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Vorwort der IRZ

zur Dokumentation des Interdisziplinaren Siidosteuropa-Symposions
»Rechtstransformation in Stidosteuropa am Beispiel des ehemaligen
Jugoslawiens: Vorbedingungen, Akteure, (Miss)Erfolge - Eine vorlaufige
Bestandsaufnahme*

Am 16. November 2017 fand in Berlin das internationale Symposion ,Rechtstransformation in
Stdosteuropa am Beispiel des ehemaligen Jugoslawiens: Vorbedingungen, Akteure, (Miss)Erfolge
- Eine vorldufige Bestandsaufnahme* statt, das gleichzeitig die erste gemeinsame Veranstaltung
der Sidosteuropa-Gesellschaft (SOG) mit der Deutschen Stiftung fiir internationale rechtliche
Zusammenarbeit e.V. (IRZ) darstellte.

Die IRZ wurde 1992 auf Initiative des damaligen Bundesjustizmisters Dr. Klaus Kinkel gegriindet,
um im Auftrag der Bundesregierung Transformationsstaaten bei der Reform ihres Rechtssystems zu
unterstiitzen. In Siidosteuropa nahm man mit Mitteln des Auswartigen Amtes aus dem deutschen
Beitrag zum Stabilitatspakt im Jahr 2000 die Tatigkeit auf. Seit diesem Zeitpunkt gibt es inhaltliche
Schnittstellen mit der Tétigkeit der SOG. AuBerdem sind Uber die jeweilige Tatigkeit vor Ort zahlrei-
che persdnliche Kontakte entstanden. Zur Vizeprasidentin der SOG, Botschafterin Gudrun Steina-
cker, ergaben sich Kontakte zur IRZ wahrend ihrer Tatigkeiten als Botschafterin bzw. Stellvertreterin
des Botschafters in Bulgarien, Mazedonien und Montenegro. So lag es nahe, dass irgendwann im
Rahmen der regelmaRigen Gesprache (iber die Tatigkeit der IRZ die Idee einer gemeinsamen inter-
disziplinaren Veranstaltung entstand. In deren Zentrum sollte, als Schnittmenge der Tatigkeit beider
Organisationen, die Transformation der Rechtssysteme als Prozess — der das gesellschaftiiche Le-
ben in den Staaten des ehemaligen Jugoslawiens auch heute, 25 Jahre nach Ende des Sozialismus,
noch pragt - stehen.

Fragestellungen der Veranstaltung

So entstand die Idee einer interdisziplinaren (vorldufigen) Bestandsaufnahme der Transformation im
Rechtsbereich, bei der folgende Fragen insbesondere herausgearbeitet werden sollten:
e Was war die allgemeine und was die spezifisch jugoslawische Ausgangssituation fiir die
Rechtstransformation?
e In welcher Hinsicht ist heute die Situation in den Staaten des ehemaligen Jugoslawiens
vergleichbar?
Und in welcher unterschiedlich?
In welchen Bereichen gab es Verbesserungen? Wo sind Misserfolge zu verzeichnen?
Gibt es Bereiche, die bislang vernachlassigt wurden?
Welche Lehren hat man aus dem bisherigen Verlauf gezogen?
Welche weiteren Lehren sollte man ziehen?



Das Konzept des Symposions

Um eine direkte Diskussion in deutscher Sprache zu erlauben wurden als Referenten aus den
Landern einschlagig bewanderte deutschsprachige Juristen eingeladen. Da jedoch solche in
denjenigen Staaten des ehemaligen Jugoslawiens, die noch nicht Mitglied der EU sind, unter
Justizpraktikern nur duBerst selten zu finden sind, kamen die in Berlin anwesenden Referenten,
auch wenn sie teilweise (iber erhebliche Erfahrungen auch in der Praxis verfigten, allesamt aus
der Wissenschaft (was einen gleichermalen objektiven wie kritischen Blick auf die Situation von
Recht und Justiz im jeweiligen Heimatland mit sich brachte). Als deutsche Referenten wurden solche
gewahlt, die aus diversen Positionen (Botschafterin, internationaler Richter, Berater) Einblick in die
Rechtstransformation vor Ort haben. Aufgrund dieser unterschiedlichen Ausgangspositionen hatte
man mdglicherweise erwarten kdnnen, dass sich ein in vielen Punkten kontréres Meinungsbild
ergeben wiirde — dem war jedoch nicht so.

So waren sich sowohl die aus Siidosteuropa selbst stammenden Referenten wie ihre deutschen
Kollegen einig, dass die Transformation nicht linear verlauft und in ihrem Rahmen auch Irrwege
beschritten wurden. Hervorgehoben wurde diesbeziiglich insbesondere, dass der Abschied von der
bisherigen Rechtstradition und die Vermischung von Elementen aus verschiedenen Rechtskreisen
in neuen Gesetzen haufig mehr Probleme schafft als beseitigt.

Zuden Einzelheiten wird auf die jeweiligen Vortrage sowie den am Ende dieses Bandes abgedruckten
Bericht tiber die anschlieBende Diskussion verwiesen.

Ein herzliches Wort des Dankes

Diese erste gemeinsame Veranstaltung zwischen der SOG und der IRZ zeigte, wie die
Hauptgeschéftsfiihrerin der IRZ, Veronika Keller-Engels, und der Vizeprasident der SOG sowie
Geschéftsfihrer des Instituts flir Ostrecht Miinchen mit Sitz in Regensburg, Prof. Dr. Dr. h.c. Herbert
Kiipper, in ihren Einleitungsworten betonten, auch anschaulich die Schnittstellen zwischen der
Tatigkeit beider mitveranstaltender Organisationen.

Diese Tatigkeit ware ebenso wie die Veranstaltung und ihre vorliegende Dokumentation ohne die
Unterstlitzung einer ganzen Reihe von Organisationen und Einzelpersonen, denen an dieser Stelle
ausdrticklich gedankt werden soll, nicht méglich gewesen. Hier ist an erster Stelle das Auswartige
Amt (AA) zu nennen, dass sowohl die Tatigkeit der SOG wie diejenige der IRZ in Stidosteuropa
mit Mitteln aus dem deutschen Bundeshaushalt fordert. Die Arbeit der IRZ, die auf Initiative des
damaligen Bundesjustizministeriums (BMJ) im Jahre 1992 gegriindet wurde, wird dariiber hinaus
durch eine institutionelle Zuwendung aus dem heutigen Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (BMJV) erméglicht, dem ebenfalls gedankt werden soll.

Die IRZ dankt darliber hinaus der Stidosteuropa-Gesellschatt fiir die Kooperation bei der Vorbereitung
und Durchfiihrung der Veranstaltung. Die Idee zu diesem Symposion geht zurtick auf die guten und
intensiven Arbeitskontakte, die die IRZ vor Ort mit Frau Botschafterin a.D. Gudrun Steinacker, die
heute eine der Vizeprésidenten der SOG ist, wahrend ihrer Verwendungen in Bulgarien, Mazedonien
und Montenegro herstellen konnte. In den Reihen der SOG ist weiterhin deren Prasidenten Herm
Staatsminister a.D. Dr. h.c. Gemnot Erler sowie dem weiteren Vizeprasidenten Professor Dr.



Dr. h.c. Herbert Kiipper, der die Veranstaltung auch moderierte, und dem Geschéftsfiihrer und
Chefredakteur der Zeitschrift der Stidosteuropa-Gesellschaft ,Stidosteuropa Mitteilungen” (SOM)
Dr. Hansjorg Brey und seinem Team fiir die Zusammenarbeit zu danken. Dies auch dafiir, dass
der (iberwiegende Teil der Auflage dieser Gemeinschaftspublikation, die aus der Institutionellen
Zuwendung des BMJV finanziert wurde, als Beilage zum aktuellen Heft der SOM an die Mitglieder,
Abonnenten und Interessenten der SOG versandt und damit einem weiten Kreis von Fachleuten und
an Siidosteuropa Interessierten zuganglich gemacht werden kann.

Besonderer Dank gilt den Referenten, die sich bereit erklart haben, die Teilnehmer durchihre Referate
an ihren Erfahrungen teilhaben zu lassen. Einige haben dafiir eine Reise auf sich genommen, deren
Gesamtdauer nur unwesentlich kiirzer als ihr Berlin-Aufenthalt aus Anlass dieser Veranstaltung war.
Allein dies belegt nicht nur das Engagement im Bereich der Rechtstransformation, sondern auch den
Wunsch, sich (iber diese mit anderen auszutauschen. Verbunden sind die Organisatoren dariiber
hinaus auch den Zuhdrern und Diskussionsteilnehmern, darunter auch Vertreter verschiedener
Ministerien (BMJV, AA, BMWi) und der GIZ, Wissenschaftler, Mitglieder der beiden veranstaltenden
Organisationen sowie der Justiz und Experten mit reichhaltiger Stidosteuropa-Erfahrung.

Rechtsanwalt Dr. Stefan Plimer,
Leiter des Bereichs ,Stidosteuropa I
(Bosnien und Herzegowina, Mazedonien, Montenegro sowie Serbien) der IRZ



Dr. Stefan Piimer

Die Rahmenbedingungen der Transformation - Ausgangssituation, Akteure
und externe Einflussfaktoren

Thema dieses Beitrags: Die Frage nach Erfolg oder Misserfolg der internationalen
Rechtsberatung: Dieser Beitrag untersucht die Rahmenbedingungen der Transformation,
auch um zu dberprifen, welche Ergebnisse die bisherige ausléndische Unterstitzung der
Rechtstransformation, auch internationale rechtliche Zusammenarbeit genannt, vorzuweisen hat.

Die besondere Bedeutung des Wortes ,,international“. Besondere Bedeutung kommt in diesem
Zusammenhang dem Wort ,international” zu. Es bedeutet ndmlich nicht nur, dass Organisationen wie
die Deutsche Stiftung fiir internationale rechtliche Zusammenarbeit e.V. (IRZ) und andere deutsche
Organisationen als auslandische Organisationen in anderen Staaten beraten, sondern auch, dass
sie das neben Organisationen aus weiteren auslandischen Staaten tun. Diese Feststellung hat
erhebliche praktische Auswirkungen fiir die tagliche Arbeit. Die Koexistenz von Beratungsangeboten
aus verschiedenen Staaten, deren Rechtssysteme teilweise erhebliche Unterschiede aufweisen,
fihrt némlich — davon wird sicher noch in den Beitragen der Kollegen aus einigen dieser Staaten
die Rede sein - zu einem Wettbewerb sowohl der Rechtssysteme sowie auch der Berater mit ihren
unterschiedlichen Ansatzen.

Unterschiedliche Arten der Finanzierung wirken sich auch auf die Arbeitsweise aus. Eine
Art Koexistenz besteht auch beztiglich der Projektarten, in deren Rahmen die rechtsberatenden
Organisationen in den Transformationsstaaten tétig sind. Hier bestehen namlich Projekte, fiir die
die jeweiligen Organisationen Mittel aus dem jeweiligen Staatshaushalt entweder als institutionelle
Zuwendung, d.h. Forderung der jeweiligen Institution als solche, oder als Projektférderung
zugewiesen bekommen, neben Drittmittelprojekten. Letztere werden, beispielsweise von der EU,
ausgeschrieben und ihre Zuteilung erfolgt nach einem Wettbewerb.

Diese Unterschiede haben auch Folgen fiir die Arbeitsweise. Bei Tatigkeiten, die aus Steuermitteln
finanziert werden, erfolgt die Definition der Aufgaben im direkten Dialog mit den Partnern, mit denen
nicht selten eine jahre-, wenn nicht jahrzehntelange Zusammenarbeit besteht. Bei Projekten, denen
eine Ausschreibung vorausgeht, ist demgegentiber ein vorgegebener Arbeitsplan abzuarbeiten. Die
letztgenannten Projekte sind nach Ende der vorher bereits festgelegten Laufzeit (meist zwischen
neun Monaten bis zweieinhalb Jahre) beendet. AuRerdem folgen europaische Ausschreibungen
gewissen GesetzmaRigkeiten und praktischen Ubungen, die auch Riicksicht auf die verschiedenen
Mitgliedsstaaten der EU nehmen miissen.

" Der Beitrag stellt die schriftliche Fassung eines Referats, das der Autor am 16. November 2017 in Berlin bei dem von SOG und
IRZ gemeinsam ausgerichteten Symposion ,Rechtstransformation in Sidosteuropa am Beispiel des ehemaligen Jugoslawiens:
Vorbedingungen, Akteure, (Miss)Erfolge - Eine vorlaufige Bestandsaufnahme" hielt, dar. Er gibt die personliche Auffassung des
Autors wieder und wurde im Februar 2018 fertiggestellt.

2 \igl. dazu Stange, Albrecht, Aus dem Leben eines Taugenichts — 20 Jahre als Experte fiir Deutschland in Hiilshdrster, Stefan/
Mirow, Dirk, Deutsche Rechtsberatung bei Rechts- und Justizreformen im Ausland - 20 Jahre Deutsche Stiftung fiir internationale
rechtliche Zusammenarbeit, Berlin, 2012, dort S. 369ff, dort S. 371.



In bilateralen Projekten ist es dagegen leichter, vor dem Hintergrund des deutschen Rechts und
der deutschen Erfahrungen zu beraten. Hierbei sollte es sich allerdings von selbst verstehen,
dass es nicht Ziel der Beratung sein kann, dieses deutsche Recht ,eins zu eins* zu ,exportieren*,
sondern darum, fir die Empfanger passende Ldsungen zu finden. Aufgrund der gemeinsamen
kontinentaleuropéischen Rechtstradition und weil es vollstindig mit den Vorgaben der EU
harmonisiert ist, ist das deutsche Recht jedoch ein guter Ausgangspunkt fiir eine Beratung der
Partnerstaaten im Einklang mit ihrer bisherigen Rechtstradition.

Vorbefassung der Mitarbeiter bei vielen Organisationen eher Ausnahme als Regel. Unterschiede
gibt es auch beziiglich des Grades der Vorbefassung seitens der in solchen Projekten Tatigen mit
Recht, Kultur und Sprache der jeweiligen Partnerstaaten. Tatsachlich ist eine solche Vorbefassung
vor der ersten Aufnahme einer solchen Tatigkeit nicht die Regel, sondern eher die Ausnahme. Am
pointiertesten hat dies wohl ein australischer Jurist, mit dem der Verfasser in Prishtine/Pristina Kontakt
hatte, formuliert. Er meinte namlich in einem Gesprach: “Fiir meinen Einsatz im Kosovo habe ich
mich durch meine Tétigkeit in Ost-Timor qualifiziert”. Der Kollege war nett und engagiert. Dennoch ist
anzumerken, dass jemand, der tber keine Vorkenntnisse hinsichtlich des Rechtssystems, beziiglich
dessen ,Umbau” er beraten soll, verfligt, eher zu einer anbieterorientierten ,Beratung" als zur einer
adressaten- oder bedarfsorientierten® neigen diirfte. Die Folge sind nicht selten one-size-fits-all-
solutions oder die Verpflanzung von Rechtsinstituten, die aus einem ganz anderen Biotop stammen.

Man muss sich jedoch darlber im Klaren sein, dass solche ,Berater* dann, wenn sie langere Zeit
vor Ort sind und mit einem wohlgefiillten Budget ausgestattet Lobbyismus betreiben kénnen, auch
ohne einschlagige Sprach-, Kultur- und Rechtskenntnisse ihre Vorschlage oft erfolgreicher umsetzen
kdnnen, als andere, die streng fachlich orientiert arbeiten.

Der Mangel an Experten mit entsprechenden Vorkenntnissen beziiglich spezifischer Lander
ist bedauerlich, aber verstandlich. Der Beratungsbedarf ist enorm und kam damals, als mit der
Berliner Mauer auch die anderen sozialistischen Systeme fielen (oder umgekehrt), fiir die meisten
tberraschend. Dennoch sollte man sich dieses Umstandes bewusst sein. Beispielsweise auch, um
die Bedeutung spezieller Einrichtungen wie der Institute fiir Ostrecht richtig einschatzen zu kénnen.

Im Ubrigen sollte man nicht {ibersehen, dass kontinentaleuropéische Juristen schon Vorkenntnisse
besitzen, die fir eine Arbeit in den ehemals jugoslawischen Staaten essenziell sind. Zwar hat
jedes Land sein eigenes Recht, das durch die jeweiligen nationalen Gegebenheiten gepragt ist,
zu deren volistdndigem Verstandnis Kenntnisse der Sprache und Kultur unerldsslich sind. Die
ehemals jugoslawischen Partnerstaaten sind jedoch auch Teil eines gemeinsamen Rechtskreises
und streben eine Zukunft in der EU an. Fir eine Beratung dort sind in der jetzigen Situation also
Kenntnisse der kontinentaleuropdischen Prinzipien und des EU-Rechts zentral. Diese kennen
kontinentaleuropéische Juristen jedoch aus dem Effeff. Insoweit haben sie also eine erheblich gréRere
Nahe zu den siidosteuropaischen Partnerstaaten als dies Berater aus anderen Rechtskreisen und
von anderen Kontinenten haben. Mit dieser Feststellung ist auch bereits der nachste wichtige
Themenkomplex angesprochen: Die Rede ist von den Merkmalen der Rechtssysteme, beziiglich
deren beraten wird.

3 Adressaten- und Bedarfsorientierung muss Gbrigens nicht unbedingt dasselbe bedeuten.
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Merkmale der Rechtssysteme, beziiglich deren beraten wird: Zweischichtigkeit wird zu
Vielschichtigkeit. Wenn man die Frage untersucht, ob die Rechtstransformation und die dabei
geleistete Beratung erfolgreich waren, muss man sich die Ausgangssituation, also das Recht
dieser Staaten, ansehen. Diesbeziiglich ist es wichtig ,vorher* (gemeint ist die Zeit am Ende des
Sozialismus) und ,nachher (als die heutige Situation nach zumindest teilweise durchgefiihrter
Transformation) zu unterscheiden.

Jugoslawien war auch im Rechtsbereich ,etwas dazwischen®. Das ,vorher* lasst sich, vereinfacht
gesagt, als ,zweischichtiges System" beschreiben‘: (1) Zum einen gab es eine Schicht “typisch
sozialistischen Rechts®, (2) unter der man jedoch einen soliden kontinentaleuropéischen Unterbau
fand. Dieser war wohl gemerkt nicht nur ein Uberbleibsel aus der Zeit vor dem Sozialismus, sondem
wurde in Jugoslawien, das den ,dritten Weg" suchte, wahrend diesem noch erheblich ausgebaut.®

Rechtstransformation fiihrte zu ,Rechtsmosaik”. Heute ist das Recht der ehemaligen jugoslawischen
Nachfolgestaaten weniger pragnant beschreibbar. Durch die Transformation — und die dabei
eingeschlagenen Irrwege - ist es némlich vielschichtig geworden. Auch ist noch I&ngst nicht alles
sozialistische Gedankengut aus den Gesetzen (und Kdpfen!) gewichen. Deshalb bestehen die
beiden vorstehend erwahnten Schichten nach wie vor fort.

Hinzukommen sind aber neue Schichten. Die erste davon ist die bereits mit dem EU-Recht
harmonisierte Schicht. Mit dieser kdnnte es in Anbetracht der politischen Agenda dieser Staaten
eigentlich sein Bewenden haben. Es wird aber noch ,vielschichtiger”: Als nachster layer* kommen
vom common law gepragte Elemente hinzu. Da diese Einfllisse selten in Reinkultur auftreten, sondemn
sich mit anderen Ansatzen mischen, findet man schlieflich noch (mindestens) eine weitere, also
fiinfte Schicht, namlich diejenige hybrider Gesetze, die common law und kontinentaleuropaisches
Recht mischen.

*  Die Situation zu Beginn der Transformation hat der Verfasser an anderen Stellen, auf die hier verwiesen wird, dargestellt
Pirner, Stefan The ,Long and Winding Road" of Serbian Law (back) to Europe, in Zbornik radova Pravnog fakulteta u Nisu
2014, S. 6071f. Das englische Summary dieses Beitrags findet sich im Internet unter https://www.irz.de/images/downloads/di-
verses/2014_puemer__serbian_law_europe.pdf, sowie: Pirner, Stefan, Legislative Masterplan and Juristic Self-Confidence as
a Shelter from the Storms of Transition in Milisavijevic, Bojana/Jevremovic-Petrovic, Tatjana /Zivkovic, Milos (Ed.), Law and
Transition - Collection of Papers, Belgrada 2017, dort s. 24 ff (nachfolgend: Piimer Legislative Masterplan).

5 Daw gehorten umstandliche Vorschriften, die sich ,schon lesen”, und die sehr viel Wunschdenken zum Ausdruck brachten,
aber schon aufgrund ihrer Rechtstechnik kaum fiir die praktische Anwendung geeignet waren. Als Beispiele hierfiir sind die
letzte jugoslawische Bundesverfassung, die, so behaupten manche, nach der indischen die zweitlangste der Welt war, und das
berlihmt-berichtigte ,Gesetz Uber die assoziierte Arbeit* (Zakon o udruZenom radu) zu nennen. Daneben gab es aber auch
Vorschriften, die bewusst zur Verfolgung politisch Andersdenkender eingesetzt wurden wie der berihmte Art. 133 des Strafge-
setzbuches, der das sogenannte “Verbaldelikt* enthielt.

8 So filhrte manin den 1960er Jahren (wenn auch mit eingeschrankten Kompetenzen, beispielsweise gab es keine Verfassungs-
beschwerde) die Verfassungsgerichtsbarkeit ein. Und in den 1970em lief man sich beim Erlass des Schuldrechtsgesetzes von
der Schweiz, bei der Ausarbeitung der Zivilprozessordnung von Osterreich beeinflussen.

T Beispiele dafiir werden aus dem Bereich des Strgfrechts in den Vortragen von Alexander Spasov und Norbert Koster erwahnt
werden. Aus dem Bereich des Zivilrechts wird Milos Zivkovi¢ mit der privat volistreckbaren Hypothek nach neuem serbischen Recht
ein Beispiel, das unter auslandischen Juristen weniger bekannt ist als dasjenige der hybriden Strafprozessordnungen, vorstellen.



Und, um das Bild noch farbiger aber auch verwirrender, zu machen, gibt es noch Regelungen, die
keinen bekannten Vorbildem folgen, sonde eigentimliche Neuschdpfungen sind, die mit guten
Intentionen, aber offensichtlich ohne Gesetzesfolgenanalyse und einen Blick auf das Rechtssystem
als Ganzes, erdacht wurden. Dazu gehdren Vorschriften, nach denen Unternehmen eine bestimmte
Anzahl von Arbeitnehmern anstellen miissen, um bestimmte Tétigkeiten auszuiiben® oder ein
,Zvilrechtliches Vorlageverfahren®, bei dem Gerichte unterer Instanzen strittige Rechtsfragen des
nationalen Rechts nicht selbst entscheiden diirfen, sondern dem Obersten Gericht vorlegen miissen®.
Diese Regelung scheint den Instanzenzug in der Rechtsprechung als einen chain of command
anzusehen, und nicht als einen Lernverbund, bei dem die Méglichkeit besteht, dass auch einmal der
,Unter* qua besserer Argumente den ,Ober sticht. Von der in der deutschen Juristenausbildung an
den Universitaten beliebten Maxime ,mit guten Argumenten ist fast alles vertretbar” jedenfalls ist eine
solche Regelung weit entfernt.

Erschwerend kommt hinzu, dass die verschiedenen Gesetzgeber einmal getroffene Entscheidungen,
beispielsweise nach einem Regierungswechsel, haufig spater noch revidieren, so dass man die
davon betroffenen Rechtsgebiete in grafischer Darstellung als eine Art maandernde Zick-Zack-Schicht
darstellen miisste.

Ohne einheitliche Wurzeln keine einheitliche Gesetzesauslegung. Die beschriebene Heterogenitét
des durch die Transformation entstandenen Rechts hat fiir die Gesetzesauslegung im juristischen
Alitag weitreichende Auswirkungen: Gemeinsame Grundprinzipien, auf die beispielsweise bei der
Schliefung von Gesetzesliicken zurlickgegriffen werden konnte, lassen sich in einem solchen
Umfeld kaum finden. AuBerdem sind die einzelnen Regelungen zu einem bestimmten Rechtsgebiet
oft nicht nur vielgestaltig, sondern auch widerspriichlich. Deshalb Iasst sich im Falle gegensétzlicher
Rechtsauffassungen auch fiir jede von ihnen an irgendeiner Stelle des Gesetzes ein Beleg finden,
s0 ahnlich wie sich in einem Kaleidoskop ein Farbsplitter in jeder Farbe findet.

Zwischenergebnis. Man hat es also mit dem Paradoxon zu tun, dass es heute schwieriger
ist, Ordnung in das Recht dieser Staaten zu bringen als es direkt zu Beginn der Transformation
gewesen ware, wenn man damals die Sache richtig angegangen ware. Statt eine Beseitigung der
,sozialistischen Fettschicht' bei gleichzeitiger gemaRigter Modernisierung und Europaisierung der
kontinentaleuropaischen Wurzeln vorzunehmen, hat man einen neuen gordischen Knoten gekniipft,
von dem keiner so recht wei3, wie man ihn aufknlipfen kann und der wohl wirklich nur durch einen
beherzten gesetzgeberischen ,Schlag mit dem Schwert* [6sbar ware.

Einige mogliche Griinde fiir die heutige Vielschichtigkeit des Rechts. Wie aber kam es zu
dieser Situation? Warum hat man sich darauf eingelassen, Apfel und Birnen — oder wie man
im Serbokroatischen lautmalerisch schéner sagt: GroRmiitter und Frosche (babe i Zabe) - zu
vermischen?

