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Alexander Graser, Regensburg

Rechtstransfer: Uber eine praxisgeleitete Theorie hin zu einer
theoriegeleiteten Praxis?

A. Ein bedeutsames, aber unterbelichtetes Feld

Wer neues Recht setzt, tut gut daran, sich im Fundus des Bekannten umzu-
sehen. Dieser Fundus ist gro. Neben Gestaltungsoptionen enthilt er potenziell
auch Wirkungserfahrungen und anderes Kontextwissen. Gespeist wird der Fun-
dus aus allem, was die Rechtsgeschichte iiber vergangene und die Rechtsverglei-
chung iiber gegenwiirtige Ordnungen zu sagen haben. Stéindig kommt neues Wis-
sen hinzu, mehr wohl, als verloren wird. Also wichst der Fundus, und auch dic
Zuginglichkeit solchen Wissens diirfte sich stetig verbessern in einer zunehmend
vernetzten Welt.

Angesichts dessen sollten Rechtstransfers — weit verstanden als Vorgéinge, bei
denen die Entstehung von Normen in einer bestimmten Ordnung beeinflusst wird
von der Kenntnis bereits bestehender dhnlicher Normen in einer anderen — schon
seit jeher verbreitet und inzwischen geradezu ubiquitér sein. Dem entspricht es,
wenn Alan Watson schon vor einem halben Jahrhundert postulierte, dass Fort-
schritt im Recht im Wesentlichen auf solche Transfers zuriickgehe,' und wenn
Thomas Duve seinem Forschungsprogramm explizit ein Verstindnis der Rechts-
geschichte als eines ,,fortwihrenden Prozesses diachroner und synchroner Uber-
setzung’* zugrunde legt.”

Auch wenn Rechtstransfers seit langem Thema wissenschaftlicher Auseinan-
dersetzungen sind und spitestens seit der Zeit, aus der auch Watsons Auflerung
stammt, ein kontinuierlicher Fachdiskurs hiertiber gefiihrt wird, so hat das Phi-
nomen doch insgesamt, gemessen an seiner Bedeutung, erstaunlich wenig Beach-
tung erfahren. Wer sich etwa mit der Verdnderung, Entwicklung oder Evolution
des Rechts befasst, kommt, so sollte man meinen, kaum aus, ohne Rechtstransfers
als Faktor zu beriicksichtigen. Ansitze, die ihn einbeziehen, findet man dennoch
selten.’ Vielleicht steht es der Erkenntnis solcher Beeinflussung des Neuen durch
das bereits Bestehende im Weg, wenn das Recht — entsprechend géingiger demo-
kratischer Idealisierungen — als ein in Ausiibung kollektiver Autonomie und mit-
hin frei gesetztes aufgefasst wird. Allzu leicht kann so das normative Ideal zur
auch analytisch unhintergehbaren Pramisse tiberhoht werden.

1 Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 1974; dhnlich auch Rodolfo Sacco, Legal Formants:

A Dynamic Approach to Comparative Law, American Journal of Comparative Law 39 (1991), S. 1 ff., 4,

der Transfers bezeichnet als ,,the wheels that keep legal progress rolling”.

Wartlich: ,,the intention to consider legal history as a constant diachronic and synchronic process of “trans-

lation’** (Hervorhebung im Original); vgl. Duve, European Legal History — Concepts, Methods, Challenges.

S. 29T, 32, in: ders. (Hrsg.), Entanglements in Legal History: Conceptual Approaches, 2014.

3 Eine Ausnahme bildet der frithe, freilich auch eher skizzenhafte Theorieansatz von Alan Watson, Compar-
ative Law and Legal Change, The Cambridge Law Journal, 37, (1978), S. 313 ff.; vgl. dazu in jiingster Zeit
im Rahmen eines breiteren Konzepts auch Liam McHugh-Russel, Limits of Legal Evolution: Knowledge
and Normativity in Theories of Legal Change, 2019.

