer systemischen Umgebung zu betonen und sprechen
deswegen von ,Trans-“ oder auch ,Implantaten®.’® Wieder andere bevorzugen
,Translation“,? um so — trotz der etymologischen Nahe zum Transfer — die doch ab-
weichende Assoziation einer ,Ubersetzung® aufzurufen und damit das Augenmerk
auf die Veranderungen zu lenken, die das Recht in diesem Prozess unweigerlich er-
fahrt.

2. ,Recht*?

Ist die Begriffskomponente des Transfers demnach nur eine unter zahlreichen Mog-
lichkeiten, so gilt dies zwar in geringerem Malde, aber doch auch fur den anderen Be-
griffsteil. Dass mit policy oder institution, mit idea oder knowledge Gegenstande be-
zeichnet sind, die zumindest teilweise auch unter ,Recht” firmieren konnten, wurde
zuvor schon erwahnt, und auch, dass damit unterschiedliche disziplinare Zugange
verbunden sind. Aber auch innerhalb primar juristischer Diskurse gibt es noch Varia-
tion, ndmlich wenn im Zusammenhang mit Transfers statt von ,Recht® haufig von
,Normen“?2! gesprochen wird. Nicht immer durfte damit ein Bedeutungsunterschied
beabsichtigt sein, aber der Kontrast weist immerhin potenziell darauf hin, dass Trans-
fers in grolReren oder kleineren Einheiten erfolgen — oder betrachtet werden — kon-
nen: Einzelne Normen, etwa ein Diskriminierungsverbot, groRere Normenkomplexe,
etwa das Kreditsicherungsrecht, ganze Gesetze, etwa im Verwaltungsverfahrens-
recht, oder auch ubergreifende Prinzipien, etwa das der Rechtsstaatlichkeit — die
Portionierungen, in denen Recht transferiert wird, kdnnen variieren, oder auch eben

blof3 die untersuchten Ausschnitte solcher Vorgange.

Das soeben verwendete Bild portionierbarer Einheiten, in denen Recht transferiert
wird, mag zur lllustration taugen, ist aber doch unscharf. Der darin implizierten An-
nahme einer Zahlbarkeit widerstrebt bereits die Kontingenz der konkreten Normen-

formulierung. Oft ergeben sich normative Inhalte Uberdies auch erst im

19 Klassisch fiir die Transplantatsmetapher Watson (Fn. 1); quasi zeitgleich aber auch Kahn-Freund (Fn. 16). Von Implanta-
ten sprechen zum Beispiel Althammer/Roth (Hrsg.), Ausldndische Rechtsimplantate im nationalen Zivilprozessrecht, 2020.
20 So namentlich Foljanty (Fn. 11).

21 So beispielsweise Jennifer Hendry, Legal Pluralism and Normative Transfer, S. 153 ff. in: Frankenberg (ed.), Order from
Transfer: Comparative Constitutional Design & Legal Culture, 2013.



Zusammenspiel verschiedener Vorschriften. Vor allem aber griffe man im gegebenen
Kontext deutlich zu kurz, wollte man unter Recht blo3 verschriftlichte Gesetze verste-

hen.

Rechtstransfers konnen auch via Richterrecht stattfinden. In der Welt des common
law ist es ohnehin gangig, dass Entscheidungen aus anderen Jurisdiktionen zitiert
werden.?? Aber auch in anderen Kulturen ist diese Praxis seit langem propagiert wor-
den?3 und inzwischen auch zu beobachten. Auch auf diesem Weg finden also allge-
meine Prinzipien, konkreten Regeln oder auch blof3e Argumente ihren Weg von einer

Rechtsordnung in die andere.

Ist der Blick damit Uber das formell ,gesetzte” Recht hinaus gelenkt, so erdffnet sich
ein breites Feld maglicher Transferobjekte. Rechtsprinzipien, Grundbegriffe und Vor-
verstandnisse konnen sich in Kopfen und Diskursen verbreiten, auch bevor sie even-
tuell dann auch einmal Niederschlag im positiven Recht finden. Die Rechtslehre, zu-
mal angesichts ihrer zunehmenden Transnationalisierung, kann insoweit ebenso eine
Rolle spielen wie die grenziiberschreitende Verbreitung von Praktiken?* des admi-
nistrativen Entscheidens, der Formulierung von Vertragen oder der Steuerung von

Unternehmen.
3. Intersystemar?

Implizit steckt im Begriff des Rechtstransfers noch eine weitere konzeptionelle Pra-
misse, die ebenfalls Erwahnung verdient: Offenbar muss es, um von einem Transfer
zu sprechen, abteilbare Bereiche innerhalb des Rechts geben. Wenn paradigmatisch
jedenfalls fur den synchronen Rechtstransfer jene Konstellation ist, in der Land A
Normen erlasst, die in Land B bereits gelten, dann ist die Annahme der Abgeteiltheit
ohne Weiteres plausibel. Von hier ist es dann kein grof3er Schritt, sich einen Transfer

22 Mit einem breit angelegten, unterschiedliche Rechtskulturen umfassenden Vergleich, der den Fortbestand dieses Charakte-
ristikums des common law zwar bestitigt, aber ein differenzierende Bild zeichnet Groppi/Ponthoreau (eds.), The Use of For-
eign Precedents by Constitutional Judges, 2013.

23 Besonders prononciert von Peter Héberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat — Zu-
gleich zur Rechtsvergleichung als ,fiinfter" Auslegungsmethode, in: JuristenZeitung 1989, S. 913 ff.

24 Ein bemerkenswertes Beispiel liefert in diesem Zusammenhang ein aktuelles, in Oxford initiiertes Projekt unter dem Titel
,.,China, Law and Development — An interdisciplinary study of the nature of order underlying China’s globalism*, das von der
Beobachtung ausgeht, dass der Fokus auf Rechtspraktiken statt auf Normen charakteristisch sei fiir gegenwértige Rechtsex-
porte aus China: Wortlich heifit es da: ,,... some Chinese actors demonstrate an unwillingness to export Chinese law. Rather,
they are more interested in building transnational law, based on international arbitration, soft law, and MOUs. This approach
is complemented by both personalistic and professional-organizational networks to avoid local law, mitigate risks, and avoid
or address problems, an emphasis on industrial standards to increase China’s access to foreign markets, and transregional
infrastructural projects which entail their own forms of regulatory ordering.” https://cld.web.ox.ac.uk/research#tab-1121811
(Aufruf am 20.3.2021).




auch zwischen Subeinheiten einer insofern nicht vollends integrierten Rechtsordnung
vorzustellen — etwa zwischen den Gliedstaaten eines foderalen Systems oder zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Europaischen Union. Im Ubrigen sind Transfers auch
zwischen solchen supranationalen Gebilden untereinander moglich — und in der Pra-
xis durchaus gangig,?® wobei die Abgeteiltheit dann dem Grad nach wieder dem Aus-

gangsfall der voneinander unabhangigen staatlichen Rechtsordnungen entspricht.