8 \gl. dazu Piimer, Stefan Der rote Osten*ist tot. Mul deshalb auch die Ostrechtsforschung sterben? in Herbert Kiipper (Hrsg.)
Von Kontinuitaten und Briichen: Ostrechtim Wandel der Zeiten: Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 75. Geburtstag,
Berlin 2011 S. 431ff, dort S. 433.

o Vgl. Art 61 der Zivilprozessordnung (Zakon o parnicnom postupku) der Fderation Bosnien und Herzegowina.
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Die Griinde dafirr sind vielschichtig. Und: Dem liegt kein Konzept zugrunde, sondern vielmehr das
Gegenteil, namlich die Abwesenheit eines solchen: Insbesondere fehlt — anders als in der DDR, wo
der Einigungsvertrag nolens volens die Richtung vorgab - ein Masterplan.

Nicht ibersehen darf man auch, dass der Umbruch in den Staaten Jugoslawiens anderen Regeln
folgte als derjenige in vielen Ostblockstaaten. Im ehemaligen Jugoslawien stand namlich bei
vielen nicht der grundlegende Wunsch zur Abschaffung des bisherigen Gesellschaftssystems im
Vordergrund, sondern derjenige nach einem eigenen nationalen Staat. Dementsprechend stand die
Schaffung eines koharenten Rechtssystems nichtim Vordergrund. Die Schaffung eines solchen ware
auch nichtim Interesse mancher; Der Zerfall Jugoslawiens hat namlich auch zur Herausbildung neuer
okonomischer und politischer ,Eliten* geflihrt, die sich in dem so entstandenen rechtsstaatlichen
Wirrwarr und Vakuum gut eingelebt haben. Und schlieRlich wurde vieles, was an oft durchaus
passablen Strukturen in Justiz, aber auch im Bereich der Rechtswissenschaft einschlieBlich der
juristischen Aushildung in Jugoslawien bestand, durch die Wirren der Umbruchszeit zerstort.

Gesetzgeberischer Aktionismus statt Blick auf das Recht als Ganzes. Die jetzige Kakophonie
im Konzert der Rechtsnormen wird aber auch durch ein verfehltes Verstandnis vom Wesen der
Rechtstransformation beglinstigt: Die Reform des Rechts unterliegt, zu Recht, einer Erfolgskontrolle.
Diese wird (iibrigens auch von internationalen Organisationen) allerdings haufig als das Abarbeiten
bestimmter benchmarks in mdglichst kurzer Zeit missverstanden. In dieser Situation wiirde eine
,fuhige Hand* als negativ wahrgenommen. Positiv bewertet werden in einem System, in dem es
vor allem um ,results to be achieved" geht, dagegen Gesetzesanderungen - auch wenn sie nicht
notwendig gewesen wéren und die Situation sogar noch ,verschlimmbessern®.

Dies fiihrt dann dazu, dass man Gesetze, die von den Anwendern nicht richtig verstanden wurden,
obwohl sie anhand dieser ausgebildet wurden, in der Hoffnung &ndert, dass dadurch die Qualitat
der Rechtsanwendung steigen wiirde — obwohl die neuen Regelungen ein volliges Novum fiir die
Rechtsanwender darstellen. Womit wiederum Anwendungsdefizite entstehen, denen emeut mit
Novellen des geschriebenen Rechtes begegnet wird, die dann auf ein Neues zu Vorschriften fiihren,
an denen die Anwender verzwesifeln. Weshalb der Gesetzgeber wiederum ... So entsteht ein circulus
vitiosus, eine sich selbst antreibende Gesetzgebungsmaschinerie, die Geschéftigkeit vorgibt, aber
in Wahrheit eine Abwartsspirale darstellt. Der Energieeinsatz eines Hamsters im Rad ist effektiver.
Er fiihrt ndmlich wenigstens nicht zu einer Riickwartsbewegung, sondern das Nagetier ist hinterher
noch genau da, wo es vorher war.

,Konfessionswechsel” durch die Hintertiir. Selbst die eigentlich unstrittige Orientierung am
(kontinentaleuropaischen) Rechtsstaatsprinzip hat man, von vielen unbemerkt und ohne grofe
offentliche Diskussion, aufgegeben. Die Verfassungen beispielsweise von Kroatien, Montenegro
und Serbien sprechen nicht mehr von ,Rechtstaat" (pravna drZava), sondern von der Herrschaft des
Rechts (vladavina prava). Beides ist nicht dasselbe. Letzteres ist ein US-amerikanisches Konzept,
das - sieht man sich die amerikanische Rechtswirklichkeit von Guantanamo Uber die Praxis im
Strafprozessrecht bis hin zum Strafvollzug an - Dinge, die man nach dem kontinentaleuropéischen
Rechtsstaatsprinzip kaum als mit den Gedanken von Recht und Gerechtigkeit vereinbar ansehen
wiirde, offensichtlich tolerieren kann.
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Ein Grund fiir diese neue Terminologie liegt sicher auch in der Prasenz auslandischer Berater,
daneben aber auch schlicht im Gebrauch der englischen Sprache als lingua franca bei der
internationalen Rechtsberatung, der auch eine Folge davon ist, dass die meisten Berater nicht der
jeweiligen Landessprache machtig sind. Ein weiterer Grund liegt, so ist in Gesprachen mit Kollegen
aus dem ehemaligen Jugoslawien zu erfahren, méglicherweise auch in der Vereinnahmung und
Monopolisierung des Begriffs ,Rechtstaat" als ,sozialistischer Rechtstaat im Sinne eines repressiven
Staates in der Vergangenheit.

Zur ,Buntheit* des neuen Rechts tragt jedoch noch ein Weiteres bei: In Diskussionen mit Juristen
aus den Nachfolgestaaten Jugoslawiens stellt man als deutscher Jurist haufig eine gewisse
,Rosinenmentalitat" fest. Diese duBert sich darin, dass man sich aus Neuerungen das herausnimmt,
was einem selbst Vorteile bringt. Die eher nachteiligen Seiten dagegen ignoriert man gerne. Beispiele
hierfiir ist die richterliche Unabhéngigkeit, deren Rechteseite gerne betont wird, wahrend das, was
man zumindest in Deutschland als Kehrseite der diesbeziiglichen Medaille ansieht, namlich die
Pflicht zur ausfiihrlichen Begriindung der richterlichen Entscheidungen im Urteil, vernachléssigt
wird."?

Die Frage nach Erfolg oder Misserfolg: Das hier gezeichnete Bild ist alles andere als rosig. Es
ist noch dazu vereinfacht, da es sich auf die Darstellung des geschriebenen Rechts konzentriert
und die weiteren politischen und sonstigen gesellschaftiichen Rahmenbedingungen iiberhaupt nicht
erwahnt. Aber bereits beim jetzigen Befund gibt es zahlreiche Griinde zweifelnd zu fragen, ob

1. die Rechtstransformation erfolgreich war/ist

2. die Beratung, die diese Transformation unterstiitzt, erfolgreich war oder ist?

Die Vorfrage nach den Indikatoren fiir Erfolg und Misserfolg: Die Frage nach Misserfolg oder
Erfolg kann erst beantwortet werden, wenn eine Vorfrage geklart ist. Diese lautet; Wie definiert man
Erfolg und Misserfolg? Was sind die Indikatoren fiir das eine und das andere?

Ist beispielsweise eine Beratung bei der Reform einer Strafprozessordnung, die keine Klare
Orientierung an dem bislang praktizierten kontinentaleuropdischen Modell erreichen kann, und
zu einer ,Misch-StPO" filhrt, ein Fehlschlag und hatte von vorneherein unterbleiben sollen?
Oder stellt sie dann, wenn sie die von anderen auslandischen Beratern angestrebte vollstandige
Amerikanisierung z.B. durch Einfihrung auch des Jury trial und von sentencing guidelines verhindert
hat, zumindest einen Teilerfolg dar?

Und wie ist es zu bewerten, wenn eine Organisation Juristen im Staatsdienst eines Partnerstaates
weiter qualifiziert, diese aber trotz besserer fachlicher Befahigung bei Beforderungen zugunsten
von Kollegen mit besseren Verbindungen innerhalb des Behdrdenapparates iibergangen werden?
Stellt dies einen vollstandigen oder einen teilweisen Misserfolg dar? (Immerhin wurde ja Wissen
vermittelt.) Und wie ist es, wenn die ehemaligen Schulungsteilnehmer spéter in die Anwaltschaft
wechseln und dort ihre zusétzlich erworbenen Fahigkeiten zum Wohle ihrer Mandanten einsetzen?

10" Diese ,Rosinenmentalitat* hat ein Vorbild in der friiheren jugoslawischen Gesetzgebung. Dort wurde das ,Gesetz Uber die
Assoziierte Arbeit* (Zakon o udruzenom radu) durch ein Gesetz namens ,Gesetz iiber die grundlegenden Rechte aus dem Ar-
beitsverhaltnis* (Zakon o osnovnim pravima iz radnog odnosa) abgeschafft. Der fir Juristen eigentlich zwangslaufige Dualismus
von Rechten und Pflichten spielte also offensichtlich schon friiher keine besondere Rolle.
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Spétestens dann wird man schwerlich von einem Misserfolg sprechen kénnen. Denkbar ist auch das
Szenario, dass die bei den Beforderungen tibergangenen Besserqualifizierten trotz ihrer Frustration
im Staatsdienst verbleiben und Jahre spater, nach einem Regierungswechsel, in adaquate Positionen
kommen. Dann wird die MaRnahme zumindest nachtréglich zu einem vollen Erfolg.

Man sieht: Die Frage, wie man den Erfolg solcher MaRnahmen beurteilt, hangt letztlich davon ab,
ob man eher dazu neigt, ein zu 50 % gefiilltes Glas als halb voll oder aber als halb leer anzusehen.

Qualitét der Transformation und der Beratung dabei sind zwei getrennte Fragen. Die genannten
Beispiele zeigen auch, dass es sich bei der Frage nach dem Erfolg der Transformation und
demijenigen bei der internationalen Rechtsberatung um zwei voneinander getrennte handelt. Es
kann namlich durchaus sein, dass die Transformation (noch) nicht erfolgreich war, die internationale
Rechtsberatung aber unter den gegebenen Umsténden ihr Bestes getan und gut gearbeitet hat.
Rechtssysteme wachsen schlieflich nicht mit der Geschwindigkeit von Bambus, sondern allenfalls
mit derjenigen einer Eiche. Und: ob eine einmal eingebrachte Saat aufgeht, hangt auch davon ab,
ob in den Folgejahren Starkregen und Hagel bzw. Diirre oder aber ein ausgewogenes Wetter das
Klima bestimmen.

Die Bedeutung des eigenen Erwartungshorizonts. Mitunter kann es bei der Beantwortung der
Frage, ob die Transformation erfolgreich war, auch hilfreich sein, den eigenen Erwartungshorizont
zu hinterfragen. SchlieRlich wurde bei unserer eigenen Transformation vom NS-Unrechtsstaat zur
demokratischen Bundesrepublik - trotz in vielerlei Hinsicht glinstigerer Voraussetzungen - ebenfalls
manches gedankliches, aber auch personelles Erbe aus der Zeit vorher noch (ber Jahrzehnte
mitgeschleppt."

Gesetzgeberische Kehrtwendungen und praktische Umsetzungsdefizite. Erfolge sind auch deshalb
schwer zu beurteilen, weil in vielen Bereichen einmal Erreichtes durchaus wieder infrage gestellt
werden kann.”? AuBerdem gibt es auch dort, wo neue Gesetze nicht wieder geandert wurden,

" Sosstellte sich in Deutschland im Jahre 1968, also 22 Jahre nach dem Jahr 1945, mit dem der damalige Umbruch begann, die
Frage ob ,Dreher gedreht' hat. Deren Ausgangspunkt war die Verkiirzung der Verjahrung fiir Beihilfe zum Mord (auch zu solchen
Taten, die als NS-Verbrechen begangen worden waren), die als Nebeneffekt einer Gesetzesénderung im Einfihrungsgesetz zum
Ordnungswidrigkeitengesetz eintrat. Vorbereitet hatte diese Gesetzesanderung Eduard Dreher, ein hoher Beamter im Bundes-
justizministerium, der als Staatsanwalt zur NS-Zeit mehrfach (,erfolgreich®) die Todesstrafe beantragt hatte. Und bis 1972 konnte
sich die Lehre vom besonderen Gewaltverhaltnis halten, nach der der Grundrechtsschutz fiir weite Teile der Bevolkerung, nam-
lich Personen, die sich in der Schulausbildung oder im Strafvollzug befinden, oder Soldaten nur eingeschrénkt bestehen sollte.
Erst das Bundesverfassungsgericht stellte in seinem Strafgefangenenurteil (BVerfGE 33, 1) 27 Jahre nach Ende der NS-Zeit fest,
dass eine solche Auffassung keinesfalls mit den wesentlichen Gedanken des Grundgesetzes vereinbar ist.

12 Ein Beispiel hierfiir ist die serbische, kontinentaleuropaisch orientierte Strafprozessordnung aus dem Jahr 2006, die schon
im Gesetzblatt abgedruckt war und wahrend der sogenannten vacatio legis durch ein neues Strafprozessgesetz ersetzt wurde,
das einen weitgehenden Abschied von der eigenen kontinentaleuropéischen Tradition bedeutet. Dies belegt eindriicklich, dass
allein die Verabschiedung eines Gesetzes und der Umstand, dass es im Gesetzblatt bekannt gemacht wird, noch keine Gewahr
dafiir bieten, dass dieses Gesetz jemals wirklich geltendes und angewandtes Recht wird. Dariiber hinaus gibt es verschiedenste
Falle, in denen neue Vorschriften nach einiger Zeit wieder abgeschafft werden oder dass zumindest starke gesellschaftliche
Kréfte deren Abschaffung verlangen. Dies betrifft auch solche Gesetze, zu deren Umsetzung - mit erheblichen Finanzmitteln
auch aus dem deutschen Bundeshaushalt finanzierte - grole organisatorische Vorbereitungen und die Zusatzausbildung von
Juristen erforderlich waren, wie die Grundbuchgesetze und die Notariatsgesetze in Bosnien und Herzegowina sowie in Serbien.
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erhebliche Umsetzungsdefizite bis hin zu selektiven Einfliissen auf die Justiz®® und manches, was
auf den ersten Blick wie eine Erfolgsgeschichte wirkt, erscheint auf den zweiten zweifelhaft. Dies gilt
beispielsweise fiir den Bereich der allenthalben eingeforderten Korruptionsbek&mpfung. Dort, wo sie
tatsachlich umgesetzt wird, kann man namlich mitunter nicht sicher sein, dass dies in der Absicht,
politische und sonstige Gegner zu diskreditieren, selektiv geschieht.

Noch unbearbeitete Gebiete. Darliber hinaus gibt es eine Vielzahl von Gebieten, bezliglich deren
noch keine ernsthaften Reformschritte unternommen wurden.

Verwaltungsreform. Dies gilt fiir viele Staaten hinsichtlich der Verwaltungsreform. Dies ist nicht nur
eine technische Frage. Mit der Organisation der Verwaltung istimmer auch deren personeller Bedarf
verknUpft. Je mehr Personal aber bendtigt wird, umso mehr wird der Steuerzahler damit belastet.
Andererseits bieten hohe Mitarbeiterzahlen im Bereich der Staatsverwaltung fiir die Regierenden
auch die Méglichkeit, ihre Klientel mit Arbeitsplatzen zu versorgen™ und Nepotismus zu betreiben.

Juristenausbildung und berufliches Selbstverstandnis der Juristen. Viel zu tun ware auch noch im
Bereich der Juristenausbildung und beziiglich einer in einer Transformationssituation besonders
wichtigen objektiven Auswahl moglichst qualifizierter und unabhangiger Personen als juristische
Verantwortungstrager. Nach wie vor wird das selbststandige juristische Denken kaum gefordert. Die
Arbeit anhand des Gesetzestextes ist kaum Lehrinhalt und anonyme Priifungen sind unbekannt.
Obwohl Jura ein ,Sprech- und Schreibberuf* ist, erfolgen Leistungskontrollen fast ausschlieRlich
miindlich. Auch wenn diese Situation durchaus mit derjenigen in traditionellen EU-Mitgliedstaaten
vergleichbar ist, ist diese Situation insbesondere wegen der spezifischen Rahmenbedingungen in
der Transformation mehr als unbefriedigend.

Eine nach wie vor unerledigte ,Baustelle” ist auch die richterliche Mentalitdt und das richterliche
Berufsverstandnis. Auch heute noch tun sich Richter in den Staaten des ehemaligen Jugoslawiens
schwer, das zu tun, was eigentlich ihre ureigenste Aufgabe ware - nmlich (eigenverantwortlich) zu
entscheiden.

Und auch der Anwaltschaft mangelt es oft am erforderlichen beruflichen Selbstverstandnis.
Anders kann man es nicht werten, wenn tausende von Anwélten zur Durchsetzung ihrer eigenen
berufsstandischen Interessen (Gesetzesanderungen im Bereich der Steuer und Einfiihrung des
Notariats) in eine monatelange, von ihnen als ,Streik” bezeichnete Justizblockade treten, durch die
zehntausende von Gerichtsverhandlungen, in denen sie eigentlich die Interessen ihrer Mandanten
vertreten hétten sollen, ausfallen.

3 Vgl. zu Mazedonien The former Yugoslav Republic of Macedonia: Recommendations of the Senior Experts” Group on
systemic Rule of Law issues relating to the communications Interception revealed in Spring 2015, vom 8. Juni 2015, im Internet
unter  https:/fec.europa.eu/neighbourhood-enlargement/sites/nearffiles/news_comer/inews/newsfiles/20150619_recommenda-
tions_of_the_senior_experts_group.pdf.

14 Sehr erhellend dazu Bieber; Florian Balkan Macchiavelli Prasentiere Dich als Dein eigener Herr!
Zehn goldene Regeln fiir den Balkan-Fiirsten zur Sicherung seiner Herrschaft im 21. Jahrhundert, Frankfurter Rundschau Online,
20.02.2015 15:39 Uhr unter http:/lwww.fr.de/kultur/balkan-macchiavelli-praesentiere-dich-als-dein-eigener-herr-a-499031.
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Richter werden entmiindigt. Mehr noch: Durch verschiedene ,Reformschritte” wird die
Unselbstandigkeit der Richter geradezu gefordert: Die dienstliche Beurteilung von Richtern
beispielsweise erfolgt in der Region fast ausschlieRlich auf Grund zahlenmaRiger Indikatoren wie
der Anzahl der bearbeiteten Félle. Soziale Kompetenzen und das Auftreten gegeniiber den Biirgern
spielen dagegen kaum eine Rolle. AuRerdem nehmen viele neue Prozessordnungen den Richtern
das Heft aus der Hand und marginalisieren deren Rolle."

Dennoch keine ausschlieBlich negative Bilanz der Rechtstransformation. Aus dem
Vorstehenden kénnte man folgern, dass es schlimm steht um die Rechtstransformation und die
Beratung dabei. Dies insbesondere deshalb, weil in den mehr als 25 Jahren seit dem Ende des
Sozialismus offensichtlich zusétzliche Probleme verursacht wurden und die Situation noch mehr
verkompliziert wurde, anstatt sie zu vereinfachen. Eine solche Betrachtungsweise wiirde jedoch
zahlreiche Fortschritte tibersehen (oder leichtfertig fiir selbstverstandlich ansehen).

Fortschritte beim Gesetzesrecht. So sind Kroatien und Slowenien, auch dank deutscher Unterstiitzung
im Rechtsbereich, schon seit etlichen Jahren in der EU. Auch wenn die Rechtspraxis dort vielleicht
noch zu wiinschen Cibriglasst: Hierfir musste das gesamte, aus dem ehemaligen Jugoslawien
stammenden Gesetzesrecht dieser Staaten mit dem Acquis der EU harmonisiert werden. Diesist eine
beachtliche Leistung, die gleichzeitig die anderen Nachfolgestaaten Jugoslawiens darin bestarken
sollte, dass dies auch bei ihnen mdglich ist. AuBerdem sind zwischenzeitlich, allen oben geschilderten
Widrig- und Merkwiirdigkeiten zum Trotz, erhebliche Teilbereiche des geschriebenen nationalen
Rechts der anderen jugoslawischen Nachfolgestaaten schon mit dem EU-Recht harmonisiert. Dies
muss man bei realistischer Betrachtungsweise als erhebliche Leistung bezeichnen, schlieRlich
handelt es sich um eine Region, die nicht nur mit den Folgen des Sozialismus k&mpft, sondern auch
dem Erbe verschiedener, Jahrhunderte langer Fremdherrschaften und zudem noch post-conflict-
area ist.

Partielle Verbesserungen im Rechts- und sonstigen Leben. Daneben gibt es weitere Teilerfolge und
Etappensiege. Hierzu gehort beispielsweise die Einfiihrung von Verfassungsbeschwerden'®, durch die
Biirger sich gegen Malnahmen ihres eigenen Staates zur Wehr setzen kdnnen. Nicht tibersehen werden
sollten auch die vielen kleinen Schritte, die mit oft vergleichsweise geringen Mitteln erreicht werden
konnten: Ob dies Schulungsmalinahmen sind, durch die Nachwuchsjuristen Qualifikationen erworben
haben, die ihnen beim spéteren Finden eines Arbeitsplatzes in ihrem Heimatland hilfreich waren', ob

'8 Dies geschieht z.B. durch die Zulassung eines ,deals zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidigung. Aber auch im Zivilpro-
zess finden sich Regelungen mit dieser Wirkung, etwa, wenn Art. 99 der ZPO der FBuH den Gang einer miindlichen Verhandlung
im Zivilprozess primér in die Hande der Parteien legt, statt die Sitzungsleitung durch den Richter zu betonen. Nach der Vorschrift
tragt, statt einer Einfiihrung in den Sach- und Streitstand durch das Gericht, zuerst der Klager seinen Fall vor, dann antwortet
der Beklagte. Welcher Richter sieht sich in dieser Situation noch veranlasst, vor der Verhandiung selbst die Akten zu studieren?
(Ubrigens sind auch die angebotenen Beweise ohne z.B. einen Unterschied zwischen Haftung und Schadenshéhe zu machen,
in der Reihenfolge ,Klager-Beklagter* zu erheben). Vgl. im Ubrigen bereits Anm. 8.

16 1 Serbien z.B. wurde die Einflihrung der Verfassungsbeschwerde von der IRZ beratend unterstiitzt.

7 50 geschehen beim von der IRZ mitbegrindeten Begleitstudium im deutschen Recht an der Juristischen Fakultat der Univer-
sitat in Sarajevo, vgl. zu diesem auf der IRZ Website https://www.irz.de/index.php/bosnien-und-herzegowina?start=12.
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der Dialog zwischen den Juristen der verschiedenen ,Ex-Yu“-Staaten gefordert wird™ oder ob durch
Veranstaltungen und Publikationen das Thema ,Beibehaltung der kontinentaleuropaischen Orientierung
bei der Rechtstransformation” wieder in die éffentliche Diskussion gebracht wird': Durch all diese Dinge
werden Grundsteine fiir eine weitere Rechtsreform gelegt, die nachhaltiger und zielfiihrender als die
bisherige sein kann. Voraussetzung ist allerdings, dass man die bisherige Beliebigkeit, die zu dem
beschriebenen Zick-Zack-Kurs gefiihrt hat, verlasst. AuBerdem miissen selbstbewusste, nur dem Recht
und ihrem Gewissen unterworfene Juristenpersdnlichkeiten unterstiitzt und ihnen die Rollen zugeteilt
werden, die sie verdient haben und die fiir eine wahre Rechtstransformation erforderlich sind.

Ergebnis. Als Ergebnis wird man festhalten miissen, dass die Rechtstransformation als solche
bislang allenfalls teilweise erfolgreich war. Negativ ist insbesondere, dass in manchen Bereichen
noch ein tatsachlicher Reformwille fehlt, dass die Reform uneinheitlich verlauft und nicht selten
erreichte Schritte spater wieder riickgangig gemacht werden. AuRerdem gibt es wichtige Bereiche,
in denen sich noch kaum davon sprechen lasst, dass eine nennenswerte Reform eingeleitet wurde.
Ein negatives Urteil tiber die internationale Beratung bei der Reform tragen diese Umsténde jedoch
nicht, da diese Situation priméar das Ergebnis von duRerlichen Rahmenbedingungen ist, die von den
rechtsberatenden Organisationen nicht beeinflusst werden konnen.

Wenn man gleichzeitig auch die gravierend geringere finanzielle Ausstattung deutscher
Organisationen im Verhaltnis beispielsweise zu den entsprechenden US-amerikanischen Akteuren
ansieht, wird man der deutschen Rechtsberatung durch alle beteiligten Organisationen trotz
mancher Riickschlage durchaus Erfolg und Effektivitat attestieren missen. Hierbei ist der vielleicht
grofte Erfolg, dass der mitunter sehr zuriickhaltende Beratungsansatz deutscher Akteure trotz
der begrenzten Finanzmittel von den weitaus meisten Partnern in den Staaten des ehemaligen
Jugoslawiens sehr geschatzt wird.

Lektionen, die gelernt wurden (oder gelernt werden miissten). Dennoch kénnten der
Wirkungsgrad und die Nachhaltigkeit der Rechtsberatung erheblich erhdht werden, wenn man aus
den Erfahrungen der Vergangenheit die entsprechenden Schliisse ziehen wiirde.

18 Wie dies etwa durch die von der IRZ mitherausgegebene Zeitschrift ,Nova pravna revija - Gasopis za domace, njemacko i ev-
ropsko pravo” (Neue Juristische Umschau - Zeitschrift fiir regionales, deutsches und europdisches Recht; kurz NPR) geschieht,
der die in Serben erscheinende, angesehene juristische Fachzeitschrift Pravni zapisi in einer Rezension attestierte, dass es sich
bei der NPR um eine Zeitschrift handele, die ,Stidosteuropa verbindet, und die auRerdem “eine juristische Bricke fiir den Dialog
und den Erfahrungsaustausch zwischen den Staaten des ehemaligen Jugoslawiens sowie zwischen den Léndern der Region
auf der einen und Deutschland auf der anderen Seite" darstellt. (Eine Arbeitsiibersetzung dieser Besprechung findet sich unter
https://www.irz.de/images/downloads/medienberichte/2016-1-npr-medienbericht.pdf).

