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1. Teil
Einfiihrung in den Forschungsgegenstand

A. Themeneinfiihrung

Die Weiterentwicklung oder Neugriindung des Rechtsstaats in sogenannten
Ubergangslindern Siidosteuropas wird zu wesentlichen Teilen von Reformvor-
gaben der EU geprigt. Durch die Rahmenrichtlinie der EU zu bestimmten As-
pekten der Mediation in Zivil- und Handelssachen' wird diesen Landern unter
anderem die Verabschiedung von Mediationsgesetzen aufgegeben.

Seitens der EU wird mit der Mediation die Hoffnung verbunden, dadurch die
Streitkultur eines Ubergangslandes verindern und die iiberlasteten Gerichte ei-
ner im Umbruch befindlichen Rechtsordnung entlasten zu konnen. Damit wer-
den in das wenig standardisierte Verfahren der Mediation hohe Erwartungen
gesetzt: Es soll einen schnellen, kostengiinstigen und raschen Zugang zu Kon-
fliktldsungsinstanzen ermdglichen und dariiber hinaus gar der Befriedung der
Gesellschaft und Aufarbeitung der Vergangenheit dienen. Entsprechende Erwar-
tungen liegen auch internationalen Modellgesetzen der UN sowie Empfehlungen
des Europarats und zahlreicher Entwicklungsorganisationen fiir die Einfiihrung
der Mediation zugrunde.”

Neben der gesellschaftspolitischen Frage, wie die Mediation als Streitbeile-
gungsverfahren in Ubergangsstaaten etabliert werden kann, stellt sich die recht-
liche (und rechtspolitische) Frage, wie sich das Mediationsverfahren gesetzlich
regeln ldsst, zumal die Mediationsrichtlinie fiir EU-Beitrittskandidaten oder EU-

" Richtlinie 2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 iiber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, 2008/52/EG (nachfolgend Mediationsrichtlinie oder
MediationsRL).

? Siehe unter anderem UNCITRAL Model Law on International Commercial Conciliation with Guide to
Enactment and Use 2002; Recommendation No. R (98)1 of the Committee of Ministers to Member States on
Family Mediation; Recommendation No. R (99)19 of the Committee of Ministers to member States
concerning mediation in penal matters; Recommendation Rec(2001)9 of the Committee of Ministers to
member states on alternatives to litigation between administrative authorities and private parties;
Recommendation Rec (2002)10 of the Committee of Ministers to member States on mediation in civil
matters; Zu den Entwicklungsorganisationen siehe Brown/Cervenak/Fairman, 1998. Siehe dazu unten,

2. Teil A. 11. 1., S. 71 ff. und 3. Teil A., S. 60 ff.
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Anwirter eine gewisse Regulierung fiir die grenziiberschreitende Mediation
zwingend vorschreibt.

Ebenfalls fraglich ist, ob eine Rechtsordnung im Umbruch, die damit befasst ist,
mehrere tausend Rechtsakte des sogenannten ,,acquis communautaire® in nati-
onales Recht umzusetzen, fiir ein so offenes und weitgehend nicht standardisier-
tes Verfahren wie die Mediation kurzfristig eine den jeweils spezifischen Be-
diirfnissen angemessene und tragfahige Regelung finden kann. Kann ein Verfah-
ren, das im Wesentlichen auf der Selbstbestimmung der Streitparteien basiert,
auf Grundlage von Modellgesetzen und internationalen Vorgaben adidquat gere-
gelt werden? Diese Fragen stellen sich einerseits fiir externe Rechtsberater, wel-
che die Regierungen von Ubergangslindern bei der Umsetzung von EU-Recht
unterstiitzen sollen. Andererseits miissen auch die nationalen Gesetzgeber, die
sich im Hinblick auf die eigene gesellschaftliche Rechtsentwicklung und die
internationalen Vorgaben der Rechtstransformation unter erheblichem Umset-
zungsdruck befinden, hierauf passende Antworten finden. Sowohl die Rechts-
vergleichung als auch die Transformations- und Européisierungsforschung be-
handeln diese Fragen jedoch bislang nicht oder nur am Rande.* Sie sollen daher
Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung sein.

Die Arbeit wird sich im Wesentlichen mit zwei Hauptthemenbereichen befassen:
erstens mit der internationalen Einflussnahme auf die Mediationsgesetzgebung in
den Ubergangslindern Kroatien und Serbien seitens der EU und anderer internatio-
naler Akteure, zweitens mit den Wirkungen, die mit der Regelung des Mediations-
verfahrens erzielt wurden. Dabei gilt ein besonderes Augenmerk dem Spannungs-
verhiltnis zwischen der nationalen Entwicklung der Mediation in Ubergangslin-
dern einerseits und dem auf sie ausgeiibten externen Transformationsdruck, ein
EU-gemeinschaftsrechtskonformer Rechtsstaat zu werden, andererseits.