Denkbar ist freilich auch, die Anforderungen an die Abgeteiltheit weiter zu reduzieren
und den Transferbegriff oder seine Korrelate anzuwenden auf die Verbreitung von
Normen oder Rechtsgrundsatzen innerhalb einer Ordnung von einem Rechtsbereich
in einen weiteren: Beispiele aus dem deutschen Recht waren der Einsatz von Ge-
nehmigungsfiktionen in unterschiedlichen Bereichen des besonderen Verwaltungs-
rechts,? oder auch die Verbreitung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips tber die Gren-

zen des Offentlichen Rechts hinaus.?’

Die gewahlten Beispiele betrafen allesamt Erscheinungsformen, bei denen insofern
von horizontalen Transfers gesprochen werden kann, als sie zwischen (Teil-)Syste-
men gleicher Ebene stattfinden — also jeweils zwischen Staaten untereinander, oder
zwischen supranationalen Ordnungen, vielleicht auch zwischen sachlichen Teilberei-
chen einer staatlichen Ordnung. Aber diese Beschrankung auf solche horizontalen
Konstellationen ist keine Notwendigkeit, weder begrifflich noch praktisch. Eine Spiel-
art des soeben bemuhten VerhaltnismaRigkeitsprinzips etwa findet sich auch im
Recht der Europaischen Union, und ohne der Provenienz dieses Prinzips en detail
nachspuren zu mussen, darf man jedenfalls davon ausgehen, dass es im supranatio-
nalen Recht nicht originar neu erschaffen wurde, sondern von den mitgliedstaatlichen

Ordnungen inspiriert ist.

Bei Transfers konnen also Ebenen Ubersprungen werden, von der kleineren zur gro-
Reren Einheit, wie in diesem Beispiel, aber durchaus auch in entgegengesetzter
Richtung. Soweit man bei diesen Konstellationen von vertikalen Transfers sprechen

mochte, lassen sich also Auf- und Abwarts-Transfers unterscheiden.

% Dazu Risse (Fn. 15).

26 Beispiele bilden § 13 Abs. 3a S. 6 SGB V im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung und im Baurecht etwa in Bayern
Art. 68 BayBO. Zu beachten in diesem Kontext auch die einschlidgige Norm des § 42a VwV{G im Allgemeinen Verwal-
tungsrecht sowie deren landesrechtliche Pendants.

" Dazu Alexander Tischbirek, Die VerhiltnismiBigkeitspriifung, Methodenmigration zwischen 6ffentlichem Recht und Pri-
vatrecht, 2017.



Auf den ersten Blick scheinen letztere so verbreitet zu sein, dass sie vielleicht als die
typische Form des vertikalen Transfers gelten konnten. Denn ist es nicht oft der ge-
nuine Zweck gerade internationalrechtlicher Normen, dass sie ihren Weg ins natio-
nale Recht finden? Bei naherem Hinsehen sind Abwarts-Transfers aber doch in man-
cher Hinsicht ein Sonderfall. Denn zum einen erschopft sich in diesen Konstellatio-
nen der Regelungsgehalt einer Norm in der Ausgangsrechtsordnung womaglich al-
lein auf die Einwirkung auf die Zielrechtsordnungen — so beispielsweise bei internati-
onalrechtlichen Menschenrechtsgarantien, die zwar die Vertragsstaaten auf Einhal-
tung verpflichten, aber nicht unbedingt auch fur die jeweilige internationale Organisa-
tion selbst gelten. Zum anderen ist es auch insofern ein Sonderfall, wenn die Entge-
genahme eines Rechtstransfers — oder der Import, um auch diesen Begriff einmal
einzusetzen — Gegenstand einer (volker-)rechtlichen Pflicht ist. Ob man in solchen
Fallen dann dennoch von Transfers sprechen will, mag dahinstehen. Jedenfalls ist
das internationale Recht dann mitunter nicht nur als Sende-Rechtsordnung, sondern
auch und vielleicht passender als Instrument des Transfers zu begreifen, und die ent-

sprechende internationale Organisation als dessen Akteur.

11l. Die Kontexte

Kontexte, in denen Rechtstransfers stattfinden, sind auch im Vorangegangenen
schon immer wieder angeklungen, wenn auch nur zur lllustration. Zeit, Ort, kulturelle
Pragungen, die sozialen Umstande, auch die institutionelle und nicht zuletzt rechtli-
che Umgebung — derlei spielt offenkundig eine Rolle, wenn Rechtstransfers einge-
ordnet und verstanden werden sollen. Hier soll dieses Thema nun etwas systemati-
scher angegangen und versucht werden, relevante Dimensionen solchen Kontexts

zu identifizieren.
1. Kontext — von was genau?

Zunachst fragt sich, wo der ,Kontext® Uberhaupt beginnt — denn das muss ja jenseits
der Grenze dessen liegen, was noch als , Transfer” selbst und mithin als der eigentli-
che Betrachtungsgegenstand gilt. Leicht ist diese Grenzziehung, wenn man als
Recht und mithin taugliches Transferobjekt allein die positivierte Norm, also ver-

schriftlichten , Text” ansieht, und alles andere dementsprechend dann als ,Kontext®.



Schwieriger wird es dagegen, wenn man — wie oben angedeutet — als Objekte des
Transfers auch allgemeine Rechtsprinzipien, Vorverstandnisse und Praktiken aner-
kennt. Dann wird zum Gegenstand des Transfers, was sonst bereits als Teil von des-

sen Kontext galte.

Abhangig vom Begriffsverstandnis ergibt sich hier also ein flieRender Ubergang. Frei-
lich wird es einer wasserdichten Unterscheidung wohl kaum einmal bedurfen. Denn
es besteht weitgehende Einigkeit dartuber, dass Transfers zu untersuchen ohnehin

nur sinnvoll ist, wenn auch der Kontext einbezogen wird.?®
2. Transfer als Prozess

In einem maximal reduzierten Verstandnis konnte man als Rechtstransfer jenen Akt
begreifen, mit dem eine Norm in Geltung gesetzt wird, zu der es in einer anderen
Ordnung bereits eine Entsprechung gibt. Vielleicht sollte man Entsprechung noch
einschranken und mit dem Attribut ,ungefahr” versehen. Und vielleicht musste man
auf Seiten der rezipierenden Akteure noch das Wissen um die vorexistierende Norm
hinzu nehmen, oder stattdessen als Begriff Diffusion wahlen, weil es dann auf Kennt-

nisse oder gar Absichten weniger ankommt.?°

Jedenfalls lasst sich der Betrachtungsgegenstand auf diese Weise zeitlich zusam-
mendrangen auf einen einzigen Akt — und zugleich konstatieren, dass eine isolierte
Betrachtung dieses Aktes kaum je aufschlussreich sein konnte. Denn tatsachlich er-
fordern nahezu alle Fragen, denen im Hinblick auf Rechtstransfers nachgegangen
wird, eine Auseinandersetzung mit den Phasen vor oder nach® diesem Akt: ob und
wie sich das transferierte Recht verandert hat, warum gerade dieses und kein ande-

res Ubernommen wurde, wer dabei welche Rolle gespielt hat, ob das transferierte

8 Fiir die ,,rechtsnahe” Umgebung vgl. insbesondere Sacco (Fn 1), fiir den weiteren sozialen Kontext statt vieler Kahn-
Freund (Fn. 16).