19 5o geschehen durch die Herausgabe der Zeitschrift Kontinentalno pravo — ¢asopis za odrZiv i skladan razvoj prava’, skrace-
no: KoPra (,Kontinentales Recht - Zeitschrift fiir nachhaltige und zweckmaRige Rechtsentwicklung*) und eine ebenso prominent
besetzte wie gut besuchte Veranstaltung in Belgrad (Vgl. dazu unter https://www.irz.de/index.php/serbien/99-serbien-aktuel-
les/1317-serbien-zeitschrift-fuer-kontinentales-recht-vorgestellt), die die landesweit erscheinende Tageszeitung ,Politika“ veran-
lasste, einen lngeren Beitrag mit der Uberschrift Evopa ne prihvata amerikanizaciju pravosuda (frei iibersetzt: ,Europa sollte die
Amerikanisierung der Justiz ablehnen‘) zu verdffentlichen. Die Zeitschrift KoPra findet sich, wiederum einschlieRlich deutscher
Kurzausgaben, unter www.kontinentalno-pravo.info.
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Deutsche Wiedervereinigung kein Vorbild. Dazu gehdrt u. a., dass die Erfahrungen aus der
deutschen Wiedervereinigung nur in sehr beschranktem MaRe auf die Situation in Stidosteuropa
{ibertragbar sind. Insbesondere fehlt dort ein Masterplan, so wie ihn der Einigungsvertrag fiir das
Gebiet der ehemaligen DDR darstellte.

Beratung muss durch Lobbyismus unterstiitzt werden. Weiter sollte man sich bewusst sein, dass die
Unterstiitzung neuer Gesetze nicht nur in fachlicher Beratung bestehen sollte, sondern, innerhalb
verniinftiger Grenzen, auch in gewissen Formen des Lobbyings. Bei Diskussionen in Fachkreisen
fallt mitunter die Redewendung von den ,Hunden, die man zum Jagen tragen muss‘. Solche
,Vierbeiner* sollte man als direkte Projektpartner vermeiden, da internationale Rechtsberatung keine
,aufgedrangte Bereicherung® darstellen sollte. Dies schlieRt jedoch nicht aus, dass man - dann,
wenn man gleichgesinnte lokale Projektpartner gefunden hat - sich auch darum kiimmert, dass das
gemeinsame Anliegen auch von den politisch Verantwortlichen mitgetragen wird.

MaBstab ist nicht der Abdruck im Gesetzblatt. Des Weiteren muss man sich im Klaren sein, dass
neue Gesetze nicht immer das Mittel der Wahl sind und dass Gesetzesénderungen alleine nichts
an der Rechtswirklichkeit andern. Schlieflich urteilt der Biirger — und dieser ist schliefilich der
,Endabnehmer” der Rechtsreform — ausschlieRlich anhand des gelebten Rechts. Gesetze sind in
diesem Zusammenhang wie Kochrezepte: Was in ihnen geschrieben steht, interessiert im Grunde
niemanden. Entscheidend ist, was nach deren Anwendung als Mahlzeit auf den Tisch kommt.

Dabei gilt, dass Gesetzesanderungen sogar kontraproduktiv sein kénnen, insbesondere wenn
vor Reformschritten nicht das bestehende Recht ermittelt und auf seine ,Zukunftstauglichkeit"
untersucht wird, und wenn einer Revolution und Totaloperation der Vorzug vor einer Evolution und
minimalinvasiven Eingriffen gegeben wird.

L,Ent-Sozialismus-ierung® ist das Ziel der Transformation, nicht juristischer Modernismus. Auch
sollte man sich bewusst sein, dass Ziel der Rechtstransformation nicht per se die Schaffung neuen
Rechts ist, sondern primar die Beseitigung des ,Sozialistischen im Recht”. Hierbei muss man
sich inshesondere auch vor Augen halten, dass eine Uberfliissige Veranderung der bisherigen
Rechtstradition durch iibereifrige Reformschritte den Rechtsanwendern die Arbeit unnétig erschwert
und so die Qualitét des ,gelebten Rechts* eher vermindert als verbessert.

Wer Nachhaltigkeit anstrebt muss auch nachhalten kénnen. Die Verabschiedung von Gesetzen stellt
nicht das Ende einer Reform dar, sonder eigentlich erst deren Anfang. Dementsprechend sollten
Unterstitzungsprojekte auch langfristig (und das heiflit hier langjahrig) angelegt sein. Deshalb ist
einer nachhaltigen bilateralen Tatigkeit der Vorzug vor zeitlich beschrankten Projekten, die nach
Ausschreibungen vergeben werden, zu geben - auch wenn dies den Nachteil hat, dass diese
MafBnahmen nicht von den ausschreibenden Organisationen finanziert werden, sondern die Mittel
hierfiir aus dem eigenen Haushalt sichergestellt werden missen.

Die eigenen Vorteile selbstbewusst herausstellen. Gegentiber finanziell wesentlich potenteren und
auch aggressiveren Mitbewerbern aus anderen Rechtskreisen sollten deutsche Organisationen
selbstbewusster auftreten. Insbesondere sollten sie ihre eigenen ,nicht finanziellen* Vorteile,
also das gemeinsame rechtliche Erbe und die bessere Kenntnis von Recht und Kultur der
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kontinentaleuropaischen Partnerstaaten, betonen. In der Abgrenzung zu US-amerikanischen
Beratungsorganisationen sollten auch rein praktische Vorteile hervorgehoben werden. Dazu gehdrt,
dass eine nachhaltige Begleitung gesetzlicher Neuerungen durch praxiserfahrene Experten aus
deren ,Herkunftsland“ umso einfacher zu gestalten ist, je geringer die geographische Entfernung
zwischen den beteiligten Staaten ist.

Die eigenen Vorteile weiter ausbauen. Aufierdem sollte man in Deutschland die landerspezifische
Kompetenz bezliglich der Partnerstaaten, die durch die internationale Rechtsberatung unterstiitzt
werden, ausbauen. Dies kann zum Beispiel durch Forderungen von Institutionen wie den Instituten
fiir Ostrecht und durch l&nderspezifische Ausbildungsaktivitaten fiir Rechtsexperten geschehen.

Lokalen Sachverstand nutzen. |dealerweise sollte internationale Rechtsberatung von Juristen
betrieben werden, die gleichermafen Kenntnisse des Ausgangsrechtes der Partnerstaaten und des
deutschen und européischen Rechtes besitzen. Deutsche Juristen mit entsprechenden zusétzlichen
Sprach- und Rechtskenntnissen gibt es jedoch nur sehr wenige, wohl aber gibt es eine zunehmend
groRer werdende Zahl von (auch) im deutschsprachigen Raum sowie im deutschen und im EU-Recht
ausgebildeten Juristen aus den Partnerstaaten. Solche Personen, die auler ihren spezifischen
Fachkenntnissen auch noch eine besondere Uberzeugungskraft bei den Projektpartnern besitzen,
sollten bevorzugt als Berater und Ausbilder eingesetzt werden.

Die eigenen Grenzen erkennen. Man muss sich auch bewusst sein, dass der Wirkungskreis der
internationalen Rechtsberatung beschrankt ist. Insbesondere kann diese nicht alle Missstande in
den Partnerstaaten, die sich auf das Recht auswirken, beheben. Die Anderungen der politischen
Rahmenbedingungen fiir das Recht ist némlich primar Aufgabe der Politik.

Fazit. Zielrichtung der internationalen Rechtsberatung ist es, im Rahmen der vorgegebenen
politischen Verhdltnisse und Moglichkeiten, das Recht und die organisatorischen Bedingungen,
unter denen dieses umgesetzt wird, mitzugestalten und Rechtsanwender zu befahigen. Ubertragt
man dies auf das Bild des StraBenverkehrs, dann hilft die internationale Rechtsberatung mit, Autos
zu entwickeln und schult Fahrer. Der Bau der Strafien und insbesondere die Beseitigung der Berge,
die auf der vorgesehenen Trasse liegen, ist doch nicht ihre Aufgabe, sondern diejenige der Politik.

Arbeit unter schwierigen politischen Verhéltnissen. Nattirlich kann die internationale Rechtsberatung
die Augen vor der politischen Situation nicht verschlieBen. Fehlender Reformwille und autoritare
Regierungen stellen den Erfolg ihrer Arbeit infrage und erfordern deshalb, dass diese sich an die
Situation anpasst. Widrige politische Umsténde in einem Partnerstaat sollten jedoch nicht dazu fiihren,
dort die Rechtsberatung einzustellen. Jedoch missen die Inhalte der MaRnahmen und die Wahl
der Projektpartner an die Gegebenheiten angepasst werden. Insbesondere sollte unter schwierigen
politischen Rahmenbedingungen die internationale Rechtsberatung auch als Vorbereitung fiir
den ,Tag X*, an dem sich die politischen Verhaltnisse bessern, gesehen werden®: In solchen
Situationen sollte insbesondere mit Ausbildungseinrichtungen und Nichtregierungsorganisationen
zusammengearbeitet werden, um sicherzustellen, dass es dann, wenn sich die politischen

2 Dass es solche Verbesserungen geben kann, beweist die Situation in Mazedonien. Man sollte sich aber bewusst sein, dass
solche politischen Veranderungen Zeitfenster sind, die sich auch wieder schlieen kdnnen.
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Verhaltnisse grundsétzlich andern, auch geniigend Juristen gibt, die nicht nur reformwillig, sondern
bereits entsprechend vorgebildet sind.

Rechtstransformation ist Generationenaufgabe. Insgesamt muss man sich bewusst sein,
dass es bei der Transformation nicht um eine kurzfristige Angelegenheit geht, sondern um eine
Generationenaufgabe, die mit einem Marathonlauf durchaus vergleichbar ist. Wie bei einem solchen
ist ,Janger Atem* notwendig. Und: Hier wie dort kann ein Ubertriebenes Tempo dazu fiihren, dass
man das Ziel letztlich nicht erreicht. Weitere Voraussetzung dafiir, einen solchen Lauf erfolgreich zu
absolvieren, ist die Fahigkeit, standig in-sich-hinein-zu-horchen, um die eigene Leistungsfahigkeit im
Verhaltnis zur noch verbleibenden Strecke zu iiberpriifen, und so die Krafte einzuteilen. Wer lange
auf derselben Strecke lauft, neigt jedoch zunehmend zu einem , Tunnelblick”. Deshalb muss man
dariber hinaus auch in der Lage sein, die Beobachtungen und den Rat anderer, seien es Mitlaufer,
seien es Zuschauer, anzunehmen.

Dieses Bild umreiBt auch das Konzept dieser dialog- und erfahrungsaustauschorientierten
interdisziplindren Veranstaltung zur Rechtstransformation.

The framework conditions of transformation - initial situation, actors and external
influencing factors

Summary

The article examines the extent to which the transformation and international legal cooperation in
support of it have been successful. It is noted that the transformation has made the legal system
more heterogeneous than it was at the end of socialism. The legal reform thus led to a “legal mosaic’”.
Since the reformed law no longer has uniform roots, the uniform interpretation of the law also suffers.
In addition, a legislative activism is criticized. As for the subsequent question of the success or
failure of international support in the legal transformation, it is first noted that it is difficult to pinpoint
indicators of success and failure. A central point here is the temporal expectation, which is usually
too ambitious, since it is not understood that the transformation is a task for several generations.
Therefore, the actual successes are often overlooked. Consequently, it is suggested that legal
transformation in the future will be understood as a ,removing the socialist parts” of the law, and not
as “modemnization at any price”, thereby prematurely creating hybrid legal systems that cause more
problems than they solve by abandoning continental European legal principles.
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Doz. Dr. Aleksandar Lj. Spasov’

Die Vergangenheitshewaltigung als eine Vorbedingung fiir die
Transformation - Der Fall Mazedoniens

Vergangenheitshewaltigung als ungelostes Problem

Mazedonien hat, genauso wie die anderen ehemaligen kommunistischen Staaten, Anfang
der neunziger Jahre des 20. Jahrhunderts die Transformation von einer kommunistischen
Einparteiendiktatur hin zu einer demokratischen und pluralistischen Gesellschaft, die auf den
Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit, Achtung und Schutz der Menschenrechte und der freien
Marktwirtschaft beruht, begonnen. Mit der Transformation ging der Zerfall der jugoslawischen
Foderation und die Schaffung eines unabhangigen und souveranen Staates einher. Am 17. November
1991 verabschiedete das nationale Parlament (mazedonisch: Sobranie na Republika Makedonija) die
neue Verfassung, deren Grundprinzipien und Werte die Demokratie, der gesellschaftlich-politische
Pluralismus, die Achtung der Menschenrechte, die Achtung der Grundprinzipien des Vélkerrechts,
die freie Marktwirtschaft, der Schutz des Eigentums und der Sozialstaat sind.?

Ungeldst blieb jedoch die Herausforderung der Vergangenheitsbewaltigung. Die zahlreichen
Fragen, die sich daraus ergaben, wurden in den ersten eineinhalb Jahrzehnten nach dem
Transformationsbeginn nicht entsprechend beantwortet. Uber die Folgen der Herrschaft des
ehemaligen Regimes wurde namlich — sieht man einmal von seinem zweifellosen Beitrag zum
Sieg ber den Faschismus und zur Konstituierung Mazedoniens als eine autonome foderale
Einheit im Rahmen der ehemaligen jugoslawischen Fdderation ab — nicht viel diskutiert. Jedoch
wurden keine ausreichenden Anstrengungen unternommen, um die Unterdrlicker und die Opfer
des sozialistischen Systems zu identifizieren. Es mangelt ersichtlich am Willen, eine Antwort auf
die ,unangenehme” Frage der Bewaltigung der kommunistischen Vergangenheit zu finden. Die
Ursachen fiir diese Situation sind vor allem politischer Natur, und deshalb fehlt es — abgesehen
von taglichen gegenseitigen Angriffen der opponierenden politischen Parteien — an einem breiten
offentlichen Diskurs dariiber. Auch in der akademischen Gemeinschaft wird diese Frage nicht
diskutiert.

Ziel und Methodik dieses Beitrags

Dessen ungeachtet mdchte dieser Beitrag die mdglichen Antworten auf die Frage zusammenfassen,
warum der politische Wille fehlt, der unterdriickerischen Natur des ehemaligen Regimes
nachzugehen, und seine heute noch andauernden Folgen zu diskutieren. Angesichts der duRerst

" Der Text wurde im Januar 2018 zur Veroffentlichung eingereicht. Dieser Beitrag wurde aus dem Mazedonischen tbersetzt.

2 Naher dazu: Ustav na Republika Makedonija (Verfassung der Republik Mazedonien), Art. 1 und Art. 8, verfiigbar in mazedo-
nischer Sprache unter: https:/fwww.sobranie.mk/WBStorage/Files/UstavnaRmizmeni.pdf, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.
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bescheidenen Zahl der Forschungen zu diesem Thema in Mazedonien kénnen dabei keine
Forschungsgergebnisse® vorgestellt werden. Stattdessen werden personliche Einschatzungen des
Verfassers wiedergegeben.

Der vermutliche Hauptgrund fiir die unterlassene Vergangenheitsbewéltigung

Der Hauptgrund fir das angesprochene Versdumnis ist nach der persénlichen Einschatzung des
Verfassers der Umstand, dass die Transformation parallel zum Prozess der Errichtung des neuen
unabhéngigen Staates verlief. In dessen Rahmen wurde versucht, eine radikale Diskontinuitat
zu vermeiden, weil die neue regierende Struktur die alten ,erfahrenen” Strukturen, vor allem der
Geheimpolizei,,bendtigte*. In den 6ffentlichen Diskussionen betonte man haufig, dass die Strukturen
der ehemaligen Geheimdienste Jugoslawiens und Mazedoniens, als dessen féderale Einheit, eine
aktive Rolle bei der Griindung und Etablierung aller groReren politischen Parteien in Mazedonien
spielten, indem sie sich von treuen Kommunisten in neue Patrioten, Nationalisten, Sozialdemokraten
und sogar Liberale verwandelten.’

Die Entwicklung der mazedonischen Lustrationsgesetzgebung

Mehr als 16 Jahre nach Verabschiedung der neuen demokratischen Verfassung der Republik
Mazedonien, Anfang 2008, hat das mazedonische Parlament zur Uberraschung der Offentlichkeit
unter dem Titel ,Gesetz (iber die Festsetzung von zusétzlichen Bedingungen bei der Ausiibung
eines dffentlichen Amtes" ein ,Lustrationsgesetz* erlassen. Dieses Gesetz wurde in den Jahren
2009 und 2011 zweimal geandert. Durch eine Entscheidung des Verfassungsgerichts aus dem Jahre
2010 sind zudem wesentliche Bestimmungen dieses Gesetzes, darunter auch die Bestimmung
tber die Zeitraume bezlglich deren bei einer Lustration angeknipft werden kann, aufgehoben
worden.® Nach umfangreichen Anderungen, insbesondere als Reaktion auf die erwahnte

% In Mazedonien bestehen folgende informative Verdffentlichungen zu dieser Problematik: In deutscher Sprache: Spasov, Alek-
sandar/Bongartz, Heinz (Hrg.), Das Rechtsverhaltnis von Birger und Staat im Demokratischen Rechtsstaat, Friedrich-Ebert-Stif-
tung, Biiro Skopje und Deutsche Stiftung fiir internationale rechtliche Zusammenarbeit e.V. (IRZ), Skopje, 2011, in mazedoni-
scher Sprache: Spasov, Aleksandar/Bongartz, Heinz, Pravniot odnos megju gragjaninot i drzavata vo demokratsko-pravnata
drzava, Fondacija ,Fridrih Ebert’, Kancelarija Skopje i Germanskata fondacija za megjunarodna pravna sorabotka (IRZ), Skopje,
2011 und Sto nosi noviot zakon za lustracija? Osloboduvanje od nasledstvoto na poranesniot komunisticki rezim ili legalizacija
na politickiot revansizam?, Fondacija Otvoreno Opstestvo Makedonija (Was bringt das neue Lustrationsgesetz? Befreiung aus
dem Erbe des ehemaligen kommunistischen Regime oder Legalisierung des politischen Revanchismus?, Open Society Stiftung
Mazedonien), verfiigbar in mazedonischer Sprache unter: http://www.fosm.mk/CMS/Files/Documents/foom-inserter-za-lustraci-
ja.pdf, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

* Zur vergleichbaren Situation in Kroatien s. Milardovic, Andelko, Elite Groups in the Waves of Demacratization and Lustration
[in:] Matanovi¢, Ema/Milardovic, Andelko/Paukovic, Davor/Vidovi¢, Davorka, Lustration and Consolidation of Democracy and the
Rule of Law in Central and Eastern Europe, Political Science Research Center Zagreb, 2007.

5 Zur vergleichbaren Situation in Bulgarien s. Dermendzhieva, Maria, Consequences of the late Opening of State Security Files
in Bulgaria [in:] Stidosteuropa Mitteilungen, 51. Jahrgang, 05-06/2011, Miinchen.

8 Naher dazu: Zakon za opredeluvanje dopolnitelen uslov za vrsenje javna funkcija (Gesetz iber die Festsetzung von zusatz-
lichen Bedingungen bei der Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes), Amtsblatt der RM Nr. 14/08, Zakon za izmenuvanje i dopol-
nuvanje na Zakonot za opredeluvanje dopolnitelen uslov za vrsenje javna funkcija (Gesetz zur Anderung und Erganzung des
Gesetzes Uber die Festsetzung von zusétzlichen Bedingungen bei der Ausiibung eines offentlichen Amtes), Amtsblatt der RM
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Verfassungsgerichtsentscheidung, hat das mazedonische Parlament dann ein véllig neues Gesetz
mit dem Titel ,Gesetz iiber die Festsetzung einer Bedingung zur Einschrénkung der Ausiibung
eines offentlichen Amtes, (iber den Zugriff auf die Unterlagen und tber die Veréffentlichung der
Zusammenarbeit mit den Organen der Staatssicherheit* erlassen. Dieses ist nach seinem Inhalt
wiederum ein ,Lustrationsgesetz” und ersetzte das vorherige Gesetz vollstandig.”

Die drei Phasen der Repression

Nachfolgend soll die Verfassungsmassigkeit der beiden Gesetze und der nachtréglichen Anderungen
analysiert werden. Vorher ist es jedoch wichtig, den gesamten Prozess in einen geschichtlichen
Zusammenhang zu setzen, beziehungsweise den Lustrationsprozess in Mazedonien zu historisieren.

Dabei muss man sich bewusst sein, dass Titos Jugoslawien hinsichtlich der Brutalitét des Regimes
ohne Zweifel nicht mit den Stalinistischen Vertreibungen der Sowjetischen und osteuropéischen
Regierungen nach Stalins Tod 1953 verglichen werden kann. Richtig ist aber auch, dass Jugoslawien
ebenfalls ein Einparteienstaat war, der die Geheimpolizei fiir die ideologisch motivierten Verfolgungen
der sogenannten Klassenfeinde” missbrauchte.

In der Geschichte des Nachkriegsjugoslawiens (mit allen seinen Bezeichnungen: Demokratisches
Foderatives Jugoslawien bzw. DFJ, Fdderative Volksrepublik Jugoslawien bzw. FNRJ und,
schlieRlich, Sozialistische Foderative Republik Jugoslawien bzw. SFRJ), lassen sich drei Phasen
der Verfolgung von ideologischen Gegnern identifizieren.

1. Inder ersten Phase, die von 1945 bis 1948 andauerte, wurden die sog. ,Bourgeoisie” bzw. das
Burgertum, die Rechtsparteipatrioten, sowie die tatsachlichen und die angeblichen Mitarbeiter
der nazistischen Besatzungsmacht und ihre Verbiindeten und Helfer verfolgt.

2. Die brutalste Phase der Verfolgungen dauerte von 1948 bis Mitte der sechziger Jahre. Nach
dem Bruch zwischen Tito und Stalin und dem Ausschluss Jugoslawiens aus dem unter
Kontrolle der Sowjetunion und Stalin stehenden Kominform wurden die sog. ,Stalinisten” auf
der im Adriatischen Meer gelegenen Insel Goli Otok inhaftiert.

3. Im Zeitraum von 1971 bis Mitte der siebziger Jahren wurden dann sog. ,Liberale”, aber auch
zahlreiche Nationalisten verfolgt, wenn auch nicht so brutal wie in der vorherigen Phase,
sondern durch behdrdliche MaRnahmen wie den Ausschluss aus dem Bund der Kommunisten,

Nr. 64/09, Zakon za izmenuvanje i dopolnuvanje na Zakonot za opredeluvanje dopolnitelen uslov za vrsenje javna funkcija
(Gesetz zur Anderung und Ergénzung des Gesetzes {iber die Festsetzung von zusétzlichen Bedingungen bei der Ausiibung
eines offentlichen Amtes), Amtsblatt der RM Nr. 24/11 und Oclluka na Ustavniot sud na Republika Makedonija (Entscheidung des
Verfassungsgerichtes der Republik Mazedonien), U.Nr. 42/2008 und U.Nr. 77/2008, verfiigbar in mazedonischer Sprache unter:
http://www.pravo.org.mk/documentDetailphp?id=792, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

T Naher dazu: Zakon za opredeluvanje na uslov za ogranicuvanje za vrsenje javna funkcija, pristap na dokumenti i objavuvanje
na sorabotkata so organite na drzavnata bezbednost (Gesetz tber die Festsetzung von einer Bedingung zur Einschrénkung der
Ausiibung eines ffentlichen Amtes, ber den Zugriff auf die Unterlagen und iiber die Verdffentlichung der Zusammenarbeit mit
den Organen der Staatssicherheit), Amtsblatt der RM, Nr. 86/12, verfligbar in mazedonischer Sprache unter: http://iwww.pravo.
org.mk/documentDetail.php?id=6367, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.
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vorzeitige Versetzung in den Ruhestand, Totschweigen in Medien sowie teilweise auch durch
kiirzere Freiheitsstrafen.®

Die Regelungen der Lustrationsgesetze im Uberblick

Die mazedonischen Lustrationsgesetze (gemeint sind beide Gesetze vom Jahre 2008 und vom Jahre
2012) sehen als Grund fiir eine Lustration die ,Zusammenarbeit* mit den Geheimdiensten (dem Zivil-
bzw. Polizeidienst und dem Militérdienst) durch Ubermittiung von Informationen, die zu ideologisch
und politisch motivierten Verfolgungen gefiihrt haben, vor. Die Tatigkeit als geheim registrierter
Mitarbeiter, als geheimer Informant oder als BefehIshaber eines solchen Dienstes stellte nach diesen
Vorschriften ein Hindemnis fiir die Ausiibung eines éffentlichen Amtes dar (ratione materiae). Dabei
war das offentliche Amt im Sinne der beiden Gesetze breit definiert: Die Spanne reicht hier von
politischen Amtem in der gesetzgebenden und voliziehenden Gewalt und in Kommunalbehérden,
iber das Richteramt weiter (iber die Verwaltungsbeamten auf verschiedenen Ebenen, bis hin zu
Universitatsprofessoren, der Mitgliedschaft in der Mazedonischen Akademie fiir Wissenschaften
und Kiinste, in Parteiorganen und in religiosen Organisationen. Ebenso erfasst waren Journalisten
in den offentlichen und privaten Medien und die Mitgliedschaft in den Organen von Vereinigungen
beziehungsweise Blirger-und Nichtregierungsorganisationen (ratione personae).