B. Gegenstand und Gang der Untersuchung

I. Wissenschaftliche Fragestellung und Untersuchungsperspektive

Die zentrale Fragestellung dieser Arbeit lautet: wie haben sich die Regulierung
der Mediation und die Ausiibung auBergerichtlicher Mediation in den Uber-

? Frz."gemeinsamer Besitzstand", was im Europarecht bedeutet, dass ein Beitrittskandidat das bestehende
Recht inklusive der politischen Zielsetzungen der Union sowie das geschriebene und ungeschriebene Recht
iibernehmen muss, vgl. Streinz, 2012, S. 140.

* Siehe dazu unten, 1. Teil F. L, S. 51 ff.
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gangsstaaten Serbien und Kroatien durch europarechtliche und internationale
Vorgaben verindert.

Da die internationalen Vorgaben auf nationale Rechtsordnungen treffen, die sich
unabhéngig von externen Vorgaben entwickeln, kann die Antwort auf die Frage
nicht lediglich aufgrund der Betrachtung eines eindimensionalen Ursache-
Wirkungs-Zusammenhangs erfolgen. Es muss vielmehr der komplexere Wir-
kungszusammenhang zwischen den internationalen Vorgaben auf der einen und
der nationalen Rechtsentwicklung auf der anderen Seite untersucht werden. Es
reicht daher nicht aus zu untersuchen, welche Intervention welche Wirkung hat-
te, sondern es muss auch der Wirkungsbereich betrachtet werden, auf den die
Intervention trifft.

Aus dem Wirkungszusammenhang zwischen den internationalen Vorgaben und
der nationalen Rechtsentwicklung ldsst sich ein Spannungsverhéltnis ableiten.
Es liegt darin begriindet, dass die internationalen Vorgaben, z. B. in Form der
EU-Mediationsrichtlinie, mit dem Ziel erlassen werden, fiir viele Rechtsordnun-
gen einen einheitlichen Regelungsrahmen zu setzen. Es soll zu einem Rechts-
transfer kommen. Da sie eine Anderung beziehungsweise Anpassung nationalen
Rechts vorsehen, werden diese Vorgaben nachfolgend ,,internationale Trans-
formationsvorgaben® genannt.”

Dagegen stiitzt sich die nationale Rechtsentwicklung der betroffenen Staaten auf
Regelungen, die sich in die jeweilige Rechtsordnung und Rechtstradition einfii-
gen. Dabei handelt es sich um einen Prozess der Rechtsfindung, der hauptséch-
lich von nationalen Akteuren innerhalb eines Rechtssystems vollzogen wird.
Das Spannungsverhéltnis zwischen internationalen Transformationsvorgaben
und nationaler Rechtsentwicklung muss nicht stark ausgeprigt sein. Die beiden
Faktoren konnen harmonieren, wenn z. B. ein nationales Regelungsinteresse
besteht und die internationalen Vorgaben inhaltlich diesem nationalen Interesse
entsprechen. Jedoch kann eine in Briissel fiir eine Vielzahl von Mitgliedsldndern
entworfene Richtlinie der nationalen Rechtsentwicklung eines Landes auch ent-
gegenstehen, entweder, weil gar kein Regelungsinteresse besteht, oder, weil die
Art der Regelung nicht mit der Tradition und dem Tempo der nationalen
Rechtsentwicklung harmoniert. Dies ist insbesondere dann wahrscheinlich,
wenn eine Rechtsordnung eine Vielzahl von Regelungen gleichzeitig in nationa-
les Recht umsetzen will und muss, wie es bei Ubergangslindern der Fall ist, die
EU-Kandidaten oder -Anwérter sind.

> Zur Abgrenzung der Begriffe Rechtstransfer und Transformation siche unten 1. Teil E., S. 37f.
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Es stellt sich also die Frage, auf welche Empirie zuriickgegriffen werden kann,
um dieses Spannungsverhéltnis zu untersuchen. Wie noch genauer darzustellen
sein wird, ist die Datenlage zur Untersuchung des Mediationsrechts in Uber-
gangslindern allgemein und in Kroatien und Serbien speziell nicht umfassend.
Um zu einer ausreichenden Informationsgrundlage zu kommen, sollen drei ver-
schiedene Erhebungsmethoden angewandt werden: Zum Ersten werden in einem
Rechtsvergleich die internationalen Vorgaben, bestehend aus Modellgesetzen,
Empfehlungen und EU-Recht, und das jeweils nationale Mediationsrecht unter-
sucht. Zum Zweiten werden durch qualitative Dokumentenanalyse weitere In-
formationsquellen hinzugezogen. Zum Dritten schlielich sollen durch eine qua-
litative Inhaltsanalyse von Experteninterviews die zuvor erlangten Erkenntnisse
verifiziert oder falsifiziert und neue Informationen gewonnen werden.