(3]
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Auch wenn man diese relative Missachtung von Rechtstransfers schon in theo-
retischen Perspektiven auf das Recht als Manko empfinden mag, so ist in der Pra-
xis die geringe Durchdringung des Themas noch deutlich stirker spiirbar. Zwar
wird hiufig ganz gezielt auf Rechtstransfers gesetzt, wenn es um einzelne Refor-
men oder auch tiefgreifende Transformationen geht. Zugleich jedoch liest man
allenthalben von gescheiterten Transfers, und es besteht eine entsprechend grofie
Unsicherheit hinsichtlich der Bedingungen, unter denen sie gelingen kdnnen.
Offenbar fehlt es nicht nur an Beachtung flir das Phidnomen der Rechtstransfers,
sondern auch an verwertbarem Wissen dartiber.

B. Das Wissen iiber Rechtstransfers

Diesen Befund gilt es zu differenzieren. Es ist keineswegs so, dass die ein-
schligige Literatur bislang keine Ertrige gebracht hitte.*

So ist zundchst bereits die Rechtsvergleichung, die nicht umsonst gemeinhin
als Mutterdisziplin der Rechtstransferforschung gilt,’ zu einem grofen Teil darauf
ausgerichtet, Rechtstransfers vorzubereiten. Was schlieSlich sollte sonst gemeint
sein mit ,,Lésungsimport®, einem der klassischen Ziele der Rechtsvergleichung?®
Freilich geht es dabei meist lediglich darum, normative Gestaltungen, die in einer
Ordnung identifiziert und idealiter auch in ihrem sozialen Wirkungskontext un-
tersucht wurden, einer anderen Ordnung als Reformoptionen anzudienen. Natur-
gemil gehen jedenfalls akademische Arbeiten selten dariiber hinaus, bleiben also
buchstiiblich dort stehen, wo der Transfer begéinne.

Die eigentliche Rechtstransferliteratur hat demgegeniiber zunichst eine stark
terminologische Dimension. Man versucht, den Gegenstand auf einen passenden
Begriff zu bringen. Zuweilen ist das bemerkenswert kontrovers, aber jedenfalls
auch erfreulich facettenreich: Diffusion, Replikation, Rezeption, Translation,
Transplantation, Zirkulation — die im Umlauf befindlichen Varianten betonen un-
terschiedliche, aber doch jeweils durchaus hervorhebenswerte Merkmale des Be-
trachtungsgegenstands.” Regelmifig wird dabei auch das Prozesshafte unterstri-
chen, also die Bedeutung all dessen, was dem Akt des In-Geltung-Setzens trans-
ferierten Rechts vorausgeht und nachfolgt. Da ist dann etwa von Appropriation,
[rritation und Adaption die Rede — und allgemeiner von den Wechselwirkungen
der neue(n) Norm(en) mit threm Umfeld, wobei je nach Blickwinkel politische,

4 Im Hinblick auf seinen beschrinkten Umfang kann der vorliegende Beitrag nur mit selektiven Nachweisen
arbeiten. Fiir eine zwar auch nicht vollstindige, aber doch deutlich umfassendere Skizze des Forschungs-
standes sei verwiesen auf Graser, Rechtstransfer: Begriffe, Kontexte und Deutungen — Ein kartographischer
Versuch; in: Hekimler (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Kaufman, Istanbul 2021.

5 Dieser Zuordnung entsprechend findet sich etwa die lesenswerte Bestandsaufnahme von Michele Grazia-
dei, Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Comparative Law, 2007, S. 444 ff.

6 Fiir eine sehr differenzierte Darstellung zu den diesem und weiteren Zielen vgl. Uwe Kischel, Rechtsver-
gleichung, 2015, S. 47 ff.