In zeitlicher Hinsicht fand das Gesetz auf eine ,Zusammenarbeit' zwischen August 1944
(Konstituierung Mazedoniens als fdderale Einheit Jugoslawiens) bis zum Inkrafttreten des Gesetzes
(also beziiglich des ersten Gesetzes bis zum Jahre 2008) beziehungsweise zwischen August 1944
bis zum Inkrafttreten des Gesetzes Uber den freien Zugang zu Informationen éffentlicher Artim Jahre
2006 Anwendung (ratione temporis).®

Das Gesetz sah auch die Einrichtung eines besonderen Behordengremiums unter der Bezeichnung
JKommission zur Verifizierung der Fakten“® vor, das mit dem Auftrag eingerichtet wurde, die
Mitarbeiter, Informanten und Befehlshaber zu identifizieren, die den Geheimdiensten Informationen
zugespielt oder aufgrund solcher Informationen Befehle erteilt hatten, die die Verletzung der Rechte
und Freiheiten der Biirger, einschlieRlich politisch und ideologisch motivierter Verfolgungen, als
Folge hatten.

8 Naher dazu: Neibuhr, Robert, Edward, The Search for a Communist Legitimacy: Tito's Yugoslavia, A Dissertation, Boston Col-
lege, The Graduate School of Arts and Sciences, Department of History, Boston, 2008, unter: https://search.proquest.com/open-
view/04a9h9f04deb6c288481e3511d79209a/1.pdf?pg-origsite=gscholar&chl=18750&diss=y, zuletzt abgerufen am 10.01.2018;
Dobbs, Michael, Yugoslav Horrors on “Naked Island” [in:] Washington Post, 18.07.1982, verfiigbar unter: https://www.washing-
tonpost.com/archive/opinions/1982/07/18/yugoslav-horrors-on-naked-island/2da2ed35-5de0-4546-bd27-7e99518f3926/2utm _
term=.ad4075548d42, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

9 Naher dazu: Zakon za sloboden pristap do informacii od javen karakter (Gesetz iiber den freien Zugang zu Informationen
offentlicher Art), Amtsblatt der RM, Nr. 13/06 ff., verflighar in mazedonischer Sprache unter: http://www.slvesnik.com.mk/content/
pdfiZSPIJK-Precisten.pdf, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

10" Naher dazu: Data Verification Comission, verfligbar in mazedonischer, albanischer und, teilweise, in englischer Sprache
unter: http://www.kvf.org.mk/index.php/en/http:/www.kvf.org.mk/index.phplen/, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.
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Rechtsprobleme der Lustrationsgesetze

Beide Gesetze sind, wie der Lustrationsprozess insgesamt, in verschiedener Hinsicht &uBerst
problematisch. Dies fiihrte schlieflich im Jahr 2015 unter dem Druck der Europaischen Union dazu,
dass der Prozess abgebrochen wurde, ohne dass seine Ziele erreicht worden wéren.

Aus juristischer Sicht lassen sich folgende Probleme identifizieren:

Riickwirkungsverbot. ZumeinenbestehtAnlass zuder Vermutung, dass das Gesetz verfassungswidrig
ist, weil es eine riickwirkende (retroaktive) Geltung der Rechtsvorschriften mit schwerwiegenden
Folgen fiir das Rechtsstaatsprinzip und das Recht auf Zugang zum offentlichen Amt, die in der
geltenden Verfassung der Republik Mazedonien garantiert werden, einfiihrt. Im friiheren rechtlichen
und politischen System war die Zusammenarbeit mit den Geheimdiensten namlich nicht nur legal,
sondern vielmehr erwlinscht und wurde geférdert. Sie war eine Mdglichkeit, sich als ,loyaler Biirger*
zu qualifizieren. In diesem Zusammenhang muss man auch wissen, dass das ehemalige Jugoslawien
nicht der Européischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)
beigetreten war. Und auch die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte der Vereinten Nationen, zu
der Jugoslawien beigetreten war, hatte keine verbindliche Wirkung, weil der Internationale Pakt tiber
brgerliche und politische Rechte der Vereinten Nationen keinen Rechtsschutz vorsah.

Deshalb stellt sich die Frage, ob man das Rechtssystem des ehemaligen Jugoslawiens in der Weise
zu Unrecht* erklaren kann, wie in der Bundesrepublik Deutschland nach der Wiedervereinigung
1990 die Pflicht der Grenzoffiziere, diejenigen zu erschiefien, die versuchten, die Grenze illegal zu
Ubertreten und aus der DDR zu fliehen, aus Artikel 26 und 27 des Gesetzes (iber die Staatsgrenze
der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) fiir Unrecht erklart wurde.

Anwendung der Radbruch’schen Formel. Wenn man auf die mazedonischen Lustrationsgesetze
die sog. ,Radbruch'sche Formel* (liber das Bestehen eines ,gesetzlichen Unrechts® und eines
,ubergesetzlichen Rechts) anwendet, erscheint nicht nachvollziehbar, warum in den beiden
Gesetzen auf die Zusammenarbeit mit den Geheimdiensten bis zum Jahr 2008 beziehungsweise
zum Jahr 2006 abgestellt wird, obwohl Mazedonien zu diesem Zeitpunkt schon langst eine
demokratische Verfassung hatte, die einen rechtmaRig zuganglichen und wirksamen Schutz vor
missbrauchlichen Handlungen seitens der Geheimdienste ermdglicht, das Land schon seit 1996
Mitglied des Europarates ist und 1997 die EMRK ratifizierte und auBerdem die Zustandigkeit des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in Stralburg anerkannte?

Man kann aus der Wahl eines solchen spaten Endes des Zeitraums, bez(iglich dessen eine Lustration
mdglich sein sollte, nur den Schluss ziehen, dass die Regierung und das Parlament Mazedoniens
selbst nicht an das Funktionieren der Rechtsstaatlichkeit, die Wirksamkeit des Systems zum Schutz
der Menschenrechte, sowie an den demokratischen Charakter Mazedoniens geglaubt zu haben
scheinen, als sie diese Gesetze vorschlugen beziehungsweise verabschiedeten. Fiir einen EU-
Beitrittskandidaten ist dies eine schockierende Situation!

Probleme der ,Kommission zur Verifizierung der Fakten®. Obwohl die Lustrationskommission
,Kommission zur Verifizierung der Fakten* genannt wurde, handelte es sich in der Wirklichkeit
um ein ,Ermittlungs- bzw. Inquisitionsorgan®. Damit kann man sie nicht mit den sogenannten
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,Wahrheitskommissionen* vergleichen, wie sie sehr haufig fiir die Umsetzung von Prozessen
dieser Art gegriindet werden. Obwohl es gegen die Entscheidungen der Kommission mit der
Mdglichkeit der Einleitung eines Verwaltungsstreitverfahrens vor dem Verwaltungsgericht der RM
als erstinstanzliches Gericht und eines Berufungsverfahrens gegen die Urteile des erstinstanzlichen
Gerichts vor dem Oberverwaltungsgericht der RM als zweitinstanzliches Gericht einen Rechtsschutz
gab, hatten die Entscheidungen dieser Verwaltungsbehdrde jedoch die Beschrénkung einiger
grundlegender Verfassungsrechte der betroffenen Biirger, wie das Recht auf Zugang zu einem
offentlichen Amt, die Berufsfreiheit die religiose und biirgerliche Vereinigungsfreiheit usw. zur
Folge. Diese Art von Beschrankungen sollten jedoch nur durch gerichtliches Urteil auferlegt werden
kdnnen, insbesondere wenn man bedenkt, dass nach den beiden Gesetzen im Verfahren vor der
Kommission kein Anspruch auf rechtliches Gehor bestand, sondem die Entscheidung von den
personlichen Uberzeugungen der Kommission abhing.

Ahndung von Menschenrechtsverletzungen unterblieb. Zum anderen hatten die Entscheidungen der
Kommission kein einziges gerichtliches Verfahren mit dem Ziel der Bestrafung von angeblichen
Menschenrechtsverletzern zur Folge. Obwohl die Begriindungen der Entscheidungen (iber die
Identifizierung von ideologisch und politisch motivierten Verfolgungen ernste Vorwiirfe wegen
massiver VerstoRe gegen die Menschenrechte und wegen Amtsmissbrauch enthielten, wurde
gegen keinen einzigen identifizierten Mitarbeiter, Informanten oder Befehlshaber ein Strafverfahren
eingeleitet.

Die Entscheidungen der Kommission hatten fir die betroffenen Biirger auch viel schwerere
Rechtsfolgen als viele Strafurteile. Dies ist hinsichtlich der internationalen Standards zum Schutz
der Menschenrechte sehr zweifelhaft. Im Gegensatz zu den Strafurteilen, die zeitlich und im Umfang
begrenzt sind und dazu dienen, eine gerechte Abgeltung des Unrechts der Tat zu gewahrleisten,
wobei Gesichtspunkte der General- und Spezialpravention beriicksichtigt werden, insbesondere
aber auch die Resozialisierung angestrebt wird, konnten die ,Strafen” der Kommission zu einer
lebenslangen Isolierung der betroffenen Personen unter Berticksichtigung der Einschrankungen
in den beiden Gesetzen fiihren. Dies beispielsweise dann, wenn einer solchen Person durch eine
betreffende Verwaltungsentscheidung lebenslang untersagt wurde, Vorstandsmitglied in einem
Verein jedweder Art zu werden. Dies isoliert einen Betroffenen langer und brandmarkt ihn mehr,
als dies beispielsweise eine kurze Freiheitsstrafe tun wiirde. Im Ergebnis stellte dies ein modernes
Scherbengericht dar.

Fehlender Mechanismus zur Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit der Archivinhalte. AuRerdem hat die
Kommission keinen Mechanismus zur Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit der Archive der friiheren
kommunistischen Geheimdienste eingerichtet. Mehrere Entscheidungen der Kommission geben zu
Bedenken Anlass, dass die Kommission die Glaubwiirdigkeit der Archive unkritisch als gegeben
ansah, obwohl es nie eine politische oder gerichtliche Kontrolle der Arbeit der Geheimpolizei gab
und die Archive gefalscht werden konnten." Auch hatten nach 1991 viele Personen Zugang zu

" Im sog. ,Fall Milcin“ bzw. in der Begrindung des Beschlusses der Kommission tiber den beriihmten Regisseur und ehemali-
gen Direktor der ,Open Society” Stiftung (Soros Stiftung in Mazedonien) sind die Unstimmigkeiten in den Archiven offensichtlich.
Milcin wurde namlich in einigen der Archivunterlagen als aus ideologischen Griinden Verfolgter, in anderen aber als angeblicher
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den Archiven. Wenn man zudem die Schwachen der demokratischen Institutionen zu Beginn der
Transformation berlicksichtigt, kann man einen Missbrauch der Archive nicht ausschliefien.

Aufgrund der oben genannten Méngel, aber auch der Bedenken der Offentlichkeit, die die Mitglieder
der Kommission fiir befangen gegentiber der damaligen Regierungspartei hielt, kann gefolgert
werden, dass der Prozess der Vergangenheitsbewaltigung durch die Lustration in Mazedonien
emnsthaft kompromittiert wurde, was schlieRlich im Jahr 2015 zu seinem Abbruch fiihrte.

Abschied vom ,,Rechtsstaat“ durch die Hintertiir

Die Lustrationsfrage ist ein problematischer Punkt in der Rechtstransformation in Mazedonien,
aber nicht der einzige. Ein weiterer betrifft die grundsatzliche Orientierung des mazedonischen
Rechtssystems. Diesbeziiglich ist es, von vielen unbemerkt, zu einer grundsatzlichen Anderung
gekommen. Traditionell gehdrt(e) die mazedonische Rechtsordnung zur kontinentalen
Rechtstradition. Die verschiedenen Staaten und Staatsgewalten, die nach dem Riickzug des
Osmanischen Reichs 1912 (ber das Gebiet der heutigen Republik Mazedonien herrschten,
haben - abgesehen von einigen politisch-ideologisch bedingten Ausnahmen - die wesentlichen
Grundprinzipien der kontinentalen Rechtstradition beibehalten.

Demgegeniiber hat die nun geltende Verfassung von 1991, die einen Wendepunkt in der Staats- und
Rechtsentwicklung darstellt, leider eine damals unbemerkte, aber sehr wichtige Abweichung von der
kontinentalen Rechtstradition gebracht. Artikel 8, Absatz 1, Satz 3 der Verfassung definiert namlich
die rule of law als einen Grundwert der verfassungsmassigen Ordnung Mazedoniens. " Dadurch wird
das Konzept des Rechtsstaates als Grundwert der demokratischen Rechtsordnungen der Staaten,
die zur kontinentalen Rechtstradition gehdren, ohne besondere Begriindung verlassen.

Inoffiziell entwickelten sich zu diesem Thema Diskussionen, in denen vorgetragen wurde, dass
der Rechtsstaat gegentiber der Gerechtigkeit und Menschenrechten neutral sei (wodurch er
in einem historischen Zusammenhang mit dem Polizeistaat im Europa des 19. Jahrhunderts
gebracht wurde), wéhrend rule of law historisch gesehen ein Konzept wére, das seinen Ursprung
in den Traditionen der Menschenrechte und Grundfreiheiten habe. Dies ist jedoch unzutreffend, da,
ganz im Gegenteil, die zur kontinentalen Rechtsfamilie gehdrenden Rechtsordnungen unter den
gegenwartigen Bedingungen sowohl im Verhaltnis zu den eigenen Brgern, als auch im Verhaltnis
zu den Auslandern als Vorreiter bei der Forderung und beim Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten angesehen werden miissen.

Mitarbeiter der Geheimpolizei gefiihrt. Die Kommission entschied sich dazu, die Archive fiir glaubwiirdig zu halten, die Milcin als
Mitarbeiter bezeichneten. Dazu naher in: Gadzovska Spasovska, Zorana, Milcin: Vlasta saka politicki da me lincuva (Gadzovska
Spasovska, Zorana, Milcin: Die Regierung méchte mich politisch lynchen), Radio Freies Europa, 25.07.2011, verfiigbar in ma-
zedonischer Sprache unter: https://www.slobodnaevropa.mk/a/24276275.html, zuletzt abgerufen am 10.01.2018. Dazu naher:
Vladimir llija Milcin, Beschluss und Dokument 1, Kommission zur Verifizierung der Fakten, verfiighar in mazedonischer Sprache
unter: https:/www.dropbox.com/s/a9xedzbeyu3ip5tiresenie%20za%20VIadimir%20Milcin.pdf, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

12 Ustav na Republika Makedonija (Verfassung der Republik Mazedonien), Art. 8, Absatz 1, Satz 3, verfiighar in mazedonischer
Sprache unter: https://www.sobranie.mk/WBStorage/Files/UstavnaRmizmeni.pdf, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.
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Traditionswidrige und hybride Losungen auch im einfachen Recht

Die neue Strafprozessordnung. Der Abschied vom kontinentaleuropéischen Recht findet jedoch
auch auf der Ebene der einfachen Gesetze statt. So verabschiedete das mazedonische Parlament
im Jahr 2010 eine neue Strafprozessordnung, die radikal mit der bisherigen Rechtstradition im
Strafverfahren brach und eine gemischte Losung mit Bestandteilen des US-amerikanischen
Rechtssystems, des deutschen und des italienischen Rechtssystems einfiihrte.™ Insoweit kann das
Gesetz als ein Rechtsimplantat einer anderen Rechtstradition in der mazedonischen Rechtsordnung
bewertet werden, wobei zu berticksichtigen ist, dass das materielle Strafrecht weiterhin auf den
Prinzipien der kontinentalen Rechtstradition basiert. Der Systemwechsel im Strafverfahrensrecht
verzdgerte auch die Implementierung des neuen Gesetzes. Obwohl urspriinglich vorgesehen war,
dass das Gesetz zwei Jahre nach Verabschiedung angewandt werden sollte, erforderten zahireiche
kritische Anmerkungen von Staatsanwalten, Richtern und Rechtsanwalten, die insbesondere rligten,
dass die Anwendung des Gesetzes noch nicht ausreichend vorbereitet sei, eine Gesetzesanderung,
mit der die Umsetzungsfrist um ein weiteres Jahr verlangert wurde. ™

Ein Teil der wesentlichen Neuerungen im neuen Gesetz liefen der mazedonischen Rechtstradition,
aber auch den Auffassungen der juristischen Offentlichkeit zuwider. So drngte das Gesetz
die Strafrichter, die bis dahin eine aktive Rolle hatten, in eine passive Rolle indem es sie zu
,Schiedsrichtern” machte. Dies mit der Begriindung, dass dadurch das inquisitorische Strafverfahren
aufgegeben und das akkusatorische Strafverfahren eingefiihrt wird. Darliber hinaus ersetzte das
Gesetz ohne klaren Grund den alten Grundsatz der ,materiellen Wahrheit* durch den Grundsatz,
dass der vom Gericht bei seiner Entscheidung zugrunde gelegte Sachverhalt sich (nur) ,lber
jeden verniinftigen Zwesifel hinaus* so ereignet haben muss. Dies ist nicht im Sinne der értlichen
Rechtstradition.” Aulerdem hat das Gesetz das ,Plea-bargaining-Konzept' (Verstandigung)
eingefiihrt, das von der amerikanischen Rechtstradition ibernommen und nur teilweise angepasst
wurde, jedoch der kontinentalen Rechtstradition widerspricht.

Das Strafzumessungsgesetz. Der schockierendste Eingriff in die kontinentale Rechtstradition
beziehungsweise in den Grundsatz der ,freien Uberzeugung des Richters* erfolgte jedoch durch
das Gesetz (iber die Bestimmung der Art und Zumessung der Strafe, das Ende 2014 vom Parlament
verabschiedet wurde und 2015 in Kraft trat."” Zweck des Gesetzes ist eine ,Objektivierung der

13 Zakon za krivicnata postapka (Strafprozessordnung), Amtsblatt der RM, Nr. 15/10, verfiighar in mazedonischer Sprache
unter: http://www.pravo.org.mk/documentDetail.php?id=5060, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

14 Zakonza izmenuvanje i dopolnuvane na Zakonot za krivicnata postapka (Gesetz zur Anderung und Erganzung der Strafpro-
zessordnung), Amtsblatt der RM, Nr. 100/12, verfiighar in mazedonischer Sprache unter: http://www.pravo.org.mk/documentDe-
tail.php?id=5060, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

15 Art. 403, Absatz 1, Satz 3 der Strafprozessordnung, Amtsblatt der RM, Nr. 1510, verfiigbar in mazedonischer Sprache unter:
http:/www.pravo.org.mk/documentDetail.php?id=5060, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

16 Abschnitt XXIX der Strafprozessordnung, Amtsblatt der RM,Nr. 15/10, verfiigbar in mazedonischer Sprache unter; http://www.
pravo.org.mk/documentDetail php?id=5060, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

17" Zakon za odreduvanje na vidot i odmeruvanje na visinata na kaznata (Gesetz Uber die Bestimmung der Art und Zumessung
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Kriterien (iber die Art und die Héhe der Strafe unter Beriicksichtigung der objektiven Kategorisierung
der Straftat und des friiheren Lebens des Straftéters”.® Dieses Experiment schrénkt unzweifelhaft
unter Abweichung von den Grundprinzipien des modernen Rechtsstaats die Unabhangigkeit der
Justiz ein. Im November 2017 hat das Verfassungsgericht entschieden, dieses Gesetz aufzuheben.
In der Entscheidungsbegrindung fiihrt das Verfassungsgericht aus, dass das Gesetz gegen den
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung verstoft und das Verfassungsprinzip der Unabhangigkeit der
Justiz beeintrachtigt.”

Politik brachte weitere Transformationshindernisse und Riickschritte. Das grofte und
bedeutendste Hindernis fiir eine erfolgreiche Transformation zum demokratischen Rechtsstaat ist
als Folge der negativen politischen Entwicklung im letzten Jahrzehnt, und insbesondere in den
letzten sieben Jahren, entstanden. Statt sich als Vorbedingung fiir eine erfolgreiche Transformation
mit der Vergangenheit auseinanderzusetzen, sah sich Mazedonien durch den Aufstieg autoritérer
Tendenzen in der Staatsgewalt und Gesellschaft mit der Riickbesinnung auf ,den Geist der
Vergangenheit* konfrontiert. Dies ging mit einer Explosion der Korruption auf allen Ebenen der
Staatsgewalt einher. AuRerdem wuchs die Korruption, der parteipolitische Einfluss auf die Verwaltung
und der Druck auf kritische Journalisten, Medien und zivilgesellschaftiiche Organisationen. Die
Entwicklung erreichte ihren Hohepunkt, als die illegale Abhdraffare, von der tausende Blirger aus
allen Berufen und ethnischen Gemeinschaften betroffen waren und die auch Indizien fiir die von
vielen vermutete rechtswidrige EinfluBnahme auf Richter bei ihrer Entscheidungsfindung brachte,
von den oppositionellen Sozialdemokraten dffentlich gemacht wurde. Verantwortlich fiir das Abhdren
war die  Geheimpolizei, die unter vollstandiger Kontrolle des ehemaligen Premierministers Nikola
Gruevski und des ehemaligen Geheimdienstchefs Saso Mijalkov (der tibrigens ein naher Verwandter
von Gruevski ist), stand.

Der ,,Priebe-Bericht”

Als Reaktion auf die Blockade des Rechtsstaates und der demokratischen Ordnung hat die EU-
Kommission eine Arbeitsgruppe unter der Leitung von Reinhard Priebe, einem ehemaligen hohen
Beamten der Européischen Kommission, eingesetzt. Diese erstellte einen detaillierten Bericht, in
dem sie die Schwachen der Rechtsordnung und des Funktionierens des Rechtsstaates ermittelte
und einige Empfehlungen als Wegweiser fiir die kiinftigen dringenden Reformprioritaten gab.?

der Strafe), Amisblatt der RM, Nr. 199/14, verfiigbar in mazedonischer Sprache unter: http://www.pravo.org.mk/documentDetail.
php?id=7224, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

18 1.9 0d Zakonot za odreduvanje na vidot i odmeruvanje na visinata na kaznata (Art. 9 des Gesetzes iiber die Bestimmung
der Art und Zumessung der Strafe), Amtsblatt der RM, Nr. 199/14, verfiigbar in mazedonischer Sprache unter: http:/fwww.pravo.
org.mk/documentDetail.php?id=7224, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

18 Odluka na Ustavniot sud na Republika Makedonija (Entscheidung des Verfassungsgerichts der Republik Mazedonien) U.Nr.:
169/2016-0-1, verfiigbar in mazedonischer Sprache unter: http://www.ustavensud.mk/domino/WEBSUD.nsf, zuletzt abgerufen
am 10.01.2018.

20 The former Yugoslav Republic of Macedonia: Recommendations of the Senior Experts’ Group on systemic Rule of Law issues
relating to the communications interception revealed in Spring 2015, verfiighar in englischer Sprache unter: https://ec.europa.
eu/neighbourhood-enlargement/sites/nearffiles/inews_corner/news/newsfiles/20150619_recommendations_of_the_senior_ex-
perts_group.pdf, zuletzt abgerufen am10.01.2018.
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Die Bemerkungen und Empfehlungen betreffen in der Justiz die Arbeit des mazedonischen
Justizrates, vor allem bei der Richterauswahl und beziiglich der disziplinarischen Ahndung und der
Entlassung von Richtern, und die Arbeit des Staatsanwaltschaftsrates, vor allem bei der Auswahl
der Staatsanwalte, bei der disziplinarischen Ahndung und der Entlassung von Staatsanwélten.
Weiter beziehen sie sich auf die Rolle und die Arbeit des Rates fiir die Tatsachenfeststellung und die
Erdffnung von Disziplinarverfahren gegen Richter, sowie auf die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
iber die Bestimmung der Art und Zumessung der Strafe.

Die Situation nach dem Regierungswechsel

Die neue mazedonische Regierung wurde im Juni 2017 zur Beilegung der politischen Krise, die nach
den Wahlen im Dezember 2016 ihren Hohepunkt erreicht hatte, gewahlt. Sie hat sich durch den
Reformplan, der symbolisch ,3-6-9?" genannt wurde und die Strategie zur Reform des Justizsektors
fiir den Zeitraum 2017-2022 sowie auch einen Aktionsplan? enthalt, die ambitionierte Aufgabe
gestellt, kurzfristige Prioritaten in drei, sechs beziehungsweise neun Monaten und langfristige
Prioritaten durch die Umsetzung der Strategie zu erreichen. Ziel dieser beiden Dokumente ist es,
die Empfehlungen aus dem ,Priebe-Bericht* naher auszuarbeiten und sie in einen Zeitrahmen zu
setzen. Einige der kurzfristigen Prioritaten, wie die Einleitung des Verfahrens zur Abschaffung des
Rates fiir Tatsachenfeststellung, die Errichtung eines Rates fiir die Justizreform, die Umsetzung
der Entscheidung des Verfassungsgerichts tber die Aufhebung des Strafzumessungsgesetzes und
einige andere wurden schon in Angriff genommen.

Die zentralen Herausforderungen werden jedoch die Reform des Justizrates und des
Staatsanwaltschaftsrates sein. Abzuwarten bleiben auch die Folgen fiir die Richter, deren Tatigkeit
bislang unter dem Einfluss der Politik stand. Auferdem gilt es kiinftig politischen Druck bei der
Auswahl neuer Richter zu vermeiden.

Fazit und Ausblick

Der Prozess der Bewaltigung der undemokratischen und autoritéren Vergangenheit in Mazedonien ist
misslungen. Im ersten Jahrzehnt nach der Unabhangigkeit hat man die Vergangenheitsbewaltigung
als Thema ganzlich vermieden. Das Unrecht, das Personen, die vom friheren Regime als
politisch-ideologisch untauglich angesehen wurden, zugefiigt wurde, war lediglich im politischen
Tagesgeschaft bei den Streitigkeiten zwischen den verschiedenen Parteien ein Thema. Diese
Situation ist eine schlechte Grundlage fiir die Errichtung neuer Fundamente und die Schaffung eines

2" Government of the Republic of Macedonia, Plan 3-6-9, verfiigar in englischer Sprache unter: http://vlada.mk/sites/default/
files/programa/2017-2020/Plan%203-6-9%20ENG.pdf, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.