% So schligt etwa David Strang, Adding Social Structure to Diffusion Models: An Event History Framework. Sociological
Methods & Research 19 (1991), S. 324 ff. (325), einen génzlich von Intentionen befreiten Diffusionsbegriff vor, ndmlich
“any process where prior adoption of a trait or practice in a population alters the probability of adoption for remaining non-
adopters”. Statt ,,alters“ sollte es vermutlich ,,increases* heiflen. Strang folgend operiert auch Risse mit diesem Begriff (Fn.
15), S. 88.

30 Auf die Bedeutung der Phase nach dem Ubernahmeakt hat Teubner iiberzeugend — und nicht zuletzt vermittels des von
ihm geprigten Begriffs der ,,legal irritants* auch sehr nachhaltig — hingewiesen; vgl. Legal Irritants: Good Faith in British
Law or How Unifying Law Ends up in New Divergences, in: The Modern Law Review Vol. 61 (1998), S. 11 ff.; wortlich schreibt
er auf S. 32 iiber Rechtstransfers: ,,As legal irritants, they force the specific episteme of domestic law to a reconstruction in the
network of its distinctions. As social irritants they provoke the social discourse to which law is closely tied to a reconstruc-
tion of its own. Thus, they trigger two different series of events whose interaction leads to an evolutionary dynamics which
may find a new equilibrium in the eigenvalues of the discourse involved.”



Recht auch Bestand hat, ob es akzeptiert und wie es angewandt wird, welche Wir-

kungen es entfaltet und ob dies die erwarteten (oder gar intendierten) sind.

Die Fragen machen deutlich, dass Transfers als Prozess (verstanden oder jeden-
falls) untersucht werden sollten.3' Nur dann Iasst sich verstehen, warum es zu Trans-
fers kommt, nachvollziehen, inwieweit das Recht dabei einen Bedeutungswandel er-
lebt, und bewerten, unter welchen Bedingungen Transfers legitim sein oder funktio-
nieren konnen. Eine prozesshafte Betrachtung ist der erste Schritt, um sich mit allen

weiteren Kontextdimensionen zu befassen.
3. Akteure

Naheliegend ist sodann auch die Frage nach den Akteuren eines Rechtstransfers.
Das Spektrum ist weit und gangig zunachst die Unterscheidung von Sender- und
Empfangerseite, wobei hier keinerlei Symmetrie vorausgesetzt werden kann. Es gibt
beide Extreme — den vollends rezipientengetriebenen Prozess, bei dem Experten
das ihnen bekannte ,fremde” Recht bei sich ,zuhause® importieren, aber auch den
ganzlich vom Exporteur bestimmten Prozess, beispielsweise den Oktroi im Nach-
gang einer militarischen Auseinandersetzung, und ebenso gibt es nahezu beliebige

Abstufungen dazwischen.

Die Akteure konnen aus unterschiedlichen Bereichen stammen — abhangig davon,
welche Seite man betrachtet, und auch von der Phase des Transfers. In der Vorbe-
reitungsphase sind auf Empfangerseite typischer Weise die Legislative und die ihr
zuarbeitende Verwaltung sowie (selten vollends unabhangige, sondern irgendwie af-
filiierte) Experten beteiligt, auf Senderseite dagegen nationale und internationale Or-
ganisationen der internationalen (in einem weiten Sinne oft Entwicklungs-)Zusam-
menarbeit, daneben wieder Vertreter aus Exekutivfunktionen und Experten. In der
Nach-Transfer-Phase sind es primar wohl Akteure aus Justiz und Rechtspraxis im
Empfangersystem, die den Prozess pragen, seltener dagegen zusatzlich noch Ex-
terne. Auch die konkrete Rolle, welche die Akteure jeweils spielen, wird von jeweils

unterschiedlichen Faktoren bestimmt — Sachkenntnis, institutionelle Einbindung,

31 Auch Winter (Fn. 3), S. 432, hilt eine solche Orientierung fiir angezeigt, aber zugleich fiir ein in der rechtswissenschaftli-
chen Forschung noch weitgehend unerfiilltes Desiderat.
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politische Handlungsspielraume, zeitliche und finanzielle Ressourcen, und naturlich

auch ihre Interessen, Motive und Vorpragungen — dazu spater mehr.

Wieder qilt Uberdies, dass der Blick verengt sein kann in Abhangigkeit davon, wel-
chen Begriff von Rechtstransfer man zugrunde legt — oder welche Art von Rechts-
transfer man vor Augen hat. Mit den soeben skizzierten Kategorien fangt man zu-
nachst vor allem dann etwas an, wenn es um einen synchronen, horizontalen Trans-
fer verschriftlichter Normen geht. Aber es kdnnen ja nicht nur solche Normen sein,
sondern auch Prinzipien, Praktiken, Vorverstandnisse, die allein oder zumindest mit
transferiert werden. Dementsprechend sind es auch in der Vorbereitungsphase
schon nicht nur ,der Gesetzgeber® und die ihm zuarbeitenden Verwaltungen und Ex-
perten, sondern auch Gerichte, Rechtspraktizierende aller Art und in einer langeren
Perspektive auch Institutionen der juristischen Ausbildung, die als Akteure in Frage
kommen. Zudem konnen auf beiden Seiten des Prozesses statt einzelner oder we-
nigstens miteinander verbundener Akteure auch solche involviert sein, die womoglich

nur lose oder auch gar nicht koordiniert sind.

Es erscheint vor diesem Hintergrund geboten, die Akteure eines Rechtstransfers —
und genauer: seiner unterschiedlichen Phasen — als womaoglich unkoordiniertes, aber
doch potenziell interdependentes Netzwerk zu denken. Auf einen Akt des In-Geltung-
Bringens verschriftlichter Normen zu fokussieren, droht dagegen, die Perspektive zu

verkurzen.
4. (Um-)Wege

Nichts anderes gilt im Ubrigen fiir die Vorstellung, dass der Weg, den das Recht bei
einem Transfer zurucklegt, jeweils genau einen Anfangs- und Endpunkt habe und
sich die Linie zwischen ihnen Uberdies exakt nachzeichnen lasse. Derlei bilaterale
Vorgange mogen haufig und vielleicht paradigmatisch sein. Die einzige Erschei-

nungsform von Rechtstransfers indes ist dies nicht.