Die so gewonnenen Informationen sollen dabei folgenden drei Kategorien zuge-
ordnet werden, um die komplexe Datenlage zu strukturieren:

— handelnde Akteure,

— Interessen und

— MalBnahmen.

Die ,,Akteure* bilden den Rahmen der handelnden Personen, Institutionen, Or-
ganisationen und Gruppen, die entweder fiir die nationale Entwicklung des Me-
diationsrechts oder die Intervention internationaler Transformationsvorgaben
entscheidend sind.

Unter ,,Interessen® der jeweiligen Akteure sind in der Mediation zu verstehen
.. die im Einzelfall relevanten Kriterien, die in einer Konfliktlosung beriicksich-
tigt werden miissen, damit diese im Ergebnis fiir die Parteien umfassend befrie-
digend ist*’, wobei , Konfliktlosung™ im Rahmen dieser Arbeit die Auflosung
des Spannungsverhéltnisses zwischen den genannten Einflussfaktoren bedeutet.
,,MalBnahmen* sind der Ausdruck der Interessen der Akteure und meinen alle
Strategien und Handlungen in Bezug auf die Regulierung des Mediationsrechts.
Zur Konkretisierung dieser Einteilung in Akteure, Interessen und Maflnahmen
sollen schlieBlich folgende weiterfithrenden Fragen beantwortet werden:

Welche internationalen Akteure nehmen Einfluss auf die Regulierung der Medi-
ation in den Beispielldindern, welche internen Akteure wirken an der nationalen
Rechtsetzung mit und welche Akteure praktizieren auf3ergerichtliche Mediation?

® Siehe dazu unten, 1. Teil E., S. 51.
7 Kirchhoff/Gldfer, 2005, S. 131.
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Welche Interessen haben die internationalen Akteure an der Férderung des Me-
diationsrechts? Was sind die Umsetzungsinteressen der internen Akteure und
welche Anwendungsinteressen haben die auBergerichtlichen Mediatoren?®
Welche Instrumente zur Forderung von Mediationsrecht wurden eingesetzt, wie
verlief der Gesetzgebungsprozess und was ist das Ergebnis?

Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt dabei auf den Interessen der Akteure,
da diese der entscheidende Faktor fiir die Auspridgung des Spannungsverhéltnis-
ses zu sein scheinen. Auf dieser Annahme griindet auch die zentrale Hypothese
dieser Arbeit, namlich dass es bei dem Rechtstransfer des Mediationsrechts in
Ubergangsstaaten zu einem Spannungsverhiltnis zwischen den Interessen zwei-
er Gruppen kommt: den Interessen internationaler Akteure und den Interessen
nationaler Akteure.

Dies lasst sich wie folgt darstellen:

Internationale .
Nationale

Transformations-

Rechtsentwicklung
vorgaben

MaRnahmen MaRnahmen

Akteure Akteure

Abbildung 1: Das Spannungsverhiltnis des Mediationsrechts in Ubergangsstaa-
ten

Die Ergebnisse dieser Untersuchung des Spannungsverhiltnisses sollen schlie3-
lich zur Kliarung des zweiten Problembereichs flihren, ndmlich der Wirkungen
der Regelung des Mediationsverfahrens:

¥ Im Folgenden wird aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung nur die ménnliche Form verwendet. Es
sind jedoch stets Personen méannlichen und weiblichen Geschlechts gleichermaflen gemeint.

18



Mediation in Ubergangsstaaten

Welche Wirkung hat die Regulierung der Mediation auf die gelebte Praxis der
auBBergerichtlichen Mediation? Werden Wirkungen auf das Mediationsrecht be-
stimmten internationalen Akteuren durch die Adressaten zugerechnet? Sind
Wirkungen der eingesetzten Instrumente und MaBBnahmen konkreten internatio-
nalen Akteuren zurechenbar?

Lassen sich Wirkungen feststellen und waren sie zieladdquat, das heif3t, haben
die internationalen und internen MaBnahmen zur Regulierung der Mediation
ihre Ziele erreicht?

Aufbauend auf der hypothetischen Erwartung, dass die Abwégung und das Zu-
sammenspiel der verschiedenen Interessengruppen die Wirkung auf das Media-
tionsrecht in Ubergangslindern bestimmen, sind vier mogliche Interessenkons-
tellationen vorstellbar:

1) Das internationale Interventionsinteresse und das nationale Umsetzungsinte-
resse sind hoch, es kommt zu einem vollstindigen Rechtstransfer. Die Inte-
ressengruppen finden zu konsensualen Lésungen zwischen internationaler
Rechtstransformation und nationaler Rechtsentwicklung.