2 Ministerstvo za pravda, Strategijata za reforma na pravosudniot sektor za periodot 2017-2022 so akciski plan (Justizminis-
terium, Strategie zur Reform des Justizsektors fir den Zeitraum 2017-2022 mit Aktionsplan), verfiighar in mazedonischer
Sprache  unter:  http:/www.pravda.gov.mk/documents/%D1%F2%F0%EQ%F2%E5%E3%E8%BC%EN%20%ET7%E0%20
%F0%E5%F4%EE%F0%EC%EQN%20%ED%E0%20%EF%F0%EQ%E2%EE%F1%F3%EA%ED%ES%EE %F2%20%F1%E5%E-
A%F2%EE%F0%202017-2022.pdfhttp://www.pravda.gov.mk/documents/%D1%F2%F0%EQ%F 2%E5%E3%E8%BC%E0%20
%ET%E0%20%F0%ES%F4%EE%F0%EC%EN%20%ED%EN%20%EF%F0%EQ%E2%EE%F1%F3%E4%ED%ES%EE%F2%20
%F1%ES%EA%F2%EE%F0%202017-2022.pdf, zuletzt abgerufen am 10.01.2018.
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Bewusstseins fiir die Werte und die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit und des demokratischen
politischen Systems.

Die Vermeidung der Auseinandersetzung mit dem vergangenen Unrecht kehrte in den Jahren
nach dem Regierungswechsel 2006 wie ein Bumerang zurlick. Ausgehend von den objektiven
Versdumnissen der friiheren Regierungen versuchte die damals neue Regierung diese Wunde
der neuen rechtlichen und politischen Ordnung auszunutzen und missbrauchte die verspatete
Lustration fiir eigene politische Erwagungen. Die Lustration wurde so, statt ein Prozess der
Auseinandersetzung mit dem Unrecht und den eigenen Mangeln zu sein, durch die Selektivitat des
Prozesses, die unverninftige zeitliche Anknlpfung der Lustrationsgesetze, den (Miss)brauch der und
das unkritische Vertrauen in die Archive der ehemaligen kommunistischen Sicherheitsdienste sowie
das Fehlen eines strafrechtlichen Gerichtsverfahrens fiir diejenigen Personen, die Repressionen
ausgelibt und ihr Amt ideologisch-politisch missbraucht hatten, kompromittiert. Dieser Prozess
hat leider keine Gerechtigkeit fiir die Opfer gebracht und anderen Menschen, die - vielleicht als
Schutzschirm fiir diejenigen, die tatsachlich Repressionen ausgetibt hatten — nach diesen Gesetzen
lustriert worden waren, Unrecht zugefiigt.

Damit nicht genug: Statt die negative Vergangenheit zu bewaltigen, zerstorte die mazedonische
Rechtsordnung ihre eigene kontinentale Rechtstradition durch die unvemdinftige Ubernahme von
Rechtsimplantaten aus anderen Rechtstraditionen, die ohne groRere Uberlegungen und Analyse
{ber ihre Folgen fiir die Entwicklung der Rechtsordnung erfolgt. Dies ausgerechnet im Strafrecht, in
einem der sensibelsten Rechtsbereiche, der mit der demokratischen Entwicklung eng verbunden ist.
Eine Ubernahme auslandischer Erfahrungen und bewahrter Praktiken ist im Rahmen der Reformen
nicht nur erwlinscht, sondern auch erforderlich. Eine solche Ubernahme darf jedoch nicht die
etablierten positiven Praktiken negativ beinflussen.

Sowohl der Rechtsstaat als auch die Demokratie verlangen eine langfristige und stabile Entwicklung
- und nicht eine ,revolutiondre” Destruktion. Ein Neuanfang durch die angekiindigten radikalen
Reformen wird nur dann maglich sein, wenn die Gesetze von guter Qualitét und kein Erzeugnis der
Interessen von Einzelpersonen und Clans sein werden, wenn sie nicht selektiv angewandt werden
und wenn in der Justiz nur die im professionellen und moralischen Sinne Besten zu Richtern gewahlt
werden.

30



Coming to terms with the past as a precondition for transformation - the
case of Macedonia

Summary

In order to have successful democratic transition and achieve effective transformation, states should
not only define and implement values and rules of conduct for the future, but, furthermore, they
should find appropriate and acceptable explanations of the events that occurred in the past.

Macedonia had an unsuccessful process of dealing with its own authoritarian past. During the first
decade of the independence, dealing with the past was avoided as a task. Avoiding dealing with the
past had a boomerang effect in the years after the change of the social-democratic with the national
conservative government in 2006. The new government, using the failures of all previous govern-
ments, used this flaw of the new democratic legal and political order for its own political interest and
abused the late lustration for personal attacks on its political opponents. Parallel to the lack of dealing
with the authoritarian past, the Macedonian legal system faced gradual change of its continental legal
tradition by unreasonable and unjustified introduction of legal implants from other legal traditions
opposed to the principles of the continental legal tradition during the past two and a half decades.
This created additional problems in the transformation process.

The “new beginning” declared by the new government after the government change in 2017, will be
possible only if the final goals of the reforms will be laws which are not a product of personal or clan-
based interests and if a policy of non-selective application of the laws is established. In addition, it is
necessary that in judiciary the judge posts will be occupied by the most capable jurists having also
high personal and moral integrity.
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Prof. Dr, Zlatan Meskic

Rechtstransformation in Bosnien und Herzegowina -
verfassungsrechtliche Perspektive

. Einleitung

Ziel dieses Beitrags. Aufgrund der spezifischen Situation Bosnien und Herzegowinas (BuH) stellen
sich dort im Zusammenhang mit der Rechtstransformation zusétzliche Fragen, die in anderen
Staaten nur geringe oder iiberhaupt keine Bedeutung haben. Diese vorzustellen ist das Ziel meines
Vortrages.

Der zeitgeschichtliche Hintergrund der hier behandelten Rechtsfragen. Hintergrund der rechtlichen
Regelungen und Probleme, die dabei nachfolgend vorgestellt werden, ist die jlingste Geschichte des
Landes. Zum besseren Verstandnis der nachfolgenden Ausfiihrungen soll deshalb diesbeziiglich
nochmals an Folgendes erinnert werden:

Die Biirger von Bosnien und Herzegowina haben sich beim Volksentscheid am 29. Februar und 11.
Marz 1992 mit einer Beteiligung von 63.6 % mit 99.7 % Zustimmung fir die Unabhéngigkeit von
Bosnien und Herzegowina entschieden. Heute wird der 1. Mérz als Tag der Unabhéngigkeit von
Bosnien und Herzegowina gefeiert. Dies jedoch bisher nur in einem Teil Bosnien und Herzegowinas.
Im zweiten Teil, in dem die Bevélkerung Uberwiegend serbisch ist und damals den Volksentscheid
zum groBten Teil boykottiert hat, wird dieser Tag nicht als Tag der Unabhangigkeit empfunden.

Seit dem Volksentscheid sind mehr als 25 Jahre vergangen. Viel ist seither geschehen: In dieser
Zeit brach ein Krieg aus, der mehr als drei Jahre dauerte und in dem furchtbare Straftaten begangen
wurden, der Friedensvertrag von Dayton, in dem auch die jetzige Verfassung von Bosnien und
Herzegowina enthalten ist, wurde am 14. Dezember 1995 abgeschlossen, und schlussendlich
wird das Recht in Bosnien und Herzegowina seit 22 Jahren transformiert. Dabei erfolgt die
Rechtstransformation innerhalb des Rahmens der Verfassung von Bosnien und Herzegowina, die
gewiss nicht zur Vereinfachung der Transformation beitragt.

Dennoch ist es nicht Ziel dieses Beitrags, aufzuzeigen, dass die Staatsstrukturen in Bosnien und
Herzegowina nicht funktionieren, sondern es sollen die Besonderheiten der Rechtstransformation
in BuH, die in groRem Male mit der Staatsstruktur in BuH zusammenhéngen, dargestellt werden.
Zugleich wird der Beitrag auch aus der Innenperspektive geschrieben, d.h. aus der Perspektive
eines Juristen, der in einer sich verandernden Rechtsordnung lebt und arbesitet.

1 Bei dem Beitrag handelt es sich um die schriftliche Fassung eines bei der Veranstaltung ,Rechtstransformation in Stidosteu-
ropa am Beispiel des ehemaligen Jugoslawiens: Vorbedingungen, Akteure, (Miss)Erfolge - Eine vorlaufige Bestandsaufnahme*
gehaltenen Vortrags, der ersten gemeinsame Veranstaltung der Deutschen Stiftung fiir internationale rechtliche Zusammenarbeit
e.V. (IRZ) mit der Siidosteuropa-Gesellschaft (SOG), die am 16. November 2017 in Berlin stattfand. Die Vortragsform wurde
beibehalten.
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Da der innere Aufbau von BuH nicht ausreichend bekannt ist, widmet sich der Anfang dieses Beitrags
diesem Thema. Danach werden die einzelnen Phasen der Rechtstransformationen in BuH erlautert.
Den Abschluss bildet ein Ausblick.

Il. Erste Phase der Rechtstransformation — das Kennenlernen der eigenen Verfassung

Die Verfassung von Bosnien und Herzegowina ist Bestandteil des Friedensvertrags von Dayton,
der ohne formale Ratifizierung oder eine andere Form der Bestétigung oder Annahme durch
die demokratisch gewahlten Institutionen von Bosnien und Herzegowina alleine durch seine
Unterzeichnung rechtsverbindlich geworden ist. Man kann deshalb nicht sagen, dass die Biirger
ausreichend Zeit hatten, sich mit dem Wortlaut der Verfassung vertraut zu machen oder ihren Willen
im Hinblick auf den Wortlaut der Verfassung kundgeben konnten. Man begann einfach die Verfassung
anzuwenden. Fir diesen Beitrag ist deshalb der 14. Dezember 1995, das Datum der Unterzeichnung
des Dayton-Abkommens, das wichtigste Datum fir den Beginn der verfassungsrechtlichen
Rechtstransformation.

Zum Verstandnis des Wortlauts des Dayton-Abkommens muss man sich mit den Ausgangspositionen
der Verhandlungspartner dieses volkerrechtlichen Abkommens vertraut machen und sich bewusst
sein, dass es zu Zugestandnissen, Kompromissen, aber auch absichtlich unprazisen Formulierungen
kam. AuRerdem ist zu bedenken, was fiir die Unterzeichner des Dayton-Abkommens zum Zeitpunkt
der Verhandlungen von entscheidender Bedeutung war, welche Bestimmungen heftig umstritten
waren und welche ohne groRe Diskussionen angenommen wurden. In diesem Zusammenhang ist
zu betonen, dass die Verfassung von Bosnien und Herzegowina Bestandteil eines vélkerrechtlichen
Abkommen ist, zu dem weder die Volker Bosnien und Herzegowinas noch ihre Vertreter
(ausgenommen jener, die direkt an den Friedensverhandlungen beteiligt waren) Stellung nehmen
konnten. Aus diesem Grund wird die Verfassung von Bosnien und Herzegowina oft auch als
Loktroyiert* bezeichnet.

1) Englische Terminologie im Zusammenhang mit der Innenorganisation von BuH

a) Allgemeines zur Sprache der Verfassung. Die Verfassung wurde in Englisch als Originalsprache
ausgehandelt und offiziell unterzeichnet, obwohl im Dayton-Abkommen selbst klar steht, dass es
in englischer, bosnischer, kroatischer und serbischer Sprache unterzeichnet worden ist. Es gab
aber nie eine offizielle Ubersetzung in die bosnische, kroatische und serbische Sprache. In der
Praxis werden deshalb einige inoffizielle Fassungen verwendet, was aber keine gréeren Probleme
verursacht. Dennoch wird das Fehlen einer offiziellen Fassung in diesen Sprachen oftmals zu
politischen Zwecken als Symbol fiir die Unméglichkeit oder den in BuH fehlenden Willen, sich zu
einigen, verwendet. Viel wichtiger als dies ist jedoch die Tatsache, dass der urspriingliche Vertrag
in englischer Sprache geschrieben und ausgehandelt wurde, was sich stark auf die Diskussionen
bez(liglich seiner Auslegung oder Anwendung auswirkt.

b) Der Begriff der ,Entitét" und seine Auswirkungen. Diese Besonderheit der Verfassung von BuH ist
bereits bezliglich der Fundamente der inneren Organisation von BuH zu erkennen. In der englischen
Fassung steht in Artikel /3 der Verfassung von BuH namlich, dass Bosnien und Herzegowina aus
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zwei ,entities" besteht, und zwar aus der ,Federation of Bosnia and Herzegovina“ und der ,Republika
Srpska“. Bereits bei dieser sehr wichtigen Bestimmung der Verfassung sind die Schwierigkeiten zu
erkennen, die entstehen, wenn die Verfassung eines Staates nicht in der Sprache dieses Staates
geschrieben wird. Denn der Begriff ,entity”?, der als ,entitet' (Entitat) (bersetzt worden ist, hat in
der bosnischen/kroatischen/serbischen Sprache im staatsrechtlichen Sinne keine Bedeutung. Vor
der Verfassung von BuH war dieser Begiff in der jugoslawischen Staatsrechtstheorie unbekannt.
Da die Vertreter der USA den groften Einfluss auf den Wortlaut der Verfassung von BuH und die
Bedeutungen, die den darin gebrauchten Begriffen zugewiesen wird, hatten, muss man sich, um
den Begriff der ,entity” zu verstehen, damit vertraut machen, was darunter in den USA verstanden
wird. Somit ist es nicht verwunderlich, dass es bald nach der Unterzeichnung der Verfassung
von BuH in der inlandischen Theorie vollkommen gegensatzliche Meinungen dazu gab, welche
verfassungsrechtliche Organisation BuH denn nun besitzen wiirde.

Dabei reichte das Meinungsspektrum von der Auffassung, dass es sich bei BuH um eine Union
zweier Staaten oder bestenfalls um eine Konfoderation handle, bis hin zu der Auffassung, dass ein
unitarer Staat vorliegen wiirde. Hierbei spiegelten diese beiden Meinungen eher die vorhergehenden
Kriegsziele wider als die tatsachliche Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen den Entitdten und
dem Staat® Zwischenzeitlich haben sich diese Meinungen aufgrund der verfassungsrechtlichen
Realitdt, die ganz anders aussieht, sehr angenahert, sodass man nun entweder vom foderalen Staat
BuH oder von einem dezentralisierten Unitérstaat spricht.

c) Die Schiedsgerichtsentscheidung zu Bréko und die Frage der Terminologie. Zur Amerikanisierung
der verfassungsrechtlichen Terminologie in BuH hat auch der Schiedsspruch tber das Gebiet um
die Stadt Brcko beigetragen, iiber das man sich wahrend der Dayton-Verhandlungen nicht einigen
konnte, sodass diese Frage einem Schiedsgericht zur Entscheidung Uberlassen wurde (Art. 5
Anhang 2 des Dayton-Abkommens). Das Schiedsgericht entschied am 5.3.1999, dass dieses
Gebiet ein ,district* (was mit Distrikt Uibersetzt wurde) werden solle, der eine von beiden Entitaten
unabhéngige Regierung besitzen und unter der exklusiven Souveranitat von BuH verwaltet werden
solle, aber gemeinsames Eigentum beider Entitaten ist (,condominium®). Somit haben wir in BuH
zwei Entitaten (,entities’) und einen Distrikt (,district). Beides sind im Staatsrecht von BuH ganz
neue Begriffe ohne Tradition. Bereits jetzt ist darauf hinzuweisen, dass sowohl die Entitéten als auch
der Distrikt sehr umfassende Gesetzgebungskompetenzen im Zivil- und Strafrecht von BuH haben.
Davon wird spater noch die Rede sein.

d) Der Begriff ,Republika Srpska®. Interessant ist noch eine sprachliche Besonderheit, und zwar
die Bezeichnung der Entitaten selbst: In der englischen Fassung wird die eine der Entitdten als
LFederation of Bosnia and Herzegovina“ (die in der B/H/S-Sprachversion ,Federacijia Bosne
i Hercegovine* heiflt, also ,Féderation von Bosnien und Herzegowina“) bezeichnet, wahrend fiir

2 Ch. Steiner/N. Ademovic in Ch. Steiner/N. Ademovié (Hrsg.), ,Verfassung von Bosnien und Herzegowina - Kommentar*,
Konrad-Adenauer-Stiftung, Sarajevo 2010, 83; online verfiighar unter: http://lwww.kas.de/wfldoclkas_37622-1522-1-30.
pdf?140430091245 (zum letzten Mal aufgerufen am 26.1.2018).

3 7 Meskié/N. Pivic, “Federalism in Bosnia and Herzegovina”, Vienna Journal on International Constitutional Law, Vol V, 4 2011,
597-617.
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die zweite Entitét der Begriff Republika Sroska (RS) verwendet wird, also keine Ubersetzung in
die englische Sprache gebraucht wird. Dies wahrscheinlich aus dem Grund, weil die englische
Ubersetzung ,Serb Republic* oder ,Serbian Republic* lauten wiirde, was wiederum zu einer
Verwechslung mit der Republik Serbien (,Republic of Serbia‘) hétte fiihren kdnnen. Aus diesem
Grund wird manchmal als englische Ubersetzung auch eine Kombination aus der inlandischen und
englischen Sprache verwendet: ,Republic of Srpska'“.

2) Die englische Terminologie und die Hierarchie der Rechtsnormen

Es ist nur natlirich, dass die Auslegung des originalen englischen Wortlauts der Verfassung
von BuH in der Praxis gerade im Hinblick auf die Ubersetzung bzw. das richtige Verstandnis der
urspriinglich aus dem Englischen stammenden Begriffe gewisse Probleme verursacht. Ein solches
Problem entstand etwa im Hinblick auf die Frage des Verhéltnisses der Verfassung von BuH zur
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK). GemaB Art. 1I/1 findet
die Europdische Menschenrechtskonvention in BuH unmittelbar Anwendung und hat ,priority
over all other law”. In der Rechtssache U-5/04 wurde dem Verfassungsgericht von BuH die Frage
nach der Konformitét der Verfassung von BuH mit der Menschenrechtskonvention gestellt. Das
Verfassungsgericht musste sich in dieser Rechtssache vom 31. Mai 2006 zwingend zuerst mit
der Frage befassen, ob das Verfassungsgericht von BuH (iberhaupt dafiir zustandig ist, Cber die
Konformitat zwischen der Verfassung und einem anderen Rechtsakt zu entscheiden, da auch das
Verfassungsgericht selbst aufgrund dieses Verfassungstextes gegriindet worden ist.* Obwohl sich
das Verfassungsgericht letztendlich fiir unzustandig erklérte, befand es in einem obiter dictum, dass
die Europdische Menschenrechtskonvention in BuH aufgrund der Verfassung Anwendung finde
und somit ihre rechtliche Wirkung auch aus der Verfassung heraus entfalte, und nicht nur aus der
Konvention selbst. Daraus ist zu schlieRen, dass die Europaische Menschenrechtskonvention in der
Hierarchie der Rechtsnormen unter der Verfassung, aber (iber dem Gesetz steht. Diese Auslegung
des Verfassungsgerichts wére verstandlich, wenn die Formulierung im englischen Orginaltext
Lpriority over all other laws" (Vorrang vor allen anderen Gesetzen) lauten wirde und nicht ,over
all other law* (Vorrang vor dem gesamten Recht), da Letzteres suggeriert, dass damit auch die
Verfassung selbst gemeint ist.

Die Frage nach dem Vorrang der EMRK vor der Verfassung der BuH ist keineswegs nur von
theoretischer Bedeutung, da der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte in drei Entscheidungen,
Sejdic und Finci/Bosnien und Herzegowina vom 22. Dezember 2009 (Beschwerde Nr. 27996/06 und
34836/06), Zorni¢/Bosnien und Herzegowina vom 15. Jul 2014 (Beschwerde Nr. 3681/06) und Pilav/
Bosnien und Herzegowina vom 9. Jun 2016 zu dem Schluss kam, dass die Verfassung von BuH in
Bezug auf das Wahlrecht an mehreren Stellen gegen die EMRK verstoRt. Damit ist die Verpflichtung

4 J. Marko, u Ch. Steiner/N. Ademovic (Hrsg.), ,Verfassung von Bosnien und Herzegowina - Kommentar*, Konrad Adenauer
Stiftung, Sarajevo 2010, 66; online verfiigbar unter: http:/fwww.kas.de/wfldoclkas_37622-1522-1-30.pdf?140430091245 (zum
letzten Mal aufgerufen am 26.1.2018).

5 Esist nicht nur eine unglaubliche Tatsache, dass die Verfassung eines europaischen Staates bestimmte Gruppen unmittelbar
diskriminiert, sondern dies auch noch aufgrund ihrer Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Rasse bzw. ethnischen Gruppe tut!
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zur Anpassung der Verfassung von BuH an die EMRK unstreitig, und somit auch der Vorrang der
EMRK vor der Verfassung von BuH.

3)Verbesserung der Verfassungsordnung durch das Verfassungsgericht und den Hohen Vertreter

a) Zweite Héilfte der 1990er von existenziellen Fragen geprégt. Es ist schwer zu sagen, wann genau
die intensivste Phase der Rechtstransformation in BuH begonnen hat, aber Tatsache ist, dass in
den ersten Jahren nach dem Krieg die Rechtstransformation in Bosnien und Herzegowina nicht
von zentraler Bedeutung war. Damals waren die Behebung der Kriegsschaden, die Schaffung der
grundlegenden Lebensbedingungen, die Riickgabe entwendeten Vermogens und die Rickfihrung
der Fliichtlinge u.A. die wichtigsten Themen, mit denen sich die Gesellschaft und der Staat befassten.
Deshalb wurde erst 1998 eine einheitliche Wahrung fiir ganz BuH (die ,Konvertible Mark", kurz ,KM*)
eingefiihrt, obwohl die Zentralbank in Art. VIl der Verfassung von BuH verankert war. Im selben Jahr
wurden in BuH auch die einheitlichen amtlichen Kfz-Kennzeichen eingefiihrt, die, auBer dem Hinweis
auf den Herkunftsstaat BuH, bewusst keine értliche Kennzeichnung enthalten (d.h. sie enthalten
keinen Hinweis auf die Stadt, den Kanton oder die Entitat, wo das Fahrzeug zugelassen ist), um
die Sicherheit fiir die Fahrzeuge und Fahrgaste im ganzen Staatsgebiet von BuH zu gewahrleisten.

b) Diskussion begann erst zur Jahrhundertwende. Somit begannen die groen Rechtsdiskussionen
erst Ende der neunziger Jahre bzw. zu Beginn des neuen Jahrhunderts mit der Entscheidung des
Hohen Vertreters aus dem Jahr 2000, mit der er das Gesetz tiber die Gerichte von BuH vorschrieb,
das zwei Jahre spater in der Parlamentsversammiung von BuH verabschiedet wurde.5 Noch
wichtiger war aber die Entscheidung des Verfassungsgerichts von BuH aus dem Jahr 2000, in der
die drei konstitutiven Vlker (Bosniaken, Kroaten und Serben) im gesamten Gebiet von BuH fiir
gleichberechtigt erklart wurden.”

Es ist zu erkennen, dass es sich um einen Zeitraum handelt, in dem grundlegende Entscheidungen
und Akte Uber die staatliche Struktur von BuH gefasst und erlassen wurden, von denen es noch viel
mehr gab, als man hier vorstellen kann. Die Phase der Rechtstransformation auf Gesetzesebene,
die hier im Mittelpunkt unseres Interesses ist, begann sofort danach.

Il Zweite Phase der Rechtstransformation
1) Mdglichst viel andern, aber wer ist zustandig?

a) Frage nach Zusténdigkeit innerhalb des Staates lange unbeantwortet. Man kann ganz gewiss
sagen, dass die Welle der Anpassungen an das EU-Recht, die bald alle Rechtsgebiete in BuH
erfasste, mit dem ersten Verbraucherschutzgesetz aus dem Jahr 2001 und dem Wettbewerbsgesetz
aus dem gleichen Jahr begann. Bevor wir uns aber der Frage nach dem Inhalt der verabschiedeten
Gesetze und der unterschiedlichen Einflisse auf diese Gesetze widmen, miissen wir ein Dilemma
klaren, mit dem sich auch die unterschiedlichen internationalen Organisationen auseinandersetzen

8 siche http:/lwww.ohrintohr-dept/legalllaws-of-bih/pdfl006%20-%20Judiciary%20System/State%20CourtHR%20DECIS|-
ON%200N%20LAW%20ESTABLISHING%20THE%20STATE%20COURT%200F %20BH%2050-00.pdf (zum letzten Mal auf-
gerufen am 25.01.2018.)

7 Veerfassungsgericht von BuH, U-5/98-l1I, vom 1. Juli 2000.
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mussten, die sich am Wettstreit um den groRten Einfluss auf die Anderungen der Gesetzgebung in
BuH beteiligten.

Der vorhergehende Mangel an gesetzgeberischen Aktivitdten hatte namlich dazu gefiihrt, dass die
Frage, wie sich die komplexe verfassungsrechtliche Ordnung auf die Gesetzgebungskompetenz
innerhalb von BuH auswirkt, zu diesem Zeitpunkt noch unbeantwortet geblieben war. Vereinfacht
gesagt stellte sich die Frage, wer fir die Verabschiedung der Gesetze im Rahmen der
Rechtstransformation in BuH zustandig ist: Der Zentralstaat, die Entitaten oder vielleicht sogar die
Kantone?

b) Riickblick: Die Situation in der SFR Jugoslawien. Hierzu ist eingangs kurz darauf hinzuweisen,
dass auch die Sozialistische Foderative Republik Jugoslawien ein Staat mit einer komplexen
Staatsordnung war, in dem die Republiken - und somit auch die ehemalige Sozialistische Republik
Bosnien und Herzegowina (SR BuH) innerhalb Jugoslawiens - in einigen Rechtsbereichen
Gesetzgebungskompetenzen besaflen. So gab es beispielsweise ein Familiengesetz der SR BuH
aus dem Jahr 1979 oder ein Erbgesetz der SR BuH aus dem Jahr 1980. Was die innere Ordnung
anging, hatte die damalige SR BuH damals eine unitére Organisation und war unterhalb der
Republikebene administrativ nur auf Gemeindeebene gegliedert.