Tatsachlich braucht es auf den beiden ,Seiten” nicht um jeweils genau eine Rechts-
ordnung zu gehen. Manchmal rezipieren mehrere Ordnungen gleichzeitig und stehen
dabei auch im Austausch miteinander, und moglicherweise rezipieren sie dabei auch
aus mehreren Ordnungen. Mdglich ist Uberdies ebenso, dass auf der Sender-Seite

auch gar keine individualisierbare Ordnung steht. So schopft man stattdessen bei

11



diachronen Transfers wie beispielsweise der Rezeption romischen Rechts ohnehin
aus einem losen Pool von Rechtsfiguren, die nicht unbedingt gleichzeitig und im Zu-
sammenhang gegolten haben.3? Aber auch bei synchronen Transfers kann es solche
Konstellationen geben, etwa wenn Bezugspunkt eine Musterkodifikation ist, die als
solche nirgends gilt, sondern nur ihrerseits die Erfahrungen aus unterschiedlichen
Ordnungen biindelt.3® Ahnlich ist die Situation ferner, wenn statt von ,Vertretern® ei-
ner bestimmten Rechtsordnung das Senden von internationalen Organisationen und
ihren Experten Ubernommen wird, die dabei auf ein ganzes Arsenal rechtlicher Lo-
sungen aus unterschiedlichen Ordnungen zugreifen und diese nach Bedarf auch

kombinieren. 34

Gewiss werden sich manchmal auch in solchen Konstellationen die Wege einzelner
Normen einschlie3lich moglicher Umwege nachvollziehen und nicht nur Empfangs-,
sondern auch Senderechtsordnungen identifizieren lassen. Trotzdem erscheint hier
das eher bilateral konnotierte Transferparadigma weniger passend als die insofern

offeneren Alternativen von Verbreitung oder Diffusion.
5. Motivationen

Verzweigte Wege, multiple Akteure, ein langer Prozess — angesichts der potenziellen
Komplexitat von Transfers ist der Gebrauch intentionaler Kategorien regelmafig
stark vereinfachend. Fast immer wird transferiertes Recht von manchen gewollt sein,
von anderen nicht, und in beiden Lagern kdnnen dem jeweils sehr unterschiedliche
Motive zugrunde liegen. Dennoch hilft die Frage nach dem ,Wozu“ eines Transfers
bei dessen Einordnung, und meist werden dabei Motivationen auch nicht individuell

erforscht, sondern allgemein aus dem weiteren Kontext geschlossen.

Bei aller Tendenz zur Vereinfachung sollte freilich jedenfalls zwischen Sender- und
Empfangerseite unterschieden werden — so sie denn identifizierbar sind. In der Lite-

ratur wird den Sendemotivationen gemeinhin weniger Aufmerksamkeit zuteil, ¢

32 Dazu statt vieler Knieper, (Fn. 2) S. 107, sowie Graziadei (Fn. 4), S 445 f.

33 Ein Beispiel liefert das Modellzivilgesetzbuch, das — neben anderen Modellgesetzen — die Transformation im postsowjeti-
schen Raum mitgeprégt hat; dazu Eugenia Kurzynsky-Singer: Wirkungsweise der legal transplants bei den Reformen des
Zivilrechts, S. 3 ff (9 f.), in: dies. (Hrsg.) (Fn. 2); vgl. zu dessen Entstehungskontext auch Chanturia (Fn. 2), S. 123.

3% Eingehend dazu Giinter Frankenberg, Constitutional transfer: The IKEA theory revisited, S. 563 ff. in: International Jour-
nal of Constitutional Law, Vol. 8 (2010), doi: 10.1093/icon/moq023.

3> Mit systematischen Kategorisierungen warten hier seltener Beitréige aus den Rechtswissenschaften, hiufiger dafiir aus den
anderen Sozialwissenschaften auf; exemplarisch etwa Risse, (Fn. 15), S. 89 f.; Beckert (Fn. 7), S. 152.

36 Winter (Fn. 3), S. 431 ff. bietet auf Grundlage seiner praktischen Beratungserfahrungen eine Typisierung an, die freilich
eher Selbstverstindnis und Haltung denn Motivation der (auf) Senderseite (Beratenden) zum Ausgangspunkt nimmt und zwi-
schen missionarischer, biirokratischer und geburtshelfender (,,maieutischer*) Tendenz unterscheidet.
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vielleicht weil es sich meist um ein schwer aufzulosendes Gemisch handelt aus ei-

gen- (im weiten Sinne hegemonialen) und fremdnutzigen (im weiten Sinne missiona-
rischen) Beweggrunden. Erschwert wird die Analyse zumal dadurch, dass rechtliche
Systemverwandtschaften ein gunstiger Faktor auch fur wirtschaftliche Kooperationen

sein kbnnen.

Leicht zu entwirren sind die Motivbundel auf Rezipientenseite regelmaf3ig auch nicht.
Sofern man denn, diesseits militarisch oktroyierter oder 6konomisch alternativios ge-
machter Importe, eine Wahl hat, kdnnen die mit einem Transfer verfolgten Ziele vor
allem danach unterschieden werden, ob es um Funktionalitat geht, um Akzeptanz
oder auch blof3 Einfachheit. Besonders naheliegend ist erstens die Hoffnung, jene
Wirkungen, die dem transferierten Recht andernorts zugeschrieben werden, auch im
eigenen System zu erzielen. Als funktional ware ein Beweggrund ferner auch dann
zu bezeichnen, wenn man sich von der herzustellenden Ubereinstimmung mit ande-
ren Ordnungen Vorzuge verspricht — etwa den Zugang zu internationalen Zusam-
menschlissen oder eine verstarkte wirtschaftliche Kooperation. Denkbar ist zwei-
tens, dass die gesuchten Vorteile zumindest nicht unmittelbar funktionaler Natur sind,
sondern es zunachst darum geht, Akzeptanz herzustellen, intern oder auch extern.
Gerade unter fragilen Legitimationsbedingungen, wie sie etwa in Transformations-
kontexten anzutreffen sind, kann es der Akzeptanz einer Reform im innenpolitischen
Diskurs forderlich sein, wenn sie als andernorts bewahrtes Modell dargestellt wird.3’
Und auch nach auf3en wird man in solchen Kontexten auf diese Weise mitunter posi-
tive Signale senden konnen — etwa solche von Verlasslichkeit und nachhaltiger Neu-
orientierung. Drittens schlie3lich, und diesseits solch eher elaborierter Strategien,
konnen Rechtstransfers aber auch schlicht aus der Not geboren sein. Nicht selten
muss es schnell gehen und es fehlen zudem manchmal auch die Ressourcen, um ei-
genstandiger zu agieren, sodass man sich fur schnell verfugbare Importe entschei-

det.38

37 Darauf hingewiesen hat etwa Claus Offe, Designing Institutions in East European Transitions, S. 199 ff., in: Goodin (ed.),
The Theory of Institutional Design, 1996; ebenso prignant wie kritisch etwa auf S. 211 ff.: “Institutional designs are typically
copies, and they are frequently advocated as such. (... S. 213) The rhetoric of ‘learning from others’ or ‘learning from suc-
cessful examples’ is employed in order to play down the differences that may exist between sectors and countries, to create a
deceptive clarity about some evidently and easily acceptable superior solution, to mobilize support, and to disguise the crea-
tive alterations that the supposed ‘imitation’ is likely to involve.” Fiir eine systematische Untersuchung derlei opportunis-
tischer Motivationen fiir Transfers vgl. Katerina Linos, Diffusion through Democracy, American Journal of Political Science,
Vol. 55 (2011), S. 678 ff.