2) Das internationale Interventionsinteresse und das nationale Umsetzungsinte-
resse sind niedrig, es kommt zu keinem Rechtstransfer, da insgesamt kein
Bedarf fiir die Regulierung der Mediation gesehen wird.

3) Besteht ein hohes internationales Interventionsinteresse und ein niedriges
internes Umsetzungsinteresse, kommt es zu einem Pseudo-Rechtstransfer.
Die Mallnahmen zur internationalen Rechtstransformation verhindern die in-
terne Rechtsentwicklung.

4) StoBt ein hohes internes Umsetzungsinteresse auf ein niedriges internationa-
les Interventionsinteresse, kommt es zu einem angepassten bzw. ebenfalls
vollstandigen Rechtstransfer. Die interne Rechtsentwicklung vollzieht sich
ohne internationale Intervention.

Diese hypothetische Erwartung gilt es anhand der erhobenen Informationen zu
priifen und einzuordnen.
Das Forschungsvorhaben kann zusammenfassend wie folgt illustriert werden:

19



Johann Julius Goldmann

Forschungsfrage

Inhaltsanalyse von

Rechtsvergleichung Dokumentenanalyse Experteninterviews

Zuordnung nach: 1. Akteuren, 2. Interessen, 3. MaRnahmen

1. Internationale 2. Nationale
Transformationsvorgaben Rechtsentwicklung

Analyse

Abbildung 2: Illustration des Forschungsvorhabens

II. Gang der Untersuchung

Im ersten Teil sollen zunidchst die methodische Herangehensweise und zentrale
Grundbegriffe der Arbeit erlautert werden (Abschnitte C bis E). Sodann werden
die wesentlichen Ergebnisse der Forschung auf dem Gebiet des Mediations-
rechts in Ubergangsstaaten dargestellt und bewertet (Abschnitt F).

Im zweiten Teil werden die Forderung des Mediationsrechts im Zusammenhang
mit der Rechtsstaatsforderung untersucht, die theoretischen Grundlagen des
Mediationsrechts vorgestellt und das Spannungsverhiltnis von Rechtsentwick-
lung und Rechtstransformation im Einzelnen dargestellt.

Im dritten Teil sollen die internationalen Rechtsvorgaben mit dem nationalen
Mediationsrecht Kroatiens und Serbiens verglichen und ihre Auswirkungen auf
die Praxis der Mediation herausgearbeitet werden.

Im abschlieBenden vierten Teil sollen die gewonnenen Ergebnisse ausgewertet
und die notwendigen Schliisse fiir die Theorie und Praxis der Forderung des
Mediationsrechts sowie fiir zukiinftige wissenschaftliche Arbeiten gezogen wer-
den.

C. Methode

Es sollen vorhandene Ergebnisse der Transformationsforschung mit Erkenntnis-
sen aus einer rechtsvergleichenden Untersuchung des Mediationsrechts in Serbi-
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en und Kroatien sowie eigens fiir diese Arbeit erhobene Daten gegeniiberstellt
werden. Die Priifung erfolgt in drei Schritten:

1) Ausgangspunkt der Priifung ist das geschriebene Recht, also die ,,Formal-
struktur® oder das sogenannte ,,law on the books®, das auf transnationaler
und nationaler Ebene den Prozess der Mediation regelt. "

2) In einem zweiten Schritt sollen die gesellschaftlichen Rahmenbedingungen
gepriift werden, auf welche die geschriebenen Normen stof3en, d. h. die poli-
tischen, sozialen und wirtschaftlichen Gegebenheiten, die zum Zeitpunkt der
Einfilhrung bzw. des Rechtstransfers der Regelungen tiber die Mediation be-
stehen. Diese Informationen werden durch eine Analyse von Sekundérlitera-
tur, Kommentaren zu Gesetzesentwiirfen und Projektberichten erhoben.

3) In einem dritten Schritt soll sodann durch qualitative Analyse von Experten-
interviews ein Eindruck von der ,,Realstruktur“'!, dem ,law in action®, also
der tatsdchlichen Anwendung bzw. Erfahrung der Mediatoren in den Bei-

spiellandern, gewonnen werden.

In einer abschlieBenden Analyse sollen diese Ergebnisse zusammengefasst und
daraus Schlussfolgerungen fiir den Rechtstransfer des Mediationsrechts abgelei-
tet werden.

Im Folgenden sollen die verschiedenen methodischen Ansitze kurz dargestellt
werden.

I. Rechtsvergleichung

Eine Rechtsvergleichung stellt im Rahmen der vorliegenden Untersuchung eine
besondere Herausforderung dar, weil aus zwei Griinden nicht auf die ,klassi-
schen® oder ,,herkdmmlichen* Methoden der Rechtsvergleichung zuriickgegrif-
fen werden kann.