¢) Anderungen durch Dayton. Mit dem Dayton-Abkommen hatte sich diese Struktur wesentlich
verandert und mit ihr auch die Gesetzgebungskompetenzen, die es erst galt kennenzulernen. Die
zentrale Frage in Bezug auf die Rechtstransformation in BuH lautete deshalb danach, auf welchem
Niveau ein bestimmtes Gesetz verabschiedet werden kann oder muss. Uber diese Frage haben
alle gesellschaftlichen und politischen Krafte - oftmals bis zu einem vollkommen irrationalen Niveau
- heftig diskutiert und gestritten. Zu den in der politischen Diskussion vertretenen Positionen kann
man pauschal sagen, dass sich vor allem die Vertreter der Bosniaken fiir eine groRere Zustandigkeit
des Zentralstaates einsetzten, weil sie BuH als Staat stérken wollten (und wollen), wéhrend die
Vertreter der Serben eine méglichst groRie Zustandigkeit der Entitaten forderten (und fordern), um
die Republika Srpska zu stérken.

Leider sind die verfassungsrechtlichen Regelungen Uber die Gesetzgebungszustandigkeiten
tatsachlich nicht so prézise, dass sie keinen Raum fiir eine politische Debatte und Diskussion
tber diese vorrangig rechtliche Frage zulassen wirden. Dazu ist zu sagen, dass in komplexen
Staatsordnungen die Frage nach der Zustandigkeit der Regierungsebenen immer zu politischen
Debatten fiihrt. In BuH kommt hinzu, dass jede Verfassungsregelung, die mehr als eine Auslegung
zulasst, aufgrund der historischen Belastung des Dayton-Abkommens besonders problematisch und
deshalb unerwtinscht ist.

d) Zustandigkeit des Staates nicht die Regel. Dabeisind die Grundztige der Gesetzgebungskompetenz
selbst relativ klar. Die Verfassung von BuH sieht in Art. ll/1 eine ausschlieRliche Zustandigkeit des
Staates fiir die dort genannten Themen und in Art. llI/5 bestimmte zusétzliche Zustandigkeiten des
Staates vor. Alle Zustandigkeiten, die in der Verfassung nicht ausdrticklich dem Staat anvertraut
sind, liegen gemaB Art. lll/3a demgegentiber in der Zustandigkeit der Entitdten. Es besteht also
eine Zustandigkeitsvermutung zugunsten der Entitaten. Die in Art I11/1 genannten gesamtstaatlichen
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Zustandigkeiten betreffen jedoch nur grundsétzliche Fragen fiir das Staatswesen (Zoll- und
Wahrungspolitik, Finanzierung der staatlichen Institutionen selbst, Einwanderung und Asyl,
Kommunikationseinrichtungen, Kontrolle des Luftraums), verschiedene Fragen des Verhaltnisses
der Entitaten untereinander (Zusammenarbeit im Justizbereich und Transportwesen) und das
Auftreten nach aufen (AuBenhandel, internationale justizielle Zusammenarbeit). Unter den dort
aufgefiihrten Zustandigkeiten des Staates ist jedoch keines der klassischen Rechtsgebiete wie z.B.
das Zivil-, Straf- oder Arbeitsrecht u.A. (zu den Zustandigkeiten nach Art. lll/5 vgl. noch sogleich).

e) Situation in der Féderation BuH. Eine &hnliche Situation besteht auch innerhalb der Féderation
von BuH als Entitdt, da gemaB Art. Ill/4. Abs. 1 der Verfassung der Foderation von BuH alle
Rechtsgebiete, die nicht ausdricklich der Entitdt Foderation von BuH zugeteilt sind, in der
Zustandigkeit der Kantone liegen. Unter den in Art. I1l/1 der Verfassung der Fdderation von BuH
ausdriicklich genannten Zustandigkeiten fehlen - analog zu der Situation in der entsprechenden
Vorschrift der Verfassung des Staates BuH - wiederum die klassischen Rechtsgebiete wie z.B. das
Zivil-, Straf- und Arbeitsrecht u.a. Weiter listet Art. I11/4 Abs. 2 der Verfassung der Foderation von
BuH weitere Zustandigkeiten auf, die die Entitat Féderation von BuH und die Kantone gemeinsam
wahrehmen sollen. Auch hier wird wiederum keines der klassischen Rechtsgebiete genannt. Womit
im Ergebnis eine Zustandigkeitsvermutung zugunsten der Kantone besteht.

f) Situation in der Republika Srpska und im Distrikt Bréko. Im Gegensatz zur Foderation von BuH ist
geméaR Art.68 der Verfassung der Republika Srpska die Entitat Republika Srpska fiir alle Vorschriften
in allen Rechtsgebieten zustandig. GemaR Art.8 der Verfassung des Distrikts Bréko hat der Distrikt
Brcko ebenfalls umfassende Gesetzgebungskompetenzen in den wichtigsten Rechtsgebieten.

g) Zwischenergebnis. Insoweit ist der Ansatz der verfassungsrechtlichen Zustandigkeiten in BuH
50, dass die Gesetze in den wichtigsten Rechtsgebieten in der Foderation von BuH auf Ebene der
Kantone, in der Republika Srpska und im Distrikt Brcko aber auf deren Niveau selbst verabschiedet
werden. Man kann sagen, dass diese Losung den historischen Zustandigkeiten in der Sozialistischen
Republik Bosnien und Herzegowina im Rahmen von Jugoslawien vollkommen entgegengesetzt ist.
Auch die funktionale und wirtschaftliche Rechtfertigung einer so ,oktroyierten” Ldsung kann man in
Frage stellen. Es ist ganz klar, dass hier die Realitat des Krieges und das Ziel, Frieden herzustellen,
das jede Losung, die im Verhandlungsweg erreichbar war, rechtfertigte, von mafgebender
Bedeutung waren.

h) Die noch nicht umgesetzte Regelung des Art. Ili/5b der Verfassung von BuH und die Regelung
des Art. lll/5a. Der eben dargestellte grundlegende verfassungsrechtliche Ansatz stellt jedoch nicht
die ganze Wahrheit Uber die Aufteilung der Zustandigkeiten innerhalb von BuH dar. Art. Ill/5b der
Verfassung von BuH postuliert namlich, dass sich die Aufteilung der Zusténdigkeiten zugunsten
von BuH entwickeln soll und weist deshalb die Entitéten an, innerhalb von sechs Monaten nach
Inkrafttreten der Verfassung von BuH die Verhandlungen zur Ubertragung weiterer Zustandigkeiten
auf BuH aufzunehmen. Diese Verhandlungen haben aber bis zum heutigen Tage nicht begonnen.
Weiterhin soll BuH gemaR Art. ll/5a auch die Zustandigkeiten ibernehmen, die der Staatsebene
zwar nicht zugeteilt wurden, die aber erforderlich sind, um die Souveranitét, die territoriale Integritat,
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die politische Unabhéngigkeit und die internationale Subjektivitat von Bosnien und Herzegowina zu
erhalten.?

2) Folgen fiir die Harmonisierung des EU-Rechts.

Im Zusammenhang mit der Rechtstransformation ist vor allem die Frage wichtig, welche
Regierungsebene in BuH fiir die Harmonisierung mit dem EU-Recht zustandig ist. Dabei ist zu
berlicksichtigen, dass das EU-Recht innerhalb der EU vorwiegend aufgrund der Zusténdigkeit fiir
den Binnenmarkt, genauer gesagt fir den freien Warenverkehr, die Dienstleistungsfreiheit, den
freien Kapitalverkehr und die Personenfreiziigigkeit erlassen wurde.

Die Zustandigkeitinnerhalb von BuH fiir die Gewahrleistung der Menschenrechte und Grundfreiheiten
aus Art. Il der Verfassung sowie die grundlegenden Marktfreiheiten auf Ebene von BuH gemaf
Art. I/4 ist jedoch nicht klar definiert. GemaR der letztgenannten Bestimmung werden weder BuH
noch die Entitdten den freien Warenverkehr, die Dienstleistungsfreiheit, den freien Kapitalverkehr
und die Personenfreiziigigkeit innerhalb von BuH einschranken. Wie das Verfassungsgericht in
der Entscheidung U 68/02 hervorhebt, ist die allgemeine Bestimmung zu den Grundfreiheiten im
Einklang mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs auszulegen. Eine noch wichtigere
Verpflichtung in diesem Zusammenhang ist die Bestimmung aus Art. 70 des Stabilisierungs- und
Assoziierungsabkommen, die sowohl eine allumfassende Harmonisierung der Gesetzgebung von
BuH mit dem EU-Recht als auch die einheitiiche Anwendung und Umsetzung des EU-Rechts in
BuH vorsieht. AuBer der Frage der einheitlichen oder zumindest harmonisierten innerstaatlichen
Gesetzgebung stellt sich aber auch die Frage nach der Griindung eines Gerichts, das Sorge um
die einheitliche Anwendung und Umsetzung tragen wiirde, das nur ein  Oberster Gerichtshof auf
staatlicher Ebene sein kdnnte.® In Bosnien und Herzegowina ist aber nach der Verfassung kein
Oberster Gerichtshof vorgesehen und eine politische Einigung zu seiner Errichtung ist nicht zu
erwarten. Die Zustandigkeit fir die Erfilllung der volkerrechtlichen Verpflichtungen auf staatlicher
Ebene gehen auch aus Art. I1l/1b hervor, der die ausschliefliche Zustandigkeit des Staates fiir die
Regelung der AuBenhandelspolitik festlegt.

In der dargestellten Situation bewegt sich das verfassungsrechtiiche Dilemma beziglich
der Zustandigkeiten fiir die Rechtstransformation in BuH zwischen der vorher festgestellten
Zustandigkeitsvermutung der Kantone der FBUH, der Entitat Republika Srpska und des Distriktes
Brcko auf der einen Seite und den Verpflichtungen, die aus Art 111/5, 1/4, II hervorgehen, und der
Zustandigkeit gemaR Art. I11/1b der Verfassung von BuH auf der anderen Seite.

3) Gesetzgebungskompetenz in der Praxis

a) Keine einheitliche Praxis. GemaRl der vorher dargestellten verfassungsrechtlichen
Gesetzgebungskompetenz hatte die Gesetzgebung in BuH so ausgestaltet werden kdnnen, dass

8 Zur genaueren Analyse siehe Ch. Steiner/N. Ademovic, u Ch. Steiner/N. Ademovi¢ (Hrsg.), ,Verfassung von Bosnien und
Herzegowina — Kommentar*, Konrad Adenauer Stiftung, Sarajevo 2010, 450ff; K. Trmka, ,Ustavno pravo®, Fakultat fiir 6ffentliche
Verwaltung Sarajevo, Sarajevo 2006, 274 ff; siehe K. Begic, ,Bosna i Hercegovina od Vanceove misije do Daytonskog sporazu-
ma"“, Bosanska Knjiga, Sarajevo 1997, 300.

® Siehe M. Alijevi¢, ,Uloga sudske vlasti u BiH", Anali Pravnog fakulteta Univerziteta u Zenici, Nr. 5. Vol. 3., 2010, 209.
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die wichtigsten Gesetze in der Fdderation von BuH auf Ebene der Kantone, der Entitat in der RS
und dem Distrikt Brcko erlassen werden; sie hatte jedoch auch so ausgestaltet werden konnen,
dass aufgrund von Art. [lI/5, 1/4 und Il der Verfassung die wichtigsten Gesetze auf staatlicher Ebene
erlassen werden. Aus der jetzigen Perspektive kann gesagt werden, dass die Wahrheit irgendwo
dazwischen liegt.

Das ist am besten am Beispiel des Zivilrechts zu sehen, das groRtenteils auf Ebene der Entitdten
und des Distrikts Brcko erlassen wurde, wie z.B. das Erbrecht”, das Sachenrecht" oder das
Schuldrecht™. Es gibt aber auch eine Reihe von zivilrechtlichen Gesetzen, die auf staatlicher Ebene
erlassen wurden, wie z.B. im Bereich Urheberrechte™ und Wettbewerbsrecht™.

b) EU-Harmonisierungsbedarf als Kriterium fiir die Gesetzgebungskompetenz? Es fragt sich
also nach welchen Kriterien hier entschieden wurde, in wessen Gesetzgebungszustandigkeit die
jeweilige Materie liegt. Da es in manchen Rechtsgebieten wie z. B. dem Sachenrecht praktisch
kein EU-Recht gibt, kénnte man auf den ersten Blick annehmen, dass die Gesetze, die nicht mit
dem EU-Recht harmonisiert werden missen, auf Ebene der Entitaten und des Distriktes Brcko
erlassen werden, wahrend die Gesetze, die zur Harmonisierung mit dem EU-Recht verabschiedet
werden, auf staatlicher Ebene zu erlassen wéren. Fiir Letzteres wiirde sprechen, dass das Gesetz
{iber das Diskriminierungsverbot™ und das Gesetz (iber die Gleichstellung der Geschlechter™, auf
staatlicher Ebene erlassen wurden. Am Beispiel des Verbraucherrechts, das fast ganzlich vom
EU-Recht bestimmt wird, wird jedoch deutlich, dass es nicht so ist, dass Gesetze in Bereichen,
in denen eine EU-Harmonisierung zu erfolgen hat, vom Staat erlassen werden. So wurde zwar
tatsachlich zuerst auf staatlicher Ebene ein Gesetz zum Verbraucherschutz' erlassen. Jedoch hat

10 Erbgesetz der Foderation von BuH, Amtsblatt ,SI. nov. FBiH* Nr. 80/14; Erbgesetz der Republika Srpska, Amtsblatt ,SI.
glasnik RS*, Nr. 1/2009, 55/2009 - korr.Fassung und 91/2016; Erbgesetz der des Brcko Distriktes BuH, Amtsblatt ,Sl. glasnik
Bréko distrikta BiH", Nr. 36/2017.

" Gesetz ber das Sachenrecht und andere dingliche Rechte des Bréko Distriktes BuH, Amtsblatt ,S. gl. Bréko distrikta BiH*
Nr. 11/01, 08/03, 40/04 und 19/07; Gesetz iiber das Sachenrecht der Foderation von BuH, Amtsblatt ,SI. nov. FBiH" Nr. 66/13
und 100/13 und Gesetz iiber das Sachenrecht der RS, Amtsblatt ,SI. gl. Republike Srpske*, 124/08, 58/09, 95/11, 60/15 und
18/2016).

12" Amtsblatt der SFR Jugoslawien ,SI. list SFRJ", Nr. 29/78, 39/85, 46/85, 45/89, 57/89, Amtsblatt der Republik Bosnien und
Herzegowina ,SI. list Republike Bosne i Hercegovine®, Nr. 2/29, 13/93, 13/94 und Amtsblatt der Féderation von BuH ,Sl. gl.
Federacije Bosne i Hercegovine®, Nr. 29/03 und 42/2011; Amtsblatt der Republika Srpska ,SI. glasnik Republike Srpske, nr.
17193, 57/98, 39/03, 74/04.

18 Gesetz tiber Urheber- und andere verwandte Rechte, Amtsblatt ,SI. gl.“ Nr. 63/10; Gesetz zur kollektiven Geltendmachung
von Urheber- und anderen verwandten Rechten, Amtsblatt ,SI. gl.* Nr. 63/10; Gesetz tiber das Warenzeichen, Amtsblatt ,S. gl.
BiH" Nr. 53/10; Patentgesetz, Amtsblatt ,SI. gl BiH* Nr. 53/10; Gesetz iiber gewerbliche Schutzrechte, Amtsblatt ,SI. gl. BiH* Nr.
53/10; u.a.

14 Wettbewerbsgesetz, Amtsblatt,Sl. gl. BiH*, Nummer 48/05,76/07 und 80/09.
15 Amsblatt ,S!. glasnik BiH*, Nr. 59/2009 und 66/2016.

18 Amsblatt ,Sl. glasnik BiH", Nr.16/03 und 102/09.

17" Amtsblatt ,S!. glasnik BiH", Nr. 25/2006 und 88/2015.
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die Republika Srpska im Anschluss daran ein eigenes Verbraucherschutzgesetz' verabschiedet.
Es ist also fraglich, worauf diese unterschiedliche Behandlung des Verbraucherschutzes im Hinblick
auf die Gesetzgebungskompetenz zurlickzufiihren sein konnte. Eine Ursache ist vermutlich, dass
der Verbraucherschutz als neues Rechtsgebiet im BuH-Recht nicht sofort als Teil des Schuldrechts
erkannt wurde, was er aber groRtenteils ist.

Dieses Verstandnis hat sich erst nach Beginn der Rezession und grofler Probleme mit
Verbraucherkrediten, die in Schweizer Franken und mit einem variablen Zinssatz abgeschlossen
wurden, entwickelt. Da der Schweizer Franken nach Vergabe dieser Kredite erheblich an Kurswert
gewann, stieg die wirtschaftliche Belastung der Kreditnehmer immens. Dass es sich hierbei um
ein Problem aus einer vertraglichen Beziehung handle, wurde an diesen Féllen fiir viele deutlich,
da es sich beim Verbraucherschutz primar um den Schutz einer Vertragspartei (dem wirtschaftlich
schwacheren Verbraucher) gegen(iber einer anderen, also um Schuldrecht handelt.

Durch die Verabschiedung eines eigenen Verbraucherschutzgesetzes in der Entitat Republika Srpska
besteht nun also eine asymmetrische Gesetzeslage in diesem Bereich: Wahrend in der Republika
Srpska das eigene dortige Verbraucherschutzgesetz angewandt wird, findet in der Foderation
von BuH und im Distrikt Bréko das auf staatlicher Ebene verabschiedete Gesetz Anwendung. Die
Situation wird noch verworrener, wenn man weil, dass im Jahr 2015, d.h. einige Jahre nach der
Verabschiedung des eigenen Verbraucherschutzgesetzes der Republika Srpska, eine Anderung im
staatlichen Verbraucherschutzgesetz vorgenommen worden ist, die die Position der Verbraucher
bei Verbraucherkrediten verbessert, fiir die auch Vertreter der Republika Srpska gestimmt haben.

c) ,Praktische Umsténde” (Nationalitét des Beraters) als Kriterium fiir das Niveau, das ein Gesetz
erlasst. Die Frage, ob Gesetze in einen Bereich gehdren, in dem eine EU-Harmonisierung
erforderlich ist oder nicht, ist also in der Praxis kein tatsachliches Kriterium fiir die Bestimmung der
Gesetzgebungskompetenz. Was kdnnte es aber dann sein?

Der Losung des Rétsels naher kommt man dann, wenn man den streng juristischen Bereich
verlasst und dariiber hinaus Informationen dariber hat, welche auslandischen Organisationen —
oder genauer: Organisationen aus welchen Staaten - die jeweiligen Gesetzgebungsvorhaben
vorangetrieben und beraten haben:

Das, was die auf staatlicher Ebene verabschiedeten Gesetzen aus dem Bereich Zivilrecht gemeinsam
haben, ist namlich, dass sie stark von amerikanischen Organisationen unterstiitzt wurden. Von
diesen wurde offensichtlich Druck auf die Institutionen von BuH ausgeiibt, auf staatlicher Ebene mit
dem EU-Recht harmonisierte Gesetze zu erlassen, was auf jeden Fall lobenswert und vern(inftig ist.
In einem relativ kleinen beitrittswilligen Land sollten EU-Richtlinien und Verordnungen, die auf Ebene
der EU erlassen werden, um das Recht in der EU zu harmonisieren, namlich nicht auf eine Weise
implementiert werden, die zu Gesetzeskollisionen innerhalb des Staates fiihren. Vor allem sollte dies
nicht auf eine Weise geschehen, die den freien Warenverkehr, die Dienstleistungsfreiheit, den freien
Kapitalverkehr und die Personenfreizligigkeit innerhalb des Landes einschrankt oder zumindest

18 Amsblatt ,Sl. glasnik RS, Nr. 6/2012, 63/2014 und 18/2017.
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nicht fordert, da dies u.a. dem Art. 1/4 der Verfassung von BuH und dem Ziel der EU-Vorschriften
widersprechen wiirde.

Trotzdem ist es natirlich nicht ganz schiiissig, dass die Harmonisierung des innerstaatlichen Rechts
mit dem EU-Recht unter nichteuropaischem Einfluss erfolgt. Dies auch deshalb, da der Umstand,
dass die Berater solcher Vorschriften nicht aus der EU stammen, auch den Inhalt der Vorschriften
selbst beeinflusst. Ein gutes Beispiel dafiir ist Art. 123 des Verbraucherschutzgesetzes, der eine
nach US-amerikanischem Vorbild geschaffene kollektive Schadensersatzklage ermdglicht, die mit
dem kontinentaleuropaischen Recht unvereinbar und im Ubrigen im Recht von BuH auch nicht
umsetzbar ist.

d) Weitere Beispiele von Vermischung von Rechtstradition bei gleichzeitiger ,Mehrschichtigkeit* von
Normen. Eine ahnliche Situation einer Vermischung von Prinzipien der europaischen Rechtstradition
und des common law bei gleichzeitiger ,Mehrschichtigkeit* von Normen, die dieselben oder
verwandte Rechtsfragen regeln, finden wir auch in anderen wichtigen Rechtsgebieten vor. Im
materiellen Strafrecht ist es beispielsweise so, dass in BuH vier Gesetze bestehen, von denen eins
auf staatlicher Ebene erlassen wurde und auf bestimmte Straftaten beschrénkt ist, sowie je ein
Strafrechtgesetzbuch auf Ebene der Entitaten und im Distrikt Bréko. Entsprechend gibt es auf jeder
dieser Ebenen auch eine eigene Strafprozessordnung.

Der starkste Einfluss des angelsachsischen Rechts auf das Recht von BuH besteht im Strafverfahren.
Obwohl die ZweckmaRigkeit und Funktionalitét vieler der so eingefiihrten Losungen in einem Land
mit kontinentaleuropéischer Tradition mit guten Griinden in Frage gestellt werden kann, kdnnen wir
uns diesbez(iglich zumindest damit trdsten, dass es sich hier um kein Rechtsgebiet handelt, in dem
die Veranderungen zum Zwecke der Harmonisierung mit dem EU-Recht vorgenommen wurden.

Ein letztes Beispiel mag geniigen, um die Probleme der Gesetzgebungszustandigkeit und
Mehrschichtigkeit von Normen aus ein und demselben Rechtsgebiet als spezifisches Problem der
Transformation in BuH darzustellen: Im Arbeitsrecht gibt es in BuH ebenfalls vier Arbeitsgesetze
(wobei das Gesetz auf staatlicher Ebene auf arbeitsrechtliche Beziehungen in den Institutionen auf
staatlicher Ebene beschrankt ist).

4. Zustandigkeit fir zukiinftige Rechtstransformationen

a) Vorbemerkung: Der ,worst case” ist ausgeblieben. Das Positive vorweg: Aus dem Vorgenannten
ist ersichtlich, dass in BuH nicht das schlimmste aller méglichen Szenarien eingetreten ist, das zu
einer volistandigen Fragmentierung des Rechts geflihrt hétte. Obwohl dies, wie oben dargestellt,
verfassungsrechtlich auch ein mdgliches Szenario gewesen wére, haben innerhalb der Fderation
von BuH die Kantone bisher keine wichtigeren Gesetzgebungskompetenzen iibernommen, so
dass der groRte Teil der Gesetzgebung doch auf Ebene der Entitaten Foderation von BuH und RS
erlassen wurde.

b) Gesetze auf staatlicher Ebene oder inhaltsgleiche Gesetze auf Entitatsebene? Die néchste Frage,
die sich stellt, ist, wie eine koordinierte Rechtstransformation in BuH, zu erreichen ist. Hier werden
richtungsweisende Beispiele dargestellt.
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Auch hier hat sich der Ansatz mit der Zeit, allerdings zum Negativen, verandert: Zu Beginn der
Rechtstransformation in BuH, d.h. zu Beginn dieses Jahrhunderts, herrschte die Meinung vor, dass
das Recht in BuH in méglichst groRem MaRe inhaltsgleich sein sollte. Dies ist gut daran erkennbar,
dass, abgesehen vom Gesetz Uber das Diskriminierungsverbot, das im Jahr 2009 angenommen
wurde, bis zum Jahr 2006 alle wichtigen Gesetze auf staatlicher Ebene erlassen wurden.

Aber auch fiir die Gesetze auf Ebene der Entitdten war die vorherrschende Meinung, dass sie
mdglichst identisch sein sollten. Das beste Beispiel dafiir ist die Zivilprozessordnung, die in fast
identischer Form unter starkem deutschen Einfluss 2003" in beiden Entitaten erlassen worden
ist. Damals wurde sogar mit Unterstlitzung der Européischen Kommission, des Europarates und
der Deutschen Stiftung flr internationale rechtliche Zusammenarbeit e.V. (IRZ) ein einheitlicher
Kommentar fir die Zivilprozessordnung beider Entitéten veréffentlicht. Dies ist auf jeden Fall ein sehr
gutes Beispiel dafiir, wie man die verfassungsrechtlichen Zusténdigkeiten einhalten und gleichzeitig
eine Harmonisierung und Reform der Gesetze, wie sie BuH benétigt, durchfiihren kann.2?