7 Darstellend und m. w.N. Graser (Fn. 4); kritisch zur eingesetzten Metaphorik etwa Lena Foljanty, Legal
Transfers as Processes of Cultural Translation: On the Consequences of a Metaphor, in: Kritische Viertel-
jahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2015, S. 89 ff.; auch Duve (Fn. 2), S. 58 f., beklagt,
dass manche der eingesetzten Begriffe zwar Erkldrung verheiflen, aber dann doch nur Beschreibung leisten
wiirden.
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soziale und 6konomische Rahmenbedingungen, Institutionen oder Akteure im
Mittelpunkt stehen. In der Zusammenschau ergibt sich aus diesen Betrachtungen
ein héchst differenziertes Instrumentarium, um Rechtstransfers nuanciert wahrzu-
nehmen.

Dessen Anwendung freilich ist anforderungsreich, was sowohl Betrachtungs-
zeitraum und -tiefe, als auch die Vielfalt disziplindrer und methodischer Zugrifte
angeht. In Untersuchungen einzelner Rechtstransfers wird das vorhandene kon-
zeptionelle Spektrum deswegen nur selten ausgeschdpft. Solche Untersuchungen
machen im Ubrigen einen betrichtlichen Anteil der Rechtstransferliteratur aus.
Auch wenn das Gros der Transfers unbeachtet, vielleicht sogar unbemerkt, jeden-
falls aber unbeschrieben bleibt, sind doch schon viele Transfers eingehend un-
tersucht worden. Meist sind es nicht die kleinen, diffusen Beeinflussungen durch
fremde* Normen, denen nachgespiirt wird, sondern jene, bei denen planmifBig
klar umgrenzte Normenkomplexe transferiert wurden. Auch sind die Transfers.
iiber die geschrieben wird, oft Teil umfassender Transformationsprozesse — etwa
in Nachkriegskonstellationen, im Bereich der Entwicklungspolitik oder bei tief-
greifenden Systemwechseln wie der postsozialistischen Transformation. Man
kann aus diesen Betrachtungen zunichst natiirlich viel tiber die Kontextabhiin-
gigkeit speziell des betrachteten Transfers lernen, und allgemeiner tiber die Viel-
gestaltigkeit solcher Prozesse. Nicht selten werden in solchen Beitrigen tiberdies
Schliisse gezogen dariiber, wie der Gegenstand terminologisch adidquat zu erfas-
sen ist und welche Faktoren maBigeblich und deswegen in Betrachtungen einzu-
beziehen sind. Dariiber hinaus gehende erkldrende Ambitionen werden in solchen
sumeist als Studien einzelner Fille konzipierten Beitrdgen allerdings selten ver-
folgt.

Ein wiederkehrendes Thema der Literatur sind ferner Rechtstransfers, die in
dem Sinne ,fehlgeschlagen” sind,* dass sie im Ergebnis nicht den Erwartun-
gen maBgeblich beteiligter Akteure entsprechen. Gerade solche Beispiele wiiren
dazu angetan, dem Bediirfnis der Praxis nach Anleitung nachzukommen.” Ahn-
liches gilt fiir die zuweilen publizierten Erfahrungsberichte zentraler Akteure des
Rechtstransfers,'® wobei es darin natiirlich regelméBig keinen entsprechenden Fo-
kus auf Negativbeispiele zu verzeichnen gibt. Freilich wird auch in solchen Bei-
trigen der Frage nach Wirkungen und Wirkungsbedingungen von Rechtstransfers
ganz iiberwiegend in allenfalls anekdotischer Form nachgegangen.

Dass hieriiber auch einmal allgemeinere Aussagen getroffen oder auch nur an-
gestrebt wiirden, bleibt die Ausnahme. Ein Beispiel ist Pierre Legrands vielzitierte

8 Exemplarisch Ahmad Alshorbagy, On the Failure of a Legal Transplant: The Case of Egyptian Takeover
Law, Indiana International and Comparative Law Review 22, (2012), S. 237 ft.