38 Einen solchen Ressourcenmangel inklusive des resultierenden Rezeptionsdrucks im Kontext der postsozialistischen Trans-
formation betonend etwa Rehm (Fn. 12), S. 34 f.
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Die vorgeschlagenen Differenzierungen sollten nicht als einander ausschliel3ende Al-
ternativen verstanden werden. Oft werden diese Motivationen nebeneinander beste-
hen, nicht nur — wie eingangs bereits angedeutet — in den Kopfen unterschiedlicher
Akteure, sondern durchaus auch innerhalb ein und desselben Kopfes. Aber wie ge-
sagt: In aller Regel werden derlei Motivationen ohnehin nur vermutet. Wie die Be-
schreibung gezeigt haben mag, sind sie auch nicht durchweg dazu angetan, expli-

ziert zu werden.
6. Rechtsgebiete

Transferiert werden kann Recht unterschiedlichen, im Prinzip wohl beliebigen Inhalts.
Und doch konnte es lohnen, nach Rechtsgebieten zu differenzieren, soweit sich ab-
hangig davon auch die mafR3geblichen Kontextbedingungen unterscheiden. Jedenfalls

finden sich immer wieder Ansatze dafir in der Literatur.3°

Auf den ersten Blick liegt dies auch nahe: Das Staatsorganisationsrecht etwa durfte

eine vergleichsweise grof3e Abhangigkeit von den politischen Traditionen und Macht-
konstellationen aufweisen; Ahnliches wird man (iber kommunalverfassungsrechtliche
Normen sagen konnen, und vielleicht auch, mutatis mutandis, Uber das kollektive Ar-
beitsrecht im Hinblick auf die jeweils Uberkommene Struktur der industriellen Bezie-

hungen. Der Gedanke lasst sich leicht auf andere Rechtsgebiete tUbertragen. So wird
es im Handelsrecht besonders auf die Wirtschaftsstrukturen ankommen, im Prozess-
recht auf die institutionelle Ausgestaltung der Dritten Gewalt, fur erb- oder eherechtli-

che Regelungen auf das tradierte Familienbild. So weit, so einleuchtend.

Bei naherem Hinsehen wird das Bild freilich rasch komplexer. Denn es sind ja nicht
nur solche sofort ins Auge springenden Kontextfaktoren, die Bedeutung haben fur die
tatsachlichen Wirkungen und Entwicklungen eines Rechtsgebiets und damit auch fur
entsprechende Transfers. Auf die Funktionsweise der Dritten Gewalt zum Beispiel
wird es letztlich in allen Rechtsgebieten ankommen, und auch die Wirtschaftsstruktur
beeinflusst weit mehr als das Handelsrecht, etwa auch das Erbrecht, wenn es darum

geht, ob Hofe oder Betriebe moglichst ungeteilt weitergegeben werden sollen, oder

3 Friith und wegweisend Kahn-Freund (Fn. 16), der Rechtstransfers je nach betroffenen Rechtsgebiet metaphorisch verorten
will auf einem Kontinuum zwischen Organtransplantation und Einbau eines Autoersatzteils. Gegeniiber einer zielgerichteten
Transferierbarkeit etwa von Verfassungsrecht iiberwiegend skeptisch Angelika NuBlberger, Verfassungsrechtstransfer von
West nach Ost: Illusion, Desillusion, in: Osteuropa, Vol. 60 (2010), S. 81 ft. (96).
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das Eherecht, indem Scheidungen 6konomisch gangbarer werden durch wachsen-

den Wohlstand und zunehmende Frauenerwerbstatigkeit.

Angesichts dieser — hier in ihrem Facettenreichtum allenfalls angedeuteten — Kon-
textabhangigkeit des Rechts sind allgemeine Aussagen Uber eine Transfergeneigt-
heit einzelner Rechtsgebiete schwierig. Kontextimmune Rechtsgebiete durfte es
kaum geben, unterschiedliche Grade der Kontextsensibilitat dagegen schon; und
wahrscheinlich lieBen sich fur unterschiedliche Rechtsgebiete immerhin auch Profile
relevanter Kontextfaktoren erstellen. Aber bis zu einer solchen Systematisierung ist

der Weg noch weit.
7. Der weitere Rahmen

Der Facettenreichtum potenziell relevanter Kontextfaktoren — damit ist das Stichwort
gegeben, um nochmals zurickzublicken auf diesen Abschnitt, der es sich ja zur Auf-
gabe gemacht hatte, die Kontexte von Rechtstransfers zu systematisieren. Tatsach-
lich sind bis hierher allenfalls verschiedene Zugange beschrieben worden, Uber die
solche Kontexte vielleicht zu erschlieen waren. Wann also kommen die Kontexte
selbst an die Reihe? Und ware nicht tatsachlich noch viel zu sagen daruber, wie
Transferverlaufe bestimmt werden von der bestehenden Ubrigen Rechtsordnung, von
den professionellen Traditionen und Vorverstandnissen der Rechtsanwendenden,
von der kulturell gepragten Akzeptanz bei den Rechtsunterworfenen, von den institu-
tionellen Strukturen und ihren Beharrungstendenzen, von den politischen Macht- und
Interessenkonstellationen im Innern und oft auch von jenen, die von aulen herein-
dringen, von den gewachsenen Sozialstrukturen, von den 6konomischen Opportuni-

taten und Zwangen?

Doch, und naturlich lie3e sich die Liste auch noch fortsetzen. Gerade darin liegt das
Problem. Wer sich die Kontextabhangigkeit von Rechtstransfers zum Thema macht,
hat es unversehens mit der vollen Interdependenz des Rechts und seiner sozialen
Umgebung zu tun. Es eroffnet sich ein Blick auf den gesamten Kosmos der Rechts-
soziologie. Leichter wird die Befassung mit Rechtstransfers dadurch gewiss nicht —
aber vielleicht umso lohnender. Immerhin ist es eine spezielle Perspektive, aus der
man besagte Interdependenzen betrachten und womaoglich neue Einsichten gewin-

nen kann.
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IV. Deutungen

Wenn wir uns nun von den Kontexten der Rechtstransfers ab- und ihren Deutungen
zuwenden, so gilt zunachst erneut, dass dazu einiges schon in den vorigen Abschnit-
ten angeklungen ist. Deutungsfrei Iasst sich kein Kontext beschreiben, und Uber Be-
griffe reden erst recht nicht. Dementsprechend kann hier zunachst zusammengestellt
werden, welche Elemente der ndheren und weiteren Theorieumgebung bereits er-
kennbar geworden sind, um dann vertieft zwei zentrale Diskussionen der speziell

rechtstransferbezogenen Literatur aufzugreifen.
1. Die Theorieumgebung

Gleich zu Anfang dieses Beitrags hat sich erstens gezeigt, dass ein Verstandnis von
Rechtstransfers einzuordnen ware in eines von Rechtsentwicklung im Allgemeinen.4°
Wie grol} die Rolle, welche eine Theorie der Rechtstransfers innerhalb einer grofie-
ren der Rechtsentwicklung spielen wurde, hangt offensichtlich davon ab, wie weit
man den Transferbegriff fasst. Weicht man die Pramisse intersystemarer Abgeteilt-
heit auf und begreift auch innersystemare Inspiration als Transfer, durfte der Transfer

zu einer zentralen GroRe der Rechtsentwicklung avancieren.