Ein ebenso positives Beispiel waren lange Zeit die Notargesetze”, die, wenn auch zu
unterschiedlichen Zeitpunkten, in beiden Entitdten fast inhaltsgleich verabschiedet wurden.
Zu unvorhersehbaren Schwierigkeiten kam es dann aber, als das Verfassungsgericht der
Fdderation von BuH im Jahr 20152 zur Uberraschung aller und vollkommen ohne Begriindung
entschied, dass die ausschlieflichen Zustandigkeiten der Notare fiir das Verfassen bestimmter
notarieller Urkunden (die den Zusténdigkeiten der Notare in Deutschland sehr dhnlich sind) eine
Diskriminierung der Rechtsanwalte darstellen wirde und die Berufsfreiheit der Rechtsanwélte
ungerechtfertigt einschranke und somit nicht mit der Verfassung der Fdderation von BuH konform
sei. Bemerkenswert ist, dass das Verfassungsgericht der Republika Srpska beziiglich derselben
Frage bereits im Jahr 2006 eine Verfassungswidrigkeit verneinte. Danach wurde eine Entscheidung
des Verfassungsgerichts von BuH mit Spannung erwartet. Aber alleine die Tatsache, dass sich
die Verfassungsgerichte der Entitaten in einer Frage widersprechen, begriindet nicht automatisch
die Zustandigkeit des Verfassungsgerichtes von BuH. Und tatsachlich befand sich das staatliche
Verfassungsgericht im Jahre 2018 fiir unzustandig. Damit wird die einheitliche Gewahrleistung der
Menschenrechte auf dem gesamten Territorium von BuH, die nach Art. Il der staatlichen Verfassung
eigentlich vorgeschrieben ist, wohl aufgegeben.

c) Zu viel gewollt und nichts gewonnen? Die Unklarheit iber die Zustandigkeit kann auch den besten
Gesetzesinitiativen zum Verhangnis werden. Wie das nachfolgend geschilderte Beispiel zeigt,

19 Amisblatt “S|. glasnik RS", Nr. 58/2003, 85/2003, 74/2005, 63/2007, 105/2008 - Entscheidung des Verfassungsgerichts,
4512009 -Entscheidung des Verfassungsgerichts, 49/2009 i 61/2013; Amtsblatt “SI. novine FBiH", Nr. 53/2003, 73/2005, 19/2006
und 98/2015.

207 Kulenovic et al, Komentari zakona o parniénom postupku FBiH i RS, Sarajevo 2005.

2 Notarordnung der Foderation von BuH, Amtsblatt ,SI. novine FBiH", Nr. 45/2002 und 30/Notarordnung der Foderation von
BuH, Amtsblatt ,SI. glasnik RS, Nr. 86/2004, 2/2005, 74/2005, 76/2005, 91/2006, 37/2007, 74/2007, 50/2010, 78/2011, 202014
und 68/2017.

2 Verfassungsgericht der Foderation von Bosnien und Herzegowina Nr. U 15/10 vom 2.12.2015, Amtsblatt “SI. novine FBiH",
Nr. 30/2016.
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kann die Qualitat eines Gesetzesvorschlags auch nicht die Einigung iber die Zustandigkeitsfrage
ersetzen.

Die demokratische Umsetzung des Transformationsprozesses durch einheitliche Gesetze erfordert
unter den verfassungsrechtlichen Gegebenheiten von BuH viel Einsatz und Koordination, weil
dabei zwingend beide Entitatsgesetzgeber beteiligt sein miissen und auch die Gesetze zwingend
parallel verabschiedet werden miissen. Dies kann sehr anspruchsvoll sein und ist mit zahlreichen
Unwéagbarkeiten verbunden. Dies hat sich beim ,besten Gesetz, das in BuH nie verabschiedet
wurde®, gezeigt: Das reformierte Schuldrecht aus dem Jahr 2003, das als inhaltsgleiches Gesetz
der Foderation von BuH und der RS® erlassen werden sollte und das vielleicht gerade wegen der
Bemiihungen, den demokratischen Prozess einzuhalten, am Ende in einer Schublade landete.
Hier gab es auf der einen Seite die Bemihungen der Vertreter der Fdderation von BuH und eines
Teils der Experten, das Gesetz auf Ebene des Staates zu erlassen, da dies auch in Jugoslawien,
das ebenfalls ein sehr komplexer Staat war, so gehandhabt wurde. Der zweite Grund ist, dass
das Verfassungsgericht in einer Entscheidung aus dem Jahr 2000 festgestellt hat, dass die
Eigentumsrechte zumindest in einem Rahmengesetz auf Staatsebene einheitlich geregelt werden
sollten, um das Grundrecht auf Eigentum zu gewahrleisten.?

Es scheint, dass gerade die Bestrebung, ein Gesetz auf Staatsebene zu erreichen, dazu gefiihrt
hat, dass dieser ausgesprochen hochwertige Entwurf, der unter Beteiligung deutscher Experten
entstand, weder auf Ebene des Staates noch der Entitaten verabschiedet wurde und die Reform des
Schuldrechts in BuH so unterblieb. Sollte die Frage der Reform des Schuldrechts wieder aktualisiert
werden, sollte man auf jeden Fall von diesem Entwurf ausgehen.

In der Zwischenzeit haben die Bestrebungen nach gemeinsamen Gesetzen wesentlich
abgenommen. Das sieht man vor allem daran, dass die neuen Gesetze nicht mehr gleichzeitig
erlassen werden. Jetzt ist es fast schon zur Regel geworden, dass gemeinsame Initiativen so
enden, dass die jeweiligen Gesetze in den beiden Entitaten mit einem zeitlichen Abstand von zwei
und mehr Jahren verabschiedet werden. AuRerdem ist es nicht selten der Fall, dass am Ende
des Gesetzgebungsverfahrens (oder bereits in der Phase des Entwurfs) in einer Entitdt ganze
Rechtsinstitute aus dem Vorschlag herausgenommen werden, sodass die Losungen am Ende doch
unterschiedlich sind.

Ein gutes Beispiel dafiir ist die Einfihrung des Erbvertrags in das Recht der Féderation von BuH und
spater in das Recht des Distrikts Brcko, aber nicht in der Republika Srpska, da dieser Vorschlag dort
verworfen wurde. Auf jeden Fall wére es fiir zukiinftige Gesetzesreformen wichtig, dass man zum
alten Grundsatz zuriickkehrt, dass die Reformen gleichzeitig und in hohem Mafe koordiniert und
harmonisiert durchgefihrt werden.

d) Und bitte den Distrikt Brcko, der sich langsam zu einer eigenen Rechtsordnung entwickelt hat,
nicht vergessen!

25 giehe Webseite von Herm Prof. Riimann, der als deutscher Experte wesentlich zum Text des Entwurfs beigetragen hat:
http://ruessmann.jura.uni-sb.de/BiH-Project/Data/Obligacije.pdf (zum letzten Mal aufgerufen am 26.1.2018).

24 Verfassungsgericht von BuH, 18.2.2000, U 5/98-ll, Amtsblatt ,S!. glasnik BiH* Nr. 17/00, Pkt.29.
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Zu Beginn des Jahrhunderts hat man nicht erwartet, dass auch der Distrikt Brcko seine eigenen
Gesetze bekommen wiirde. GemaR Art. 70 der am 8. Mérz 2000 verkiindeten Satzung des Distriktes
Brcko war ndmlich urspriinglich die Kontinuitat der zu diesem Zeitpunkt geltenden Rechtsvorschriften
festgelegt. Dies bedeutete in der Praxis, dass die Gesetze beider Entitaten im Gebiet von Brcko
geman der Trennlinie zwischen den Entitaten so weiter galten, wie es der Fall war, bevor Brcko zum
Distrikt wurde. Damals stellte sich die Frage, ob auch die Gesetzesnovellen, die in den Entitaten
erlassen werden, in Bréko Anwendung finden sollten. Dies héatte praktisch bedeutet, dass die jeweils
aktuelle Gesetzgebung der Entitaten auf dem jeweiligen Gebiet des Distrikts Brcko gelten wiirde.
Da die Rechtsprechung dazu neigte, in diesem Sinne die Novellen der Entitdtsgesetze auf das
Gebiet von Brcko anzuwenden, erlieR der Supervisor fiir Bréko am 16. Juli 2003% eine Anordnung
nach der die neue Gesetzgebung der Entitaten einschlieBlich der Novellen nicht auf das Gebiet von
Brcko anzuwenden ist. Damit war aber das Problem, dass sich die Gesetzgebung im Gebiet des
Distrikts genau entlang der wahrend des Krieges entstandenen Trennlinie unterschied, nicht gelost.
Deshalb erlieR der Supervisor 2006 eine weitere Anordnung, durch die er bis zur Verabschiedung
neuer Gesetze in Brcko die Gesetzgebung auf das Niveau der jugoslawischen Gesetzgebung
zuriicksetzte®. Das hat dazu gefiihrt, dass in Bréko von 2006 bis zum heutigen Tag eine Vielzahl
neuer Gesetze verabschiedet wurde und dadurch eine weitere Rechtsordnung innerhalb von BuH
entstand, namlich die Rechtsordnung des Distrikts Brcko.

IV. Empfehlungen fiir zukiinftige Rechtstransformationen

Dreifache Regelung nur ausnahmsweise zu vermeiden. Im Rahmen der Rechtstransformation in
BuH sind also immer drei Ldsungen zu suchen, und zwar je eine fiir die beiden Entitaten und eine
fir den Distrikt Bréko. Das bedeutet, dass es in BuH eigentlich drei Gesetzgeber mit generellen
Zustandigkeiten gibt. Deshalb muss angestrebt werden, dass die Losungen, die in diesen drei
Gebieten in BuH erlassen werden, identisch sind oder zumindest sowohl zeitlich als auch inhaltlich,
harmonisiert werden.

Wenn es sich um die Umsetzung von EU-Richtlinien und Verordnungen handelt, konnen
Gesetze gemal Art. 1/4 und Il der Verfassung von BuH ausnahmsweise auf staatlicher Ebene
verabschiedet werden. Die Verpflichtung Richtlinien ins nationale Recht umzusetzen ist nach dem
EU-Recht sowohl fir EU Mitgliedstaaten als auch EU-Beitrittskandidaten unstreitig. In Bezug auf
EU-Verordnungen kann die ZweckmaRigkeit ihrer Umsetzung in das nationale Recht der EU-
Beirittslander bezweifelt werden, da die Verordnungen in allen Mitgliedsstaaten ohne Umsetzung
unmittelbar gelten und somit auch in den Beitrittsstaaten gelten werden, sobald sie zur EU beitreten.
In der Vorbeitrittsphase, in der die Verordnungen nicht automatisch, d.h. ohne Umsetzungsakt des
eigenen Gesetzgebers, im eigenen nationalen Recht gelten, entscheiden sich die Beitrittsléander
manchmal auch dazu, EU-Verordnungen (z.B. aus dem Bereich des internationalen Privatrechts)

25 Anordnung des Supervisors zur Harmonisierung und Ersatz der neuen Entitatsgesetze im Bréko Distrikt von Bosnien und
Herzegowina, in englischer Sprache: http://iwww.Brckosupervizija.balweb/?p=244 (zum letzten Mal aufgerufen am 23.1.2018).

% Anordnung des Supervisors, mit der die Entitatsgesetze im Gebiet des Brcko Distrikts und die rechtliche Bedeutung der
Entitétsgrenze im Distrikt aufgehoben werden, 4.8.2006.
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als Gesetze in das innerstaatliche Recht zu implementieren. Dabei wird in das jeweilige Gesetz eine
Bestimmung aufgenommen, nach der diese Vorschriften mit dem Beitritt zur EU aufer Kraft gesetzt
werden, weil dann die EU-Verordnungen unmittelbar gelten. Damit méchte man erreichen, dass die
Justiz und Verwaltung des Beitrittslandes noch vor dem Beitritt mit der Anwendung des gesamten
EU-Rechts vertraut sind. In Bezug auf BuH wiirde ein solches Vorgehen dazu fiihren, dass dem
gesamtstaatlichen Gesetzgeber im Bereich der EU-Harmonisierung viel mehr Aufgaben zukommen
wiirden als dies bisher der Fall ist.

Gesetze, die nicht auf Staatsebene erlassen werden, sollten Kollisionsnormen enthalten. Natiirlich
ware es fir ein kleines Land wie BuH am zweckdienlichsten, wenn es einheitliche Gesetze fiir
das gesamte Gebiet hétte. Aber wir diirfen die Rechtstransformation nicht einstellen, weil die
Gesetze nicht auf staatlicher Ebene, sondern im besten Fall koordiniert in zwei Entitaten und im
Distrikt verabschiedet werden kdnnen. Deshalb ware es zu empfehlen, in die Gesetze, die nicht auf
staatlicher Ebene erlassen werden, Kollisionsnormen aufzunehmen, die vorschreiben, wann welche
innerstaatlichen Gesetze auf wen anzuwenden sind. Es wére in vielen Féllen némlich ungerecht,
wenn die Gerichte in einem Gebiet innerhalb von BuH immer nur ihr eigenes Recht anwenden
wiirden. Letztendlich basiert ja das gesamte Internationale Privatrecht auf der Idee der engsten
Verbindung, die auch im interlokalen Kollisionsrecht weitergilt. In BuH gibt es ein aus Jugoslawien
ibernommenes Gesetz, das interlokale Gesetzeskonflikte im Status-, Familien- und Erbrecht regelt,
aber nicht in anderen Rechtsgebieten. Und solche Vorschriften sind aber auch im 6ffentlichen, im
Arbeits- und Sachenrecht, aber auch in anderen Bereichen des Zivilrechts erforderlich.

Keine Vereinheitlichung auf Staatsebene um jeden Preis. Das Liebaugeln mit der Idee, eine
Vorschrift auf staatlicher Ebene zu verabschieden, jedenfalls ist mit Vorsicht zu geniefien, da damit
der Eindruck geweckt werden konnte, dass die Verfassungsordnung von BuH nicht respektiert wird.
Andererseits kann dadurch, dass kein einheitliches Gesetz vorgeschlagen wird, Widerstand bei
denjenigen Regierungsvertretern hervorgerufen werden, die sich dafiir einsetzen, dass ein zwischen
allen Beteiligten abgesprochenes Gesetz auf staatlicher Ebene verabschiedet werden konnte
und oftmals auch sollte. Wenn der Ausgang offengelassen wird, ist das eine annehmbare Option,
solange man darauf achtet, dass ein Gesetz in den drei Gebieten von BuH zumindest koordiniert
verabschiedet wird.

Die Erfahrung zeigt, dass man ein gewisses Gleichgewicht zwischen der breiten demokratischen
Diskussion tiber die jeweilige Zustandigkeit—die in BuH noch nie etwas Gutes gebrachthatund nurden
Parcours daftir bietet, dass eine der zahlreichen Parteien auf den verschiedenen Regierungsebenen
politische Punkte fiir sich sammelt - und der schnellen Verabschiedung von Gesetzen finden sollte,
die von den Ministerien ohne Einbeziehung relevanter Experten ausgearbeitet wurden. Die erste
Option kann namlich, das zeigt das Beispiel des Schuldrechtsgesetzes, ein ausgezeichnetes Gesetz
zum Ergebnis haben, das allerdings niemals verabschiedet wird. Wie das Verbraucherschutzgesetz
zeigt, fiihrt die zweite, ,schnelle” Variante leicht zu einem schlechten Gesetz, das ohne Probleme auf
staatlicher Ebene verabschiedet wird und spater nicht mehr oder nur sehr schwer geandert werden
kann.
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Gut Ding will Weile haben. Schlussendlich wurde zwischenzeitlich eine gewisse grundlegende Praxis
im Hinblick auf die Gesetzgebungsebene geschaffen und es gibt bereits eine Reihe von positiven
und negativen Erfahrungen, aus denen man Lehren ziehen kann. Das diirfte eine Ermunterung flir
zukiinftige Gesetzgebungsinitiativen sein. Aber Bosnien und Herzegowina ist kein fruchtbarer Boden
fir jene, die glauben, dass hochwertige Gesetzesldsungen schnell im Rahmen eines kurzfristigen
Projektes erlassen werden konnen. Viele politische Parteien in BuH, die nur sich selbst zum Zweck
dienen, sind nicht bereit eine politische Ldsung (nur) deswegen anzunehmen, weil sie gut ist.

Wenn man ans Ziel gelangen will, sind deshalb langfristige Anstrengungen, viele Gesprache mit
allen Seiten im Rahmen des demokratischen Prozesses und spater in der Verabschiedungsphase
auch ein entsprechender Druck erforderlich. Den deutschen Partnern mangelt es oftmals gerade an
Letzterem. Dadurch 6ffnet sich in einem Staat mit klassischer kontinentaleuropaischer Rechtstradition
ein breiter Raum fiir den Einfluss des angelsachsischen Rechts.

In einem kleinen Land mit mehreren Rechtsordnungen fiihren die inkompatiblen Rechtseinflisse
zu weiteren komplexen und nicht funktionierenden Strukturen und Lsungen. Ohne koordiniertes
Vorgehen der internationalen Partner kann BuH solchen unterschiedlichen Einfliissen nur schwer
die Stirn bieten.

Legal Transformation in Bosnia and Herzegovina - constitutional perspective

Summary

The legal transformation in Bosnia and Herzegovina has proven to be especially challenging
because of the ongoing constitutional dilemma. This paper focuses on the question which level is
competent for adopting new laws within the legal transformation: the federal units of Bosnia and
Herzegovina, the entities Federation of Bosnia and Herzegovina and Republika Srpska and the
District Brcko, or the central state? Several factors are analysed with regards to their influence on
the legal transformation in Bosnia and Herzegovina, especially the English language as the original
language of the Constitution, the role of international partners, the practice of the Constitutional
Court of B&H and the decisions of the High Representative. The current conclusion suggests that
the general competence lies within the federal units, whereas the central state is foremost competent
to adopt laws that harmonize national law with EU law and human rights standards. Now that the
constitutional reality has become clearer, the legal transformation can be pursued with a better
strategy. The question remains if international partners can follow a common strategy that serves for
the benefits of all parts of Bosnia and Herzegovina. Some suggestions are offered here.
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Prof. Dr. Milo$ Zivkovi¢'

Rechtstransformation in Serbien

l. Einleitung

Serbien auch im Vergleich zu anderen Léndern des ehemaligen Jugoslawiens ein Sonderfall

Beziiglich der Rechtstransformation stellt Serbien — auch im Vergleich mit den anderen Landern des
ehemaligen Jugoslawiens, mit denen es jahrzehntelang eine gemeinsame Rechtstradition geteilt
hat — einen Sonderfall dar. Das ist nicht nur eine Folge der Kriege, in deren Verlauf das ehemalige
Jugoslawien zerfiel, und die, aufler Kroatien sowie Bosnien und Herzegowina, auch Serbien schwer
getroffen haben (dies nicht nur durch den Krieg und die Intervention der NATO in Kosovo und
Metochien, sondern auch die friiheren, auf den Territorien der friiheren Republiken Ex-Jugoslawiens
gefiihrten Kriege), sondern auch davon, dass eine wahre gesellschaftiiche, und damit auch
rechtliche Transformation erst zehn Jahre spater als in anderen sozialistischen Staaten, namlich erst
im Oktober 2000, begann, als das autokratische Regime von Slobodan MiloSevic gestiirzt wurde.

Wahrend des MiloSevic-Systems bestanden bestimmte Tendenzen zur Ermdglichung einer
Privatisierung und der Abschaffung der sozialistischen Grenzen des Privateigentums (Verfassung der
Republik Serbien aus dem Jahr 1990, Gesetz Uber die Eigentumstransformation 1990, Anderungen
des Gesetzes (iber die Grundlagen der sachenrechtlichen Verhaltnisse 1996). Es erfolgte jedoch
keine wesentliche Abkehr vom alten Regime. Der groRte Teil der Wirtschaft stand weiter in
,geselischaftlichem Eigentum* und die politische Macht hatten friihere Kommunisten, die sich dem
Namen nach in ,Sozialisten* gewandelt und sich dabei stark nationalistisch eingeférbt hatten. Es
asst sich sagen, dass in diesen zehn Jahren ein eigentimliches ,hybrides* Regime bestand, ein
Sozialismus, der die Anhdufung groRer privater Reichtiimer erlaubte. Die Mehrheit der heutigen
sogenannten Taikune, also der reichen Einzelpersonen, die sich Wirtschaftsimperien geschaffen
haben, haben ihre ,erste Million“ in dem Zeitraum verdient, in dem die Nahe von staatlicher und
politischer Macht in einer durch Krieg, internationale Sanktionen und der Abwesenheit eines
Rechtsstaates gekennzeichneten Umgebung condicio-sine-qua-non fiir den geschéftiichen Erfolg
war.

Es ging also in keinem Fall um einen aufrichtigen Versuch der Schaffung einer auf politische
Demokratie, Rechtsstaat und Marktwirtschaft gegriindeten Gesellschaft. Deshalb darf man sagen,
dass die tatsachliche gesellschatftliche und rechtliche Transformation in Serbien erstim Oktober des

' Das Manuskript wurde am 28. Februar 2018 abgeschlossen. Der Beitrag stellt die schriftliche Fassung eines Referats, das
der Autor am 16. November 2017 in Berlin von SOG und IRZ gemeinsam ausgerichteten Symposion ,Rechtstransformation in
Siidosteuropa am Beispiel des ehemaligen Jugoslawiens: Vorbedingungen, Akteure, (Miss)Erfolge - Eine vorlaufige Bestands-
aufnahme" hielt, dar. Er gibt die persnliche Auffassung des Autors wieder. Dieser Beitrag wurde aus dem Serbischen Uibersetzt.
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Jahres 2000 begann, als MiloSevi¢ gestiirzt wurde und politische Krafte an die Macht kamen, die
fest dazu entschlossen waren, die sozialistischen Errungenschaften ganzlich aufzugeben und einen
modernen Staat und eine ebensolche Gesellschaft zu schaffen.

Verspétung hétte Vorteil sein kénnen, wandelte sich aber zum Nachteil. Die Tatsache, dass Serbien
mit einem Jahrzehnt Verspatung mit der tats&chlichen Transformation begonnen hat, sollte eigentlich
ein Vorteil und kein Nachteil sein. Serbien hatte deswegen namlich die Gelegenheit gehabt, alle
Fehler, die diejenigen Staaten, die friiher mit diesem Prozess begonnen haben, begangen haben,
zu analysieren und zu versuchen sie zu vermeiden. Die Fehlentscheidungen, die anderswo zu
unerwinschten wirtschaftlichen und gesellschaftiichen Folgen und einem Misserfolg der Reform
gefiihrt haben, hatten der neuen serbischen Fiihrung als Beispiel dafiir dienen kénnen, was man
nicht tun sollte. AuRer dem Vorteil des ,verspateten Starts* hatte Serbien zumindest gegeniiber
einigen anderen Staaten des ehemaligen Jugoslawiens hinsichtlich der Rechtstransformation noch
einen weiteren Vorteil. Belgrad war namlich die Metropole des friiheren Staates. Dies bedeutete,
dass einige der besten Rechtsexperten vom Territorium des gesamten Jugoslawiens nach Belgrad
bzw. Serbien gekommen waren, um dort zu leben und zu arbeiten. Unter anderem dank dieses
Umstandes hatte Serbien sowohl im Bereich der Rechtsprofessoren wie auch der Rechtspraktiker
verhaltnismaBig gute lokale Rechtsexperten, so dass man im Vergleich zu einigen anderen
jugoslawischen Republiken eine groRere Auswahl eigener Rechtsexperten hatte, die fahig gewesen
waren, die Rechtstransformation im Einklang mit dem, was in Serbien als Rechtstradition bestand,
durchzufiihren.

Die Wirklichkeit zeigte jedoch leider, dass diese potentiellen Vorteile sich meist als nachteilig erwiesen
haben. Die Erfahrungen der anderen Staaten, die friiher mit der Rechtstransformation begonnen
hatten, wurden namlich meist negiert und Serbien hat die typischen Fehler in diesem Verfahren
wiederholt. Die lokalen Rechtsexperten haben sich in verschiedene Gruppen aufgespalten, von denen
eine jede versuchte, sich fiir die Projekte, an denen sie ein Interesse hatte, ausléndische Partner zu
finden. So kam es, dass (jahrelang) an einem Sachenrechtsgesetz und an einem Zivilgesetzbuch,
(das nattirlich auch einen Abschnitt, in dem das Sachenrecht geregelt wird, enthalt) gearbeitet wurde,
ohne dass es zwischen den Arbeitsgruppen irgendeine Koordination gegeben hétte. Ahnlich war die
Situation beziiglich des neuen Strafverfahrensgesetzes, das vom Parlament verabschiedet, aber
nie angewendet wurde. Obwohl es sowohl auf dem Staatsniveau wie im Rahmen der sogenannten
,Donor Community eine sogenannte ,Koordination* gab, gab es keine tatsachliche Abstimmung
hinsichtlich des Ansatzes, den man bei der Rechtstransformation verfolgte, und man kiimmerte
sich wenig um die Erhaltung der Kohdrenz des serbischen Rechtssystems. Das fragmentierte
Herangehen an die Rechtstransformation, bei dem jedes Projekt isoliert betrachtet wurde, ohne den
Blick auf das Ganze zu werfen, fiihrte zu einer vélligen Disharmonie und zum praktischen Ende des
Rechtssystems als ,System* bzw. als Sammlung von untereinander koharenten Rechtsregeln. Wann
immer jemand aus der ,Donor Community“ daran interessiert war, einen Teil des Rechtes zu andern,
den auch eine Gruppe der lokalen Experten &ndem wollte, wurde das Recht schnell gedndert, ohne
dabei den Bediirfnissen, die erfiillt sein miissen, damit die Juristen die (ge&nderten) Gesetze auch
ordnungsgemaR anwenden kdnnen, Rechnung zu tragen.
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Gesetze: Zu schnell erlassen und &uferst kurzlebig. Es ereignete sich sogar, dass in einer
Ausgabe des Gesetzblattes (konkret: in der Nummer 125 aus dem Jahr 2004) nicht mehr und
nicht weniger als ein neues Gesetz Uber die Wirtschaftsgesellschaften, ein neues Gesetz liber das
zivilrechtliche Erkenntnisverfahren und ein neues Gesetz tber die Zwangsvollstreckung - also drei
Systemgesetze, deren Anderung fiir die Zivilgerichtsbarkeit und die Handelsgesellschaften eine
tektonische Veerschiebung bedeuten und die man in ,Nicht-Transformationsstaaten® wohl jahrelang
vorbereitet hétte - abgedruckt wurden. Es muss wohl nicht besonders hervorgehoben werden, dass
von diesen drei Vorschriften bereits im Jahre 2011 keine einzige mehr in Kraft war.