Zum einen stellt der Vergleich von internationalen Modellgesetzen wie der EU-
Mediationsrichtlinie'? oder dem UNCITRAL-Modellgesetz'® mit dem nationa-
len Recht keinen herkdmmlichen Stoff der Rechtsvergleichung dar, denn wie

? Zur Unterscheidung von "Formalstruktur" und "Realstruktur" in gesellschaftlichen Systemen siche
Luhmann, (1984), S. 66 f.

"Die Unterscheidung zwischen ,,law on the books* und ,,law in action® wird zuriickgefiihrt auf Pound,
1910; vgl. dazu auch Halpérin, 2011.

" Luhmann, (1984), S. 66 f.

"? Siehe dazu unten, 3. Teil A. II. 2., S. 117 ff.

1 Siche dazu unten, 3. Teil A. IV., S. 134 ff.
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unter anderem Reimann feststellt, ist transnationales oder internationales Recht
klassischerweise nicht Teil der rechtsvergleichenden Methodik.'* Selbst in aktu-
elleren Veroffentlichungen wird kein Fokus auf transnationales Recht gelegt,
sondern es bekommt, wenn {iberhaupt, oft nur die Rolle einer FuBlnote oder ei-
nes Zusatzkapitels.'” Damit ist nicht gesagt, dass mit einem rechtsvergleichen-
den Ansatz nicht auch transnationales Recht mit den nationalen Reformergeb-
nissen verglichen werden kann. Es fehlt jedoch bislang an einer vergleichbaren
Praxis, an der sich die Untersuchung orientieren konnte.

Zum anderen liegt eine Herausforderung im Wesen des Vergleichsobjekts, der
Ubergangslinder Serbien und Kroatien. Damit dieses Problem besser nachvoll-
zogen werden kann, soll zundchst dargestellt werden, auf welchen Griinden die
Auswabhl dieser beiden Lénder beruht.

1. Landerauswahl

Auf der einen Seite teilen Serbien und Kroatien eine vergleichbare Geschichte.
Sie hatten beide einen wesentlichen Status innerhalb der Linder des kommunis-
tischen Jugoslawiens, waren an den Jugoslawienkriegen von 1991 bis 1999 di-
rekt beteiligt und ihr Ausgangspunkt fiir den Ubergang von der Planwirtschaft
zur Marktwirtschaft und von autoritdrer Herrschaft zur Demokratie war sehr
ghnlich.'® AuBerdem wurden beide Lander nach dem Krieg nicht durch interna-
tionale Verwaltungen regiert, wie es in den Féllen Bosnien-Herzegowina und
Kosovo der Fall war, sondern sie wurden beziehungsweise blieben souveridne
Staaten.

Auf der anderen Seite verlief Serbiens und Kroatiens Anndherung an die EU
duBerst unterschiedlich. Wahrend Kroatien bereits 2004 den Kandidatenstatus
erlangt und seit dem 1. Juli 2013 EU-Mitglied ist, hat Serbien erst Anfang 2014
mit den Beitrittsverhandlungen begonnen. Das schon im April 2008 unterzeich-
nete Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen (SAA) trat erst zum
1. September 2013 in Kraft, nachdem alle EU-Mitgliedsstaaten das Abkommen
ratifiziert hatten.

Die Vergleichbarkeit in Bezug auf die rechtlichen, staatlichen und gesellschaft-
lichen Grundlagen einerseits und die Unterschiedlichkeit in Bezug auf das je-

4 Reimann, 2001, S. 1106 ff.
5 Ibid., S. 1109 £,
' Vgl. Suboti¢, 2010, S. 310.
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weilige Ubergangstempo andererseits machen Serbien und Kroatien zu erkennt-
nisversprechenden Beispiellandern fiir die vorliegende Untersuchung.

2. Zuordnung Kroatiens und Serbiens in der Lehre von den Rechtskreisen

Ein Vergleich des kroatischen und serbischen Rechts mit internationalem Recht
stellt deshalb eine besondere Herausforderung dar, weil die Regionen Osteuropa
bzw. Siidosteuropa, denen Kroatien und Serbien zugeordnet werden, keine eige-
nen Rechtskreise darstellen und sich nicht anderen Rechtskreisen zuordnen las-
sen.

Die Lehre von den Rechtskreisen ist ein Hilfsmittel der Rechtsvergleichung, mit
dem einzelne Rechtsordnungen zu Gruppen in Rechtskreisen zusammengefasst
werden. Zweigert und Kotz gehen dabei von dem Grundgedanken aus, dass es
einzelne Stilmerkmale von Rechtsordnungen gibt, die den jeweiligen Rechtssys-
temen inhirent sind.!” Indem diese Stilmerkmale erkannt, verglichen und kate-
gorisiert werden, konnen in einer Gesamtschau dhnliche (d. h. zu einem Rechts-
kreis gehorige) oder undhnliche (d. h. zu unterschiedlichen Rechtskreisen geho-
rige) Rechtsordnungen unterschieden werden. Die Bedeutung eines stilpragen-
den Merkmals liegt dabei im Ermessen des Rechtsvergleichenden und ist somit
subjektiv.