Zweitens ist dann etwas spater auch deutlich geworden, dass eine Auseinanderset-
zung mit Rechtstransfers, sobald sie deren Kontexte einbezieht, zwangslaufig in ein
rechtssoziologisches Unterfangen tibergeht*' — mit den entsprechenden Herausfor-
derungen, aber auch allen Erkenntnischancen, die das eroffnet: Rechtstransfers bie-
ten ein schier unerschopfliches, bislang aber relativ wenig genutztes Reservoir zur

Ergrindung des Wechselspiels des Recht mit seiner sozialen Umgebung.

Immerhin gestreift wurden drittens schlieRlich auch schon die Bezuge, welche die
Rechtstransferforschung zu anderen Disziplinen der Sozial- oder Kulturwissenschaf-

ten aufweist, weil sich diese teils mit ahnlichen Vorgangen befassen, etwa dem der

40 Einen bemerkenswerten Schritt in dieser Richtung hat in jiingerer Zeit McHugh-Russel (Fn. 17) getan. Auch Watson (Fn.
1), dessen Betonung der iiberragenden Bedeutung von Rechtstransfers fiir die Rechtsentwicklung so viel Widerspruch provo-
ziert hat (ndher dazu sogleich unter 2.), hatte sich damals kurz darauf an einer relativ basalen Theorie der Rechtsentwicklung
versucht; vgl. Watson, Comparative Law and Legal Change, 37 (1978) The Cambridge Law Journal S. 313 ff., darin Rechts-
transfers aber eine — vor diesem Hintergrund — erstaunlich unprominente Rolle beigemessen.

41 Schon friih dazu Ernst E. Hirsch, Die Rezeption fremden Rechts als sozialer ProzeB, S. 121 ff., in: Stammer/Thalheim
(Hrsg.), Festgabe fiir Friedrich Biilow zum 70. Geburtstag, 1960.
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Ubersetzung, teils auch mit anderen Ausschnitten desselben Betrachtungsgegen-
stands, namentlich wenn sie den Transfer von policies oder institutions, von know-
ledge oder ideas untersuchen. Zumal die Zugange, Sensibilitaten und Schwerpunkt-
setzungen der verschiedenen Disziplinen dabei durchaus variieren, verhiel3e ein
Austausch fur alle Beteiligten Gewinn. Genutzt wird diese Chance allerdings insge-
samt noch wenig und allenfalls selektiv: Wer sich mit grol3er Tiefenscharfe der Ver-
anderlichkeit transferierten Rechts annimmt, wird Anschlussfahiges etwa in den ent-
sprechend feinkdrnigen Betrachtungen der Ubersetzungswissenschaften*? oder Wis-
senshistoriker*3 ausmachen konnen. Wer dagegen mit dem Weitwinkel die globale
Verbreitung einzelner Rechtsfiguren oder Konzepte einzufangen sucht, wird eher bei
der Institutionensoziologie** oder auch den freilich selteneren Beitragen aus der Oko-
nomie® fiindig. Potenziell inspirierend ist Interdisziplinaritat wohl stets, aber vielleicht
umso mehr, je weiter man dabei ausgreift. Dazu spater noch etwas mehr; aber nach-
dem die Theorieumgebung immerhin grob umrissen ist, gebuhrt Aufmerksamkeit zu-

nachst den Theoriediskussionen innerhalb der Rechtstransferforschung selbst.

2. Ubiquitar oder unmoglich?

Legrand vs. Watson — wer sich mit Rechtstransfers befasst, kommt an dieser Kontro-
verse nicht vorbei. Sie nachzuerzahlen, ist ein fast schon ein Ritual, mit dem man
seine Zugehorigkeit zur Fachcommunity dokumentiert.*6 Das Narrativ wirkt mitunter
freilich etwas Uberpointiert, sowohl was die Gegensatzlichkeit der Positionen als
auch was den Antagonismus der mit ihnen identifizierten Personen angeht. Aber viel-

leicht liegt der Nutzen der Erzahlung auch gerade in dieser Uberzeichnung.

Doch der Reihe nach: Watson*” wird mit der These assoziiert, wesentliche Rechts-
entwicklungen seien stets auf Transfers zurlckzufuhren, oder mit dem von ihm be-

vorzugten Begriff: auf Transplantate. Was sich anhort wie eine Variante des fur

42 Vgl. etwa Andrew Chesterman, Memes of Translation, 2016.

4 Vgl. etwa Secord (Fn. 10).

4 Vgl. etwa Beckert sowie DiMaggio/Powell (beide Fn. 7)

4 Vgl. namentlich La Porta et al. (Fn. 8).

46 Vgl. etwa Rehm (Fn. 12), insb. S. 10 ff.; Foljanty, S. 90 ff.; Graziadei (Fn. 4), S. 442 f., 467 f.; auch Knieper (Fn. 2),

S. 101 ff. macht diesen Gegensatz auf, um ihn sodann freilich historisch tiefer zu erden. Symptomatisch fiir die fortdauernde
und weit in die Disziplin hineinreichende Bedeutung der Frontenstellung ist, dass das American Journal of Comparative Law im
Jahr 2017 ein Sonderheft publiziert hat, herausgegeben von Franz Werro und Helge Dedek, unter dem Titel ,,What we write about
when we write about comparative law: Pierre Legrand’s critique in discussion®.

47 Watson (Fn. 1).
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gewohnlich eher ernuchtert bis gelangweilt eingesetzten ,nihil sub sole novi, sollte
im Gegenteil wohl eher enthusiastisch die grof3e praktische Relevanz der Rechtsver-
gleichung und ihres Gegenstands hervorheben. Auf der anderen Seite steht
Legrand*® fir das Argument, dass es Transplantate schon gar nicht geben konne,
weil das, was aus der einen Ordnung entnommen werde, niemals dasselbe sein

konne, was in der anderen ankomme.

Man braucht nicht dbermaflig harmoniefixiert zu sein, um den gemeinsamen Nenner
zu erkennen, auf den sich diese vermeintlich unvereinbaren Positionen bringen las-
sen.*® So dirfte zunachst der Eindruck, dass Rechtstransfers ein sehr verbreitetes
Phanomen sind — eingangs war sogar von ,allgegenwartig“ die Rede —, in der Fach-
welt kaum kontrovers sein. Wie verbreitet genau, ist eine Frage, die es empirisch zu
klaren galte — auch wenn das gewiss nicht leicht ware. Wahrscheinlich ist Watsons
Behauptung ein bisschen zu kraftvoll geraten. Aber daran hangt kaum Interessantes,
und Legrand wollte wohl auch nicht den Grad der Verbreitung der hier mit Rechts-
transfer bezeichneten Praxis in Zweifel ziehen, sondern sich gegen deren in seinen

Augen falsche Deutung wenden.