9 Mit einer Systematisierung der Grade an Vorkehrungen gegen solches Scheitern Adam Fuglinszky.
Legal Transplants: Snapshots of the State of the Art and a Case Study from Central Europe Post
Transplantation-adjustment of Contractual Liability in the New Hungarian Civil Code, European Review
of Contract Law, 16 (2020), S. 267 ff.; flir einen weiteren systematisierenden Ansatz vgl. John Jupp, Legal
Transplants as Tools for Post-Conflict Criminal Law Reform: Justification and Evalutation, in: Cambridgc
Journal of International and Comparative Law, 3 (2014), S. 381 ff. )

10 Exemplarisch etwa Rolf Knieper, Méglichkeit und Grenzen der Verpflanzbarkeit von Recht: Juristische
Zusammenarbeit aus der Sicht eines Beraters, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Pri-
vatrecht, 72 (2008), S. 88 ff.



71AS 2022 Rechtstransferforschung 81

These von der Unmdglichkeit jeglichen Transfers'' — eine ebenso hellsichtige wie
theoretisch fundierte Beobachtung, deren Nutzen sich freilich in der Provokation
gegeniiber allzu naiven Ubertragungshoffnungen erschépft. Etwas weniger kate-
gorisch, aber noch immer von hohem Abstraktionsgrad sind jene Spekulationen
tiber mehr oder weniger transfergeneigte Rechtsgebiete, die Otto Kahn-Freund
bereits Anfang der Siebzigerjahre angestellt hat.'? Seither wurde dieser Gedanke
zwar hin und wieder aufgenommen und um weitere Spekulationen ergénzt,'® aber
doch nie zur Grundlage griindlicher Untersuchungen gemacht.

Nun gehort es traditionell auch nicht zu den Zielen juristischer Literatur, derlei
Hypothesen systematisch zu testen oder auch nur testbare Hypothesen zu formu-
liecren. Und so sind die relativ wenigen dahingehenden Impulse in der Rechts-
transferliteratur aus anderen Disziplinen hervorgegangen, die auch mit quantita-
tiven Methoden und groen Fallzahlen operieren. In der einschligigen Literatur
hat insofern vor allem jener Zusammenhang grofes Interesse auf sich gezogen,
der bestehen konnte zwischen einerseits dem Gelingen von Rechtstransfers und
andererseits der Zugehorigkeit einer Rechtsordnung zu bestimmten Rechtskreisen
— oder ,,Legal Origins®, um in der urspriinglichen Diktion zu bleiben.'* Inwieweit
hier aber tatsdchlich Korrelationen bestehen und wie sie sich gegebenenfalls er-
kliren, wird hochst kontrovers diskutiert.' Das diirfte vor allem mit der enormen
Flughthe dieser Betrachtungen zu tun haben, von der aus sich womdglich nur
allzu allgemeine Aussagen treffen lassen.

C. Richtungen kiinftiger Rechtstransferforschung

Die in der Praxis allgegenwiirtigen Rechtstransfers sind bislang noch kaum the-
oriegeleitet. Um solche Orientierung zu bieten, hitte die Rechtstransferforschung
noch einige Schritte vor sich. Wie die vorangegangene Skizze gezeigt hat, ist das
bestehende Wissen einerseits in dem Sinne ,,zu theoretisch®, als die hohe konzep-
tionelle Differenziertheit der Diskussion bisher zu selten in empirischen Studien
fruchtbar gemacht worden ist. Dafuir bediirfte es, wie gesehen, weit ausgreifender
Fallstudien, die unterschiedliche disziplindre Perspektiven und methodische An-
sitze kombinieren, und zwar mit dem Ziel, nicht nur zu immer gréferer begriff-
licher Nuanciertheit aufzusteigen, sondern vor allem auch GesetzméaBigkeiten zu
identifizieren. Denn unser Wissen tiber Rechtstransfers miisste andererseits auch

11 The Impossibility of “Legal Transplants”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 4 (1997),
S. 111 ff.

12 On Uses and Misuses of Comparative Law, The Modern Law Review, 37 (1974), S. 1 ff.

13 Zum Verfassungsrecht etwa Angelika NuBberger, Verfassungsrechtstransfer von West nach Ost: Illusion,
Desillusion, in: Osteuropa, Vol. 60, 2010, S. 81 ff.