In Anwendung dieser Abgrenzungskriterien kommen Zweigert und Kotz auf
sieben bzw. acht Rechtskreise'®: (1) den romanischen Rechtskreis, (2) den deut-
schen Rechtskreis, (3) den nordischen oder skandinavischen Rechtskreis, (4)
den Rechtskreis des Common Law, (5) den Rechtskreis des islamischen Rechts,
(6) den Rechtskreis des Hindu-Rechts, (7) den fernostlichen Rechtskreis mit der
Unterteilung in chinesisches und japanisches Recht'” und (8) den im Entstehen
befindlichen afrikanischen Rechtskreis.

Allerdings ist die Rechtskreislehre nicht unumstritten. Kritiker beméngeln unter
anderem die materielle?! und zeitliche®* Relativitit®®, die aus ihrer Sicht zu star-

' Zweigert/Kotz, 1996, S. 71 f.

" Ibid., S. 73.

" Ibid., S. 65.

2 Das afrikanische Recht wird von den Autoren nicht aufgelistet, sondern an gesonderter Stelle behandelt,
Zweigert und K6tz scheinen jedoch die Kategorisierung eines afrikanischen Rechtskreises zu befiirworten
ibid., S. 65 f.

! Die Geltung der Einteilung in Rechtskreise ist nach Zweigert und Kotz ,,materienbezogen®, das heiBt ihre
Rechtskreislehre gilt nur fiir das Privatrecht und nicht fiir das Verfassungsrecht oder Strafrecht, ibid.
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ke Vereinfachung und die Eurozentrierung bzw. Ethnozentrierung®* dieses Glie-
derungsansatzes.”> AuBerdem wird eingewandt, dass die Kriterien der Eintei-
lung kulturell indifferent und subjektiv seien und dass die Einteilung insgesamt
cher theoretischen als praktischen Nutzen hitte.?® Diesen Kritikpunkten wird
von den Vertretern der Rechtskreislehre zum Teil sogar zugestimmt, wobei Kotz
den Nutzen der Einteilung in Rechtskreise zumindest als didaktisches Mittel der
Lehre nach wie vor fiir praktikabel hilt.?’

Die Diskussion iiber Sinn und Nutzen der Einteilung in Rechtskreise muss je-
doch fiir diese Arbeit nicht gefiihrt werden. Betrachtet man die oben genannte
Einteilung, die mit leichten Variationen wohl als die gdngige Rechtskreiseintei-
lung gelten kann, so fallt auf, dass der Rechtsraum ,,Osteuropa“ oder ,,Siidosteu-
ropa‘“ nicht genannt wird. Tatséchlich waren die Lander Osteuropas nur so lange
im Sinne der Rechtskreislehre zusammengefasst, wie sie dem ,,sozialistischen
Rechtskreis“ zugeordnet werden konnten.?® Historisch gesehen konnen die Re-
gionen, die in der Ostrechtsforschung als Ostmittel-, Nordost- und Siidosteuropa
klassifiziert werden”, dem kontinentaleuropdischen bzw. nach Zweigert und
Kotz dem romanischen Rechtskreis zugeordnet werden. Das ostslawische Osteu-
ropa wiederum ist mit seiner relativen Eigenstdndigkeit nur schwer einem ein-
deutigen Rechtskreis zuzuzihlen.>® Durch die externen Einfliisse auf die Rechts-
reformprozesse des ehemaligen sozialistischen Rechtskreises im Rahmen des
Systemwandels konnen aus heutiger Sicht einzelne Gesetze die Pragung anderer
Rechtsordnungen aus unterschiedlichen Rechtskreisen haben. Zum Teil werden
sogar sogenannte Transplantate®' aus anderen Rechtsordnungen komplett in die
Rechtsordnung der Ubergangsstaaten importiert. Folglich kénnen die Linder
Osteuropas ohnehin nur schwer einem Rechtskreis zugeordnet werden, so dass
die Diskussion iiber den generellen Sinn und Nutzen der Rechtskreiseinteilung

*? Zeitlich relativ bedeutet, dass die Einteilung in bestimmte Rechtskreise der zeitlichen Verinderung und
Entwicklung der Rechtsordnungen unterliegt und sich demnach auch selbst dndern bzw. obsolet werden
kann, ibid., S. 64.

3 Heiss, 2001, S. 411; Neumayer, 1988, S. 48; Grossfeld, 1996, S. 118 ff.

** Frankenberg, 1985, S. 411; Heiss, 2001, S. 396.

» 7Zu den genannten Punkten auch Reimann, 2001, S. 1106.