Darin jedoch durfte auch ihm kaum jemand ernstlich widersprechen. In der Tat ware
es naiv, eine ldentitat zwischen gesendetem und Empfangenem zu behaupten, zu-
mal wenn es Uber formale Ubereinstimmungen hinaus auch um die konkreten Inhalte
transferierten Rechts gehen sollte. Was eine Norm ,bedeutet”, hangt davon ab, wie
sie in ihrem jeweiligen konkreten Kontext gefasst, verstanden und angewandt wird.
Auch bei vollends transferunabhangigen und in diesem Sinne originar geschaffenen
Normen ware es eine allzu kihne Hoffnung, dass sich Bedeutungen vorab klar deter-

minieren lieRen. Wie sollte das dann bei Implantaten der Fall sein?

Kurz: Naturlich gibt es sie, die gemeinhin mit Rechtstransfer bezeichnete Praxis.
Aber ebenso naturlich werden die Normbedeutungen in Sender- und Empfangerord-
nungen nie identisch sein. Kontroversen hiertber erscheinen mufig, die Einsichten

bis hierher trivial.

Interessanter ist, was dazwischen liegt, also konkret: wie viel — oder was genau —

von transferiertem Recht ankommt. Oder breiter gefragt: Welche Verlaufe nehmen

4 Legrand, (Fn. 16).
4 Eingehend dazu statt vieler Rehm (Fn. 12), S. 10-31.
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Transfers, mit welchem Ziel werden sie unternommen und von wem, wie werden sie
vorbereitet, wie angenommen, wie angepasst, und welche Wirkungen rufen sie her-
vor? Tatsachlich sind dies die Fragen, welche die Praxis umtreiben, und auch in der
Rechtstransferforschung untersucht, soweit es sich nicht um reine Methodenreflektio-
nen handelt, das Gros der Literatur ebendies, bezogen auf konkrete Transfers und

regelmanig fokussierend auf einzelne dieser Aspekte.

Die Watson-Legrand-Kontroverse bietet hierfur, wie es scheint, die Pole, auf die sich
das Feld ausrichten kann. Auf der einen Seite finden sich jene, die Kontextabhangig-
keiten betonen, Friktionen aufzeigen und das Unvorhergesehene im Verlauf heraus-
arbeiten.>® Oft sind dies Perspektiven mit groRer Tiefenscharfe und langem Zeithori-
zont. Auf der anderen Seite stehen jene, die pragmatisch fokussieren auf das, was
funktioniert, die die Haufigkeit von Transfers und ihre Bedeutung fur Innovation und
zuweilen Transformation unterstreichen®' — oft mit einem breiteren Blickwinkel oder

nicht selten selbst in oder nahe an den Zwangen der Praxis.

Derlei Polarisierung braucht nichts Schlechtes zu sein. Sie kann der Akzentuierung
und damit auch der Klarheit dienen, vielleicht sogar insgesamt das Interesse an ei-
nem Themenfeld steigern. Allerdings sollte hinter der Betonung des Gegensatzes
nicht das Vereinende aus dem Blick geraten. Gewiss bereichert jede grindliche
Transferanalyse das Wissen uber dieses Phanomen. Aber der Ertrag lasst sich stei-
gern, wenn es am Ende nicht allein auf die Feststellung zulauft, wie verbreitet und ef-
fektvoll Transfers sind, oder eben wie weit sie abweichen von den Erwartungen, die
Akteure oder Beobachter in sie gesetzt haben mogen. Vielmehr galte es, die Ambiva-
lenzen und Differenzierungen innerhalb und zwischen solchen Studien zu erhalten.
Denn gerade darin liegt die Chance zur Theoriebildung, also zur zunachst hypotheti-
schen ldentifikation und idealiter dann auch Verifikation verallgemeinerbarer Zusam-
menhange. Gemacht wird das bisher kaum. Dabei gabe es Bezugspunkte dafur en

masse.

Betrachten wir beispielweise jene konkreten Bedingungen eines Transferprozesses,
auf welche die zuvor formulierten Fragen zielen: Eine unter vielen denkbaren Hypo-

thesen konnte lauten, dass die Grundlichkeit der Transfervorbereitung sowie der

30 Vgl. exemplarisch Karla Escobar, What is the »Cultural Baggage« of Legal Transfers? Methodological Reflections on the
Case of La Quintiada, Tierradentro-Cauca, 1914-1917, in: Rechtsgeschichte 24 (2016), S. 203 ff.

51 Vgl. exemplarisch etwa Chanturia (Fn. 2), ebenso die Tendenz — trotz der maximal problemsensiblen Perspektive — letzt-
lich auch Winter, (Fn. 3), insbs. S. 434 ff.
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Grad der Einbindung von sachkundigen Akteuren auf Rezipientenseite positiv korre-
liert sind mit der Bestandigkeit des transferierten Rechts und negativ mit der Intensi-
tat der Irritationen in der Phase danach. Intuitiv mag diese Vermutung naheliegen —

aber gewiss nicht so sehr, dass dies eine Uberpriifung entbehrlich machte.

Vielleicht sind es ja auch ganz andere Faktoren, die den Ausschlag geben, und unter
Umstanden auch primar solche, die auRerhalb der Einflusssphare jener Akteure ste-
hen, die einen Transferprozess unmittelbar gestalten konnen. Die zuvor behandelte
These, dass es tendenziell transfertaugliche oder eben auch -untaugliche Rechtsge-
biete gebe, wirde in diese Richtung weisen. Auch diese Hypothese bedurfte freilich
einer Verifikation — soweit sie daftir denn Uberhaupt schon reif sein sollte. Denn dass
es sich hierbei allenfalls um eine sehr grobe Annaherung handelt, wurde ja bereits
dargelegt, und auch, dass man auf der Suche nach belastbaren Zusammenhangen
wahrscheinlich durchgreifen musste auf die dahinter liegenden Kontextfaktoren — von
okonomischen oder soziostrukturellen Rahmenbedingungen Uber politische Macht-

konstellationen bis hin zu rechtskulturellen Traditionen.

Gewiss mag eine Theoriebildung in der hier angedeuteten Richtung als Herkulesauf-
gabe erscheinen. Vielleicht liegt dies allerdings auch daran, dass die Aufgabe bisher
jedenfalls in der rechtswissenschaftlich orientierten Literatur noch kaum angegangen
worden ist und ihre Bewaltigung selten auch nur als Ziel wahrgenommen wird. Ange-
sichts der starken Orientierung an der Watson-Legrand-Kontroverse geniel3t hier der-
lei Theoriebildung bislang keine Prioritat — wobei dahinstehen mag, was Ursache ist

und was Wirkung.
3. Entscheidet letztlich doch der Stammbaum?