14 Grundlegend zur sog. , Legal Origins Thesis* Rafael La Porta et al., Law and Finance, in: Journal of Polit-
ical Economy, 106 (1998), S. 1113 ff.

15 Zur weiteren Diskussion vgl. statt vieler zunichst die methodisch dhnlich abgeleiteten (Gegen-)Thesen

von Katharina Pistor et al., Economic Development, Legality, and the Transplant Effect, in: European

L.conomic Review, 47, (2003), S 165 ff.; sodann aus Perspektive der Rechtsvergleichung Ralf Michaels,

Comparative Law by Numbers? Legal Origins Thesis, Doing Business Reports, and the Silence of Tra-

ditional Comparative Law, American Journal of Comparative Law, 57 (2009), S. 765 ff.; sowie die rela-

tivierende (Selbst-)Reflektion von Rafael La Porta et al., The Economic Consequences of Legal Origins,

Journal of Economic Literature, 46 (2008), S. 285 fT.



y) Graser ZIAS 2022

dringend ,,theoretischer* werden, ndmlich in dem Sinne, dass iiber die Deskrip-
tion hinaus kausale Zusammenhidnge immerhin hypothetisch postuliert und idea-
liter dann auch verifiziert werden sollten. Um solche Hypothesen zu generieren,
bieten sich neben Fallstudien der genannten Art auch Vergleiche zumal solcher
Transferprozesse an, die weitgehende Ahnlichkeiten aufweisen und so die Isola-
tion einzelner Wirkmechanismen erlauben. Dariiber hinaus haben natiirlich auch
large-n-Ansitze ihre Berechtigung — und vermutlich umso gréBere Ertragschan-
cen, wenn sie aus der rechtswissenschaftlichen Transferforschung gewonnene
Thesen aufgreifen konnen oder doch zumindest unter Einbezug der Kenntnisse
auch des juristischen Mikrokosmos entwickelt werden.

Kurz: Die Rechtstransferforschung konnte sich, jedenfalls soweit es um ihren
rechtswissenschaftlichen Strang geht, um eine stirker empirische Befassung mit
ihrem Gegenstand bemiihen. Daflir miisste sie sich den anderen Sozialwissen-
schaften sowie deren Methoden 6ffnen — freilich ohne ihnen das Feld génzlich
zu {iberlassen.'® Eine in diesem Sinne praxisgeleitete Theorie konnte womdglich
nicht nur unser Wissen mehren, sondern auch den Weg zu einer theoriegeleiteten
Praxis er6ffnen.

%ok

Die hier formulierten Forschungsdesiderate bestehen nicht zuletzt auch spe-
ziell im Sozialrecht. Transfers gibt es auch in diesem Bereich viele, aber er-
zihlt wird davon kaum. Das mit der vorliegenden Ausgabe der ZIAS gefeierte
Max-Planck-Institut ist in seinen inzwischen {iber vier Jahrzehnten sozialrechtli-
cher Forschung selbst Teil vieler ,,Rechtstransfergeschichten geworden: Zahllose
auslindische Wissenschaftler:innen haben in rezeptionsvorbereitender Absicht
am MPI geforscht; immer wieder waren umgekehrt Mitarbeitende des Instituts
im Ausland beratend in Reformprozesse eingebunden, besonders im Kontext der
postsozialistischen Transformation und der fachlichen Begleitung von der Rechts-
anpassungen in EU-Beitrittsstaaten. Vielleicht ergibt es sich ja, dass dieser Schatz
einmal gehoben und die Erfahrungen auch fiir die Rechtstransferforschung frucht-
bar gemacht werden konnen.

16 Mit dhnlichem Tenor Michaels, ibid.