* Friedman, 1990, S. 50 f. .

¥ Kotz 1998; Koz, 2002, S. 262.

* Zweigert/Kotz, 1984, § 23 - 27.

* Kiipper, 2005, S. 14.

*Ibid., S. 29.

31 Zu den Begriffen der Rechtstransplantation, Rezeption und anderer Terminologie der Rezeptionsfor-
schung siehe unten 1. Teil E., S. 37 f.
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hier unterbleiben kann. Festzuhalten ist, dass die rechtliche Transformation in
den ehemals sozialistischen Lindern Osteuropas zu komplex und vielschichtig
ist, als dass hier die Zuordnung zu einem Rechtskreis moglich oder sinnvoll wi-
re.

3. Auswahl der rechtsvergleichenden Methode

Die methodische Frage nach der Einteilung in Rechtskreise reflektiert Aspekte
einer theoretischen Auseinandersetzung, die in der Rechtsvergleichung schon
lange vorherrscht und noch immer andauert. Es geht dabei um die grundsatzli-
che Frage, wie eine Rechtsvergleichung vorzunehmen ist. Dabei stehen sich auf
den ersten Blick zwei Lager gegeniiber, die nach genauerer Betrachtung noch
untergliedert werden konnen. Grob konnen diese Lager in die rechtsverglei-
chenden Theorien und die rechtskulturvergleichenden Theorien unterteilt wer-
den.

Die traditionelle Rechtsvergleichung® geht von einer klaren Trennung der ge-
sellschaftlichen Lebensbereiche aus und kann daher auch das Recht von anderen
kulturellen Bereichen trennen und gesondert betrachten. Es handelt sich also um
eine von der Rechtsquelle oder dem Gesetzestext ausgehende Rechtsverglei-
chung, die im Rahmen der Vergleichung dann andere Kriterien einbindet. Dem-
gegeniiber sieht die Rechtskulturvergleichung™ (auch postmoderne Rechtsver-
gleichung) das Recht als Teil eines ganzheitlichen Systems gesellschaftlicher
Interaktion, das nicht trennbar von den iibrigen Faktoren des gesellschaftlichen
Austauschs ist.

Die dargestellten Theorien verfolgen dabei entweder einen formellen®* und
funktionellen®® Ansatz der traditionellen Rechtsvergleichung, d. h. einen Ansatz,
der eher den Text als den Kontext in das Zentrum der Rechtsvergleichung riickt,
oder einen freien und kontextuellen Ansatz’® der Rechtskulturvergleichung, d. h.
einen Ansatz, der die gesellschaftlichen und kulturellen Umsténde in den Vor-
dergrund stellt. Hinzu kommen vermittelnde Ansédtze, die von einer autonomen
bzw. isolierten Betrachtung des Rechts ganz abriicken®’ und sich mittels empiri-

32 Vgl. insbesondere Zweigert/Kotz, 1996.

¥ Vgl. insbesondere Legrand, 2009.

* Vgl. insbesondere Watson, Legal transplants: an approach to comparative law, 1993.
35 Vgl. insbesondere Zweigert/Kotz, 1996.

36 Vgl. etwa Friedman, 1977a; Legrand, 2009; Frankenberg, 1985.

7 Ewald, 1995a,; Ewald, 1995b; Sacco, 1991a; Sacco, 1991b.
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scher bzw. numerischer Methoden®® der Rechtsvergleichung den Wirtschafts-
wissenschaften anndhern mochten.

Im Rahmen der Rechtstransferforschung, d. h. bei der Frage, wie fremdes Recht
in Ubergangslindern aufgenommen und angenommen wird, kommen noch wei-
tere Aspekte hinzu.*’

Die Rechtstransferforschung entscheidend geprégt hat Watson mit seiner umfas-
senden Theorie zur ,,Transplantation von Gesetzen in andere Rechtsordnun-
gen.*" In seinen Untersuchungen zur Héufigkeit und Dauerhaftigkeit von rezi-
pierten Normen, fiir die er den provokativen Ausdruck ,legal transplants* prag-
te, stellt Watson Thesen auf, die vielen anderen Theorien der Rechtssoziologie
und Rechtstheorie widersprechen.*' Watson kommt bei seinen Untersuchungen
zu einer Reihe von Schlussfolgerungen hinsichtlich der Natur von Gesetzes-
transplantationen und der Natur des Rechts allgemein. Thm zufolge sind Rechts-
transplantationen die gingigste Art der Rechtsentwicklung.** Demnach sei es
falsch, wie die Rechtssoziologie anzunehmen, dass das Recht auf gesellschatftli-
che Verinderungen reagiere und diese widerspiegele.*’ Er versucht dies mit dem
Bestand der Prinzipien des romischen Privatrechts zu belegen, das trotz extre-
mer gesellschaftlicher Umwilzungen im Wesentlichen nicht verindert wurde.**
Folglich sieht Watson das Recht als etwas Autonomes, das sogar im Konflikt
mit den Interessen der Bevolkerung und seiner Eliten stehen kénne.*