Wahrend es der rechtswissenschaftlich grundierten Transferforschung demnach viel-
leicht am Mut zur grof3en Linie mangelt, ist aus der 6konomischen Literatur ein Im-
puls hervorgegangen, der eher vom Gegenteil zeugt. Die Rede ist von der ,Legal Ori-
gins Theory*“.52 In der juristischen Literatur wurde dieser Ansatz zunachst lange igno-
riert, vielleicht auch nur nicht gesehen. Als sich dann doch Reaktionen regten, be-
standen sie teils in einer Kritik an besagter Theorie, teils in Spekulationen Gber die

Grunde fur die Stille im eigenen Lager. Aufgenommen wurde der Impuls hingegen

32 Vgl. dazu La Porta et al. (Fn. 8).
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noch kaum, obgleich auch dies zuweilen gefordert wurde. 3 Zugleich allerdings hat
der Ansatz eine atemberaubende Karriere in der Praxis hingelegt, weil ihn nament-
lich die Weltbank uber langere Zeit hinweg ihren einschlagigen Empfehlungen und

Berichten zugrunde gelegt hat.5*

Doch auch hier der Reihe nach: Mit legal origins sind in diesem Zusammenhang
Rechtsfamilien gemeint, wobei aber de facto bloR auf der einen Seite das common
law betrachtet wird und auf der anderen das civil law, bei letzterem Uberdies mit star-
kem Fokus auf die franzosische Tradition. Die These ist, dass common-law-gepragte
Systeme auf lange Sicht wirtschaftlich Gberlegen seien. Belegt wird dies mit dem Hin-
weis auf Korrelationen zwischen dem legal origin einerseits und aktuellen volkswirt-
schaftlichen Daten andererseits, wobei — quasi als Kettenglieder dazwischen — zu-
satzlich einzelne, Uberwiegend mit Investorenfreundlichkeit assoziierte Merkmale der
betrachteten Rechtsordnungen mitsamt der entsprechenden Korrelationen erhoben
wurden. An einer Erklarung fur die gezeigten Korrelationen haben sich die Begrunder
des Ansatzes auch versucht. Im Kern fuhren sie den beobachteten Vorteil darauf zu-
ruck, dass in common-law-gepragten Ordnungen die Gerichte unabhangiger und fle-
xibler entscheiden kdonnten. Ansonsten ist vieles noch im Fluss. In Reaktion auf das
kritische Echo, das es Uber die Jahre hinweg aus unterschiedlichen Disziplinen auf
diesen Ansatz gegeben hatte, haben seine Begrunder Daten nachgelegt, eine Reihe
von Modifikationen vor- und manchen Argumentationsstrang auch zurickgenom-

men.®

Auch nach diesen Anpassungen ist die Kluft noch immer breit, die sich zwischen der
rechtsvergleichenden Literatur und der Legal Origins Theory auftut. Speziell aus Per-
spektive der Rechtstransferforschung war diese Theorie seit jeher schon insofern
sperrig, als da einerseits eine Jahrhunderte Uberdauernde (rechts-)familiare Pragung
individueller Rechtsordnungen postuliert wird, diese Beobachtung andererseits aber
als Grundlage fur die Empfehlung dienen soll, dass Rechtsordnungen sich kurzfristig

(um)orientieren sollten in Richtung bestimmter Merkmale der Gberlegenen common-

33 So namentlich Ralf Michaels, Comparative Law by Numbers? Legal Origins Thesis, Doing Business Reports, and the Si-
lence of Traditional Comparative Law, American Journal of Comparative Law Vol. 57 (2009), S. 765 ff.; im Tenor dhnlich
Vivian Grosswald Curran, Comparative Law and the Legal Origins Thesis: “[N]on scholae sed vitae discimus”, American
Journal of Comparative Law Vol. 57 (2009), S. 863 ff.

34 Dazu eingehend Michaels, ibid., S. 771 ff.

35 Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes, & Andrei Shleifer, The Economic Consequences of Legal Origins, Journal of
Evonomic Literature Vol. 46 (2008), S. 285 ft.; (von den urspriinglichen Autoren hier nicht als Co-Autor involviert Robert
Vishny).
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law-Familie. Es ist nicht ausgeschlossen, dass sich diese Spannung auflosen liel3e.
Aber man hatte doch jedenfalls gern mehr dartber erfahren, wieso die frihen, koloni-
alen Transfers so wirksam gewesen sein sollen wie seither in diesen Landern offen-
bar keine weiteren mehr, und das zumal, wenn diese Stabilitat neuen Transfers jetzt
keineswegs im Wege stunde. Aber nicht nur im Hinblick auf ihre Aussagen Uber
Rechtstransfers, auch im Ubrigen bietet die Legal Origin Theory allen Anlass fir
Zweifel: Die Kategorien sehr grob, die Operationalisierung der Erhebung rechtlicher
Merkmale unvermeidlich oberflachlich, die Erklarungsansatze ebenso simpel wie se-
lektiv — man kann das Haarstrauben schon verstehen, das nicht nur die Theorie
selbst, sondern auch deren unkritischer praktischer Einsatz hervorgerufen hat. Frei-

lich ist dies nicht der Ort fur eine detaillierte Auseinandersetzung mit dieser Theorie.

Von Interesse ist sie hier vor allem insofern, als sie die Dringlichkeit des bereits oben
formulierten Forschungsdesiderats unterstreicht. Ganz offenbar ist rechtsverglei-
chende und insbesondere transferbezogene Forschung mit erklarender Ambition
noch immer Mangelware. Dies illustrieren sowohl der reillende Absatz, den die doch
eher krude Legal Origins Theory gefunden hat, als auch die Verzogerung, mit der im
rechtswissenschaftlichen Lager darauf reagiert wurde. Zugleich wird an diesem Bei-
spiel aber auch deutlich, welches Potenzial im Austausch lage. Nicht auszudenken,
wenn das Verstandnis fur die Komplexitat und Kontextabhangigkeit des Rechts, wie
es die Rechtsvergleichung gunstigenfalls auszeichnet, zusammenkame mit der Er-
klarungsambition und Kompetenz zur auch quantitativen Analyse, wie sie im Fall der

Legal Origins Theory von Seiten der Okonomie demonstriert wurden.

V. Kartographie — wozu?

Karten sind Abbild einer Landschaft. Man sieht darauf, was es gibt und wie weit es
auseinanderliegt. Mit ihrer Hilfe kann man sich und andere verorten, jedenfalls Rich-
tungen erkennen, manchmal Verbindungswege oder auch Gebiete, die es erst noch

zu erschlieen, und Hindernisse, die es dabei zu Uberwinden galte.

Auch wenn Karten stets vereinfachen, ist Kartographie doch anspruchsvoll. Damit
aus der vorliegenden Skizze einmal eine richtige Karte wirde, brauchte es noch viel

— der Mal¥stab musste feiner werden, die blinden Flecken geflllt und sicher auch so
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manche Verzerrung noch korrigiert. Aber wie das Beispiel der frihen Weltkarten
zeigt, kann man auch mit hochst unvollkommenen Versuchen zuweilen etwas anfan-
gen. Manche haben diese fruhen Karten dazu genutzt, um Bessere zu machen, und
manchen sind sie sogar Ansporn gewesen, das Terrain selbst weiter zu erkunden.

Gunstigenfalls ware ein solches Schicksal auch diesem Beitrag beschieden.
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