Dem widersprechen viele andere Wissenschaftler, vor allem Rechtssoziologen.*®
Eine ausdriickliche Gegenmeinung zu dem theoretischen Ansatz Watsons hat
Kahn-Freund entwickelt.*” Kahn-Freund zufolge kann dem Recht sehr wohl die
Rolle eines Antriebs zu gesellschaftlicher Verinderung zukommen.*® Folglich
sieht er in dem Transfer von Recht auch den Zweck gesellschaftlichen Wandels,

* Die Begriindung dieses Ansatzes wird zuriickgefiihrt auf La Porta et al, 1998.

** Im Nachfolgenden soll der Begriff Rezeption verwendet werden, wenn von der Einfiihrung eines fremden
Gesetzes, einer fremden Rechtsidee oder eines Modellgesetzes gesprochen wird. Zu der umstrittenen Termi-
nologie in der Rezeptionsforschung noch ndher unten 2. Teil C., S. 99 ff.

O Watson, 1993; Watson, 1977; Watson, 1982.

* Friedman, 1977, S. 127: ,, This puts Watson in flat opposition to most sociologists of law, and indeed to
most current theorists of law .

* Watson, 1993, S. 95.

“Ibid,, S. 22.

“ Watson, 1977, S. 12 ff.

“1Ibid., S. 8.

* Abel/Watson, 1982, S. 785 - 808; Grossfeld, 1984, S. 80 - 93; Evan, 1990, S. 32 - 35.

4 Kahn-F) reund, 1974.

“1Ibid., S. 3.
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den ein Staat bereits vollzogen hat.** AuBerdem kénne ein eigenstindiger ge-
sellschaftlicher Wandel durch Rechtstransfer erzeugt®® und auch international
harmonisiertes Recht durch Rechtstransfer vorbereitet und geschaffen werden®'.
Auch in diesem, konkret auf den Rechtstransfer zugeschnittenen Theorienstreit
stehen sich also die Beflirworter eines technischen Ansatzes, der das Recht un-
abhingig von gesellschaftlichen Einfliissen betrachten mochte, und eines
rechtskulturellen Ansatzes, der das rezipierte Recht im Kontext des gesellschaft-
lichen Umfelds sieht, gegeniiber. Bereits diese summarische Darstellung des
Theorienstreits zeigt, wie weit entfernt die vergleichende Rechtswissenschaft
von einer einheitlichen oder iberwiegend vertretenen Methode ist.

Allerdings helfen die zahlreichen Diagnosen hinsichtlich des Standes der
«32 collective crisis of methodological con-
oder sogar ,.end of comparative law*>*) bei der Suche nach einem

Rechtsvergleichung (,,identity crisis
fidence™?
iiberzeugenden Ansatz der Rechtsvergleichung mit Bezug auf das Mediations-
recht in Ubergangsstaaten nicht weiter. Vielmehr miissen im Hinblick auf das
oben dargestellte Theorienspektrum die wichtigsten Kriterien fiir eine klare und
differenzierte Rechtsvergleichung entwickelt werden.

Die Frage nach einer geeigneten Methode zum Vergleich von Regelungen der
Konfliktlosung wurde auch im Rahmen der Erstellung des ,,Guide for Regula-
ting Dispute Resolution* (GRDR), der von Steffek und Unberath in Kooperation
mit einer Vielzahl von Wissenschaftlern erarbeitet wurde, gestellt.”> Die Heraus-
forderung lag darin, die Komplexitdt und Vielfalt der unterschiedlichen und zum
Teil widerspriichlichen Regeln der Konfliktlosung aufzunehmen und transnatio-
nale Prinzipien herauszufiltern. Steffek kommt dabei zu dem Schluss, dass der
,funktionale Ansatz* am geeignetsten sei, um die Vielzahl der bestehenden Re-
geln, der Praxis sowie der normativen Positionen und Kulturen auf der theoreti-
schen Ebene zu klassifizieren.”® Indem die Konfliktlosungsverfahren und die
Regulierungsthemen auf ihre Funktion hin untersucht wiirden, kénne die Kom-
plexitit und Vielfalt auf die wesentlichen Merkmale reduziert und ein transnati-

¥ 1bid., S. 4 f.

* Ibid., S. 5.

Ibid., S. 3 f.

32 Glendon, 1993, S. 386.

> Riles, 1999, S. 224.

> Siems, 2007.

> Steffek et al, 2013a. zu den entwickelten Prinzipien nachfolgend mehr 1. Teil C., S. 21 sowie 2. Teil B.,
S. 83 ff.

% Steffek, 2013a, S. 35.
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