Nach meiner Auffassung stellt die Rechtstransformation in Serbien aus diesen Grinden auch
eine Niederlage des juristischen Berufsstandes dar, da sie zur totalen Zerstorung der Idee eines
Rechtssystems und des Rechtsstaates gefiihrt hat. Vielleicht klingt es zynisch, aber das sozialistische
Recht, dass das Recht als Willen der herrschenden Klasse definiert hat, war in sich selbst besser
abgestimmt als das Transformationsrecht, das den (aktuellen) Willen der Parlamentsmehrheit, die
die Gesetze verabschiedet hat, widerspiegelt.

Il. Transformation des biirgerlichen Rechts

Systematischer Ansatz fehlt. Da dies das Rechtsgebiet ist, mit dem ich mich beschéftige, werde ich
versuchen, das was ich in der Einleitung Uber die allgemeinen Kennzeichen der Rechtstransformation
in Serbien gesagt habe, am Beispiel des burgerlichen Rechts deutlicher zu machen. Hierzu ist zum
einen darauf hinzuweisen, dass die Reihenfolge der Transformation der verschiedenen Teile des
burgerlichen Rechts in der Praxis Fachleute von aufierhalb Serbiens bestimmt haben. Wenn man
die Verhaltnisse im Land in den ersten Jahren nach MiloSevi und die Tatsache berticksichtigt, dass
die auslandischen Experten mehr Erfahrung darin hatten, diejenigen Teile des biirgerlichen Rechts,
deren Anderung unumgénglich war, zu identifizieren, ist dies jedoch verstandlich. Fiir den Bereich
des biirgerlichen Rechts kann man sagen, dass auch tatséchlich diejenigen Gebiete, deren Reform
flr die Erméglichung wirtschaftlichen Wachstums am wichtigsten war, ausgewahlt wurden.

Parallele Arbeitsgruppen zu denselben Themen. Eines dieser Gebiete ist das Recht der
Kreditsicherung und in diesem Rahmen das Hypothekenrecht, an dessen Beispiel ich versuchen
werde, die Abwesenheit eines systematischen Ansatzes bei der Rechtstransformation zu erlautern?.
Die Situation im Hypothekenrecht, die zu Beginn der Rechtstransformation in Serbien bestand,
war mehr als unbefriedigend. Es gab neun Paragrafen einer sozialistischen sachenrechtlichen
Kodifikation, die die materiellrechtlichen Aspekte der Hypothek auf véllig unzureichende Art
geregelt haben und deren praktische Unanwendbarkeit dazu gefiihrt hat, dass die Landregister
nicht mehr den aktuellen Stand wiedergaben und dass das gerichtliche Vollstreckungsverfahren
auBerordentlich langsam war. Obwohl es seit dem Jahr 2003 eine Arbeitsgruppe (deren Mitglied ich

2 (Jber die Abwesenheit eines solchen systematischen Ansatzes bei der Reform des birgerlichen Rechtes habe ich bereits 2010
ausfiihrlich geschrieben, vgl. Milo§ Zivkovic, ,0 kvalitetu novijih gradanskopravnih propisa u Srbjji* (Uber die Qualitét der neuen
biirgerlich-rechtlichen Vorschriften in Serbien), Pravni zapisi 112010, 119-138.
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war) fiir die Ausarbeitung einer sachenrechtlichen Kodifikation, die auch die Hypothek mit umfasst
hatte, gab, bestand noch ein weiteres Projekt fiir die Ausarbeitung eines gesonderten Gesetzes, das
das Hypothekenrecht regeln sollte und das die Untersttitzung der internationalen Finanzinstitutionen
bzw. der Weltbank und der Internationalen Finanz-Corporation (IFC) besalR.

Vermeintliche Problemldsungen schaffen neue Probleme. Es bedarf wohl keiner besonderen
Hervorhebung, dass das letztgenannte Projekt dank seiner Sponsoren spater zum Gesetz wurde.
Anfangs war die Arbeit dieser besonderen Arbeitsgruppe der Leitung von Professor Miodrag Orlic,
einem guten Kenner des serbischen und des vergleichenden kontinentalen birgerlichen Rechtes,
anvertraut. Die Entwiirfe, die er ausgearbeitet hatte, waren sehr sorgfaltig mit den bestehenden
burgerlich-rechtlichen Vorschriften und der in Serbien bestehenden Tradition harmonisiert. Dies
hat offensichtlich den Finanziers und Patronen dieses ,Projekts” nicht gefallen und der Professor
wurde spater von der Erstellung des endgliltigen Entwurfes ausgeschlossen. Der Entwurf wurde
in der Weise ,modernisiert’, dass man versuchte, mit ihm nicht nur die bestehenden Probleme
der materiellrechtlichen Regelung der Hypothek, sondern auch die Probleme, die in der Praxis
die effektive Nutzung der Hypothek verhinderten, wie den unzutreffenden Registerstand und das
Nicht-Vorhandensein von Privateigentum an Bauland (das verhinderte, dass einheitliche Immobilien
existieren konnten) und das langsame gerichtliche Vollstreckungsverfahren zu 18sen. So bekam das
serbische Recht eine ,Hypothek an einem im Bau befindlichen Objekt* , eine ,Hypothek an einem
besonderen Teil eines im Bau befindlichen Objekts* sowie eine ,aulergerichtlich vollstreckbare
Hypothek”, wobei das letztere eine ganz klare Ubernahme aus dem angelsachsischen Recht in
das serbische Hypothekenrecht ist®. Im Ergebnis haben die systematisch nicht abgestimmten
Bestimmungen des Hypothekengesetzes aufgrund des bei der Rechtsanwendung bestehenden
Tragheitseffekts zu Problemen gefiihrt, die hartnéckiger und tiefer sind als diejenigen, zu deren
Lésung sie erlassen wurden. Hierzu gehdrt, dass man es nicht verstanden hatte, dass es notwendig
ist, die Einheit der Immobilien herzustellen, da ohne eine solche ein Hypothekenrecht nur schwer
denkbar ist. Auch hat man zahlreiche Missbrauchsmdglichkeiten bei dem auRergerichtlichen Verkauf
von mit Hypotheken belasteten Immobilien zur Befriedigung der gesicherten Forderung ermdglichtt.

Dieses Resultat ist typisch fiir die bisherige Rechtstransformation in Serbien. Durch das Gesetz tiber
die Hypothek aus dem Jahr 2005 wurden kurzfristige Ziele erreicht und der primére Hypothekenmarkt

3 Siehe dazu detailierter s. Mios Zivkovié, ,0 vansudskoj izvr§noj hipoteci u pravu Srbije (ili o tome kako je teSko meSati
babe i zabe)* (Uber die aulergerichtlich vollstreckbare Hypothek im Recht Serbiens (oder wie schwer es ist, Apfel und Bimen
miteinander zu vergleichen)) ,Kontinentalno pravo — ¢asopis za odrZiv i skladan razvoj prava“, kurz: KoPra (,Kontinentales Recht
- Zeitschrift fiir nachhaltige und zweckmaRige Rechtsentwicklung®), 1/2017, 38f.

Diese, von der Deutschen Stiftung fiir internationale rechtliche Zusammenarbeit e.V. (IRZ) mitherausgegebene Zeitschrift, die
sich an Leser aus samtlichen Nachfolgestaaten Jugoslawiens richtet, besitzt auch eine eigene Internetseite, die auch Informatio-
nen in deutscher Sprache enthalt (http://www.kontinentalno-pravo.info/). Die Volltext-Ausgabe der Zeitschrift findet sich dort un-
ter http:/lwww.kontinentalno-pravo.info/de/KOPRA/Home/Page/f9abebee-ed5c-49d5-a445-0ed9f33d893f. Fiir deutschsprachige
Leser gibt es auch eine Kurzfassung in deutscher Sprache, die unter http://www.kontinentalno-pravo.info/de/KOPRA/Journal/Arti
cle/0233bf04-de2c-4a25-9481-1649826e3ff6 ?article Type=fullExtra heruntergeladen werden kann.

*Vgl. zu einigen, heute noch bestehenden und durch dieses Gesetz verursachten Problemen Dragor Hiber, Milos Zivkovi,
,Neka otvorena pitanja u hipotekarnom pravu u Srbiji* (Einige offene Fragen im Hypothekenrecht in Serbien), in Pravni Zivot
1112017, 499-521.
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,1aufgeschlossen”. Auflerdem begann man in der Praxis die Hypothek in groBerem Umfang zu
nutzen. Der Preis hierfir war allerdings die Schaffung tiefer systematischer Probleme, die heute die
systematische Ordnung des sachenrechtlichen Regimes von Immobilien erschweren, wenn nicht
sogar unméglich machen. Das heutige serbische biirgerliche Recht, insbesondere das Sachenrecht,
gleicht heute einem nur teilweise zusammengesetzten Puzzle aus gesetzgeberischen Inselldsungen
fir die zivilrechtlichen Verhéltnisse, die zusammenhanglos nebeneinander bestehen und keine
Einheit ergeben.

Orientierung an Doing Business-Ranking veréndert das Recht negativ. In den letzten Jahren spielt
die Auffassung der serbischen Regierung, dass die Platzierung auf der Rangliste, die im Rahmen
des ,Doing Business"-Projekts der Weltbank verdffentlicht wird, eines der zentralen Kriterien fiir
den Fortschritt der Transformation sei, bezlglich der Rechtstransformation auf dem Gebiet des
burgerlichen Rechts eine wichtige Rolle.> Wenn man das methodische Vorgehen und den heutigen
Einfluss von Organisationen und Projekten, die unter der Schirmherrschaft der Weltbank stehen,
betrachtet, bekommt man den Eindruck, dass ein solcher Ansatz eine Garantie dafiir ist, dass auch
zukiinftig ,Rechtsanleihen aus dem angelsachsischen Rechtskreis vorgenommen werden und
dass Institute des common laws auch in Zukunft einen immer groReren Einfluss auf das serbische
blrgerliche Recht haben werden. Selbstverstandlich muss das nicht immer automatisch schlecht
sein, aber eine strategische Orientierung, die einen konstanten Einfluss von Konzepten, die in einem
Rechtskreis, der sich wesentlich von dem unterscheidet, zu dem das serbische Recht gehdrt, fiihrt
zu einer immer groReren Anzahl so genannter ,hybrider” Rechtsinstitute.

Hybrider Ansatz verlangt Doppelqualifikation. Die Erfolgsaussichten einer solchen Strategie sind
sehr fraglich, da die Art des juristischen Denkens und die juristische Ausbildung von common law
Juristen und diejenige durchschnittlicher serbischer Juristen (die in der kontinentaleuropéischen
Tradition erzogen sind) sehr inkompatibel sind. Die Art des juristischen Denkens ist sogar in einem
solchen Maf unterschiedlich, dass es sehr schwer ist, dass serbische Juristen das erreichen,
was die Berater mit ihrer Ausbildung und Erfahrungen aus dem common law, die sich auch auf
die serbischen Gesetze auswirken, wohl erwartet haben. Obwoh! hier nicht der Raum fiir eine
detaillierte Erdrterung ist, soll die Tatsache hervorgehoben werden, dass es fiir eine rationelle
und effektive ,Rechtstransplantation” und fiir die spatere Anwendung von Rechtsinstituten, die
,Hybride" darstellen bzw. denen Elemente, die ihren Ursprung ebenso im kontinentaleuropéischen
wie im angelséchsischen Recht haben, innewohnen, unumgénglich ist, dass der Gesetzgeber, der
ein solches Institut schafft, sowohl das Rechtssystem, aus dem er Anleihen bernimmt, wie auch
das Rechtssystem, in das er ein ,fremdes* Element inkorporiert, perfekt kennen muss. Dies ist
jedoch in der Praxis nur ausnahmsweise zu erreichen, wenn nicht sogar vollig unmaglich, da es nur
wenige Rechtskundige mit solchen Kenntnissen beider Rechtstraditionen gibt und diese wenigen
nicht der (verhaltnismaRig gering bezahlten) Tatigkeit der Gesetzgebung nachgehen. Deshalb ist
es symptomatisch, dass ,hybride” Institute im richtigen Leben nicht die Resultate erreichen, die von

5 (ber diese Liste und einige Aspekte, den Einfluss, den der Wunsch, den Rang auf dieser Liste zu verbesser, auf das
biirgerliche Recht, konkreter auf die Immobilienregister, hat, vgl. Milos Zivkovic, ,Land Registry Regulations in Serbia: Step
Forward in the Wrong Direction", in B. Milisavijevic, T. Jevremovié-Petrovié, M. Zivkovié (Hrsg.), Law and Transition, Collection of
Papers, Belgrad 2017, S. 383ff, dort insbes. 389-391.
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den Beratern, die sie in das Rechtssystem eingebracht haben, erwartet werden, und dass sie bei der
Rechtsanwendung zusétzliche Probleme und Komplikationen verursachen, die dann wiederum zu
weiteren gesetzgeberischen Anderungen filhren, worunter die Vorhersehbarkeit und die Sicherheit
des Rechtes in allergroRtem Ausmale leiden.

Ml Initiative fiir systematischeres Vorgehen

Neue Zeitschrift als Medium. Eine Gruppe verhaltnismaRig junger serbischer Juristen (eigentlich
Juristen der ,mittleren” Generation), primar solche mit akademischen Hintergrund, hat sich deshalb
unldngst entschieden, die hier beschriebene Richtung der Rechtstransformation in Serbien zu
andern. Einer der ersten diesbez(iglichen, in der serbischen Offentlichkeit positiv aufgenommenen
Schritte® war die von der IRZ ermdglichte Griindung der Zeitschrift ,Kontinentalno pravo — ¢asopis
za odrziv i skladan razvoj prava“, kurz: KoPra (,Kontinentales Recht — Zeitschrift fiir nachhaltige und
zweckmaRige Rechtsentwicklung)’, deren Ziel es ist, einen Ansatz bei der Rechtstransformation,
der sich von dem bestehenden unterscheidet, voranzubringen. Diese Zeitschrift wurde gegriindet,
um sich der Analyse der europaisch-kontinentalen Rechtstradition, besonders im Lichte der aktuellen
Rechtsanderungen im Transformationsprozess, zu widmen. Die KoPra mdchte dazu beitragen,
dass das Recht zweckmaRig und koharent ist. AuBerdem méchte sie mithelfen, gesetzgeberische
Irwege zu vermeiden. lhre Grundidee ist es, Werbung fiir einen anderen, besser durchdachten
Ansatz bei der Rechtstransformation zu machen, der mehr Wert auf Systematik und eine langfristig
gedeihliche Rechtsentwicklung legt. Ein solcher Ansatz umfasst auch einen zusatzlichen Schritt bei
der Durchfiihrung von Rechtsreformen:

Bevor Entwiirfe von Vorschriften von der Regierung zum Zwecke der Verabschiedung in das
Parlament gegeben werden, solite eine Uberpriifung, ob geplante neue Vorschriften mit den
{ibrigen Bestandteilen des Rechtssystems harmonisieren, stattfinden®. Wir denken, dass die Zeit,
die fir einen solchen zusatzlichen Schritt benétigt wird (neben einer Analyse der Rechtsfolgen von
Vorschriften, die bislang tberwiegend eine Analyse entstehender Kosten ist und der zusatzlichen
Analyse, die das Regierungsamt fiir Gesetzgebung heute durchfiihrt), in bedeutender Weise zur
Qualitdt der Reformvorschriften und ihrer leichteren Anwendung beitragen wirde. Aulerdem

6 Die erste Ausgabe der Zeitschrift und die Veranstaltung zu deren Vorstellung in Belgrad (vgl. dazu einen Bericht in deutscher
Sprache unter https://'www.irz.defindex.php/serbien/99-serbien-aktuelles/1317-serbien-zeitschrift-fuer-kontinentales-recht-vorge-
stellt), veranlasste die Tageszeitung ,Politika“, einen langeren Beitrag mit der Uberschrift Evropa ne prihvata amerikanizaciju
pravosuda (frei ibersetzt: ,Europa sollte die Amerikanisierung der Justiz ablehnen®) zu verdffentlichen.

7 Vigl. bereits Anmerkung 2.

& In eine ahnliche Richtung geht Stefan Piimer, der vor der Ubernahme von Rechtstransplantaten in Transformationsstaa-
ten eine zusétzliche dreistufige Uberpriifung vorschlagt, durch die schadliche Ubernahmen aus fremden Rechten verhindert
werden sollen, vgl. Stefan Piimer, Sporazumno okoncanje kriviénih postupaka — pledoaje u prilog procene efekata propisa
pre odustajanja od kontinentalnoevropskih pravnih principa (Konsensuale Beendigung von Strafprozessen - Pladoyer fiir eine
Rechtsfolgenabschétzung vor Aufgabe kontinentaleuropéischer Rechtsprinzipien ), KoPra 2017, S. 73 - 91. Bei Anwendung
dieser Prifungsschritte auf das plea bargaining kommt er Gibrigens zu dem Ergebnis, dass dieses insbesondere fiir Transforma-
tionsstaaten ganzlich ungeeignet ist.
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wirde sie dafir sorgen, dass diese Vorschriften langer in Kraft blieben. Allerdings versteht es sich
von selbst, dass ein solcher Ansatz der Ubermnahme von juristischen Transplantaten, die nicht der
gleichen Rechtsfamilie wie das serbische Recht angehdren, nicht entgegenkommt, da wegen der
systematischen Fremdheit ihre harmonische Inkorporation in das bestehende Recht nur sehr schwer
méglich ist. Gleichzeitig begiinstigt ein solcher Ansatz jedoch die Ubernahme von Instituten aus
verwandten Rechtssystemen. Dies ist fiir die Anhanger dieses Ansatzes auch logisch und natiirlich,
da Institute, die aus einer ahnlichen rechtssystematischen Umgebung Ubertragen werden, nur wenig
Anpassung benotigen.

Unterstiitzung erforderlich. Um einen solchen nachhaltigen Ansatz beziglich der Rechtsreformen
erfolgreich voranzutreiben, bendtigen die serbischen Juristen Unterstiitzung. Einleitend wurde
bereits ausgefiihrt, dass der juristische Beruf in Serbien im Verlauf der Rechtstransformation
vernichtet wurde, und dass sich die Jurisprudenz in einer grofien Krise befindet. Deshalb besteht
unter serbischen Juristen heute keine innere Einigkeit und es fehlt die Kraft, die erforderlich ware,
um den Trend zur Zerschlagung des Rechtssystems zu unterbrechen. Nach meiner Auffassung
ist Unterstiitzung zu Erreichung von zwei Zielen erforderlich: Zum einen muss man sich effektiv
den starken und aggressiven, aber systemwidrigen Einflissen, die vor allem aus Landem und
von Staaten, die der common law Tradition zuzurechnen sind, widersetzen. Das zweite Ziel ist es
(insbesondere die verhaltnismaRig jungen) serbischen Juristen besser zu organisieren, sodass
sie sich besser auf zweckmaRige Projekte, die eine systematisch harmonisierte und nachhaltige
Entwicklung des Rechtes im Geiste der bestehenden kontinental-europaischen Tradition in Serbien
ermdglichen, vorbereiten kdnnen. Esist nicht zu erwarten, dass diese Untersttitzung ,von innen®, also
von anderen organisierten und interessierten Gruppen in Serbien kommen wird, so dass es logisch
ist, dass wir diese Unterstitzung von Landern, die mit Serbien dieselbe kontinentaleuropéischen
Rechtstradition teilen, erwarten.

Legal transformation in Serbia

Summary

The paper discusses the legal transition in Serbia so far and its perspectives in the future. Serbia has
commenced the transition a decade later than the Eastern Bloc countries. Unfortunately, experiences
of other countries were ignored, and the relatively good local experts divided themselves into
ireconcilable groups. This led to the fragmented approach to legal transition — each project was
implemented for itself, without paying due attention to the legal system as a whole. Due to the
mentioned fragmented approach, solving the short-term problems very often caused long-term issues
of greater depth and of systemic nature. In the paper this is demonstrated through the example of
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mortgage law reform in Serbia. The current trends in legal reform in Serbia also raise some concems,
because more hybrid, common law/civil law-institutions are to be expected, which will be difficult to
master and implement for local lawyers. Therefore, a new approach to legal transition is advocated,
which would be more systemic in order to achieve sustainable legal development. For that, support
is required: first, to oppose the strong and aggressive non-systemic influences from the common law
tradition, and second, to help local lawyers dedicated to the new approach to better organize and
prepare for the concrete projects.
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Norbert Koster'

Die Rahmenbedingung der Transformation - Ausgangssituation, Akteure und
externe Einflussfaktoren am Beispiel des Strafprozessrechts

EINFUHRUNG:

Rechtstransformation ist ein komplizierter und vor allem komplexer Vorgang, der nicht nur viele
Gesetze und Rechtsvorschriften betrifft, sondern auch eine Vielzahl von Akteuren — allen voran
natiirlich Richter, Staatsanwélte und Rechtsanwalte, aber auch die 6ffentliche Verwaltung und nicht
zuletzt die gesamte Bevdlkerung. In diesem Beitrag wird der Frage nach Erfolg oder Misserfolg in
zwei Komplexe gegliedert nachgegangen: (1) Was wird gebraucht und (2) Was wird — dargestellt am
Beispiel des Strafprozessrechts — geliefert?

WAS WIRD GEBRAUCHT?

Wenn in einem Land nicht nur einzelne Rechtsvorschriften, sondern das Rechtssystem insgesamt
reformiert werden soll, stellen sich eine Vielzahl von Fragen. Was kann aus der Vergangenheit
ibernommen werden, was muss neu geschaffen werden? Kann man einzelne Gesetze oder vielleicht
sogar ein ganzes Rechtssystem einfach aus einem anderen Land (ibernehmen, oder braucht es
individuelle, mageschneiderte Losungen? Sollen sich neue Gesetze und Rechtsvorschriften an
dem kontinentaleuropaischen Rechtssystem — dem civil law — orientieren oder an dem anglo-
amerikanischen common law? Welche Einflisse von Vergangenheit, Kultur und Religion sind zu
beachten?

Diese und eine Vielzahl weiterer Fragen missen geklart werden, und dazu ist eine griindliche
Analyse der jeweiligen Situation vor Ort, in dem jeweiligen Gebiet oder Staat, eigentlich unerlasslich.
,Eigentlich* deswegen, weil diese Selbstverstandlichkeit in der Praxis bei Weitem nicht immer
ausreichend beriicksichtigt wird. Haufig wird nach Blaupausen gesucht, nach Vorlagen und
Mafnahmen, die zuvor in anderen Regionen Erfolg hatten, auch wenn sich in der Vergangenheit der
Ruickgriff auf solche Vorlagen oft als wenig zielfihrend erwiesen hat. Haufig fehlt aber auch einfach
die Zeit fir eine griindliche Analyse der Verhaltnisse vor Ort, siehe zum Beispiel Kosovo: als die
Vereinten Nationen im Jahr 1999 mit der Mission UNMIK auf der Grundlage der Resolution 1244
des UN-Sicherheitsrates die Verwaltung des Kosovo einschlieflich der Gesetzgebungskompetenz
ibernahmen, musste rasch gehandelt werden. Zeit fiir Vorbereitung war schlichtweg nicht gegeben.
Was dann?

" Dieser Beitrag stellt die schriftliche Fassung eines Referats dar, das der Autor am 16. November 2017 in Berlin anlésslich des
von IRZ und SOG gemeinsam ausgerichteten Symposions ,Rechtstransformation in Stidosteuropa am Beispiel des ehemaligen
Jugoslawien: Vorbedingungen, Akteure, (Miss)Erfolge - Eine vorldufige Bestandsaufnahme® hielt.

Der Beitrag gibt ausschlieflich die personliche Auffassung des Autors wieder und wurde im Januar 2018 fertiggestellt.
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Nun, unabhangig von denindividuellen Eigenheiten eines Landes oder einer Region gibtes Umsténde,
die generell anzutreffen sind, wenn es um die Ausgangssituation einer Rechtstransformation geht.
Wenn man sich allein diese Umstande vergegenwartigt, kommt man der Antwort zu der Frage, was
gebrauchtwird, schon ein gutes Stiick naher. Umso Uiberraschender, um das gleich vorwegzunehmen,
dass selbst diesen basics von der internationalen Gemeinschaft nicht immer ausreichend Rechnung
getragen wird und deswegen Zeit und Geld nicht immer so effektiv eingesetzt werden, wie dies
wiinschenswert wére.

Verénderung auf allen Ebenen: An erster Stelle der generellen Schwierigkeiten ist die Veranderung
auf allen Ebenen zu nennen. Bezogen auf die Nachfolgestaaten des friiheren Jugoslawien bedeutet
das: das politische System wandelt sich vom Kommunismus zur Demokratie, die Wirtschaft folgt
nicht mehr den Regeln des Staatseigentums, sondern der freien Markiwirtschaft, das soziale Leben
der Blirger wird nicht mehr durch die lebenslang gewahrleistete Anstellung in einem Staatsbetrieb mit
dadurch garantierter Sicherheit auf ein wenn auch bescheidenes, so doch geregeltes Auskommen
gepragt, sondern durch die Regeln des Kapitalismus, in denen Eigenverantwortung und Eigeninitiative,
aber auch Konkurrenzdenken, Durchsetzungsfahigkeit und Riicksichtslosigkeit Aussicht auf bisher
nicht gekannten Wohlstand und Luxus bieten. Dazu kein tolerantes multiethnisches Miteinander
mehr, sondern Abgrenzung und Riickzug auf eigenstaatliche Identitatsvorstellungen. Das hat
Auswirkungen auf alle Lebensbereiche bis hin zur Verdrangung alter, vertrauter Traditionen.

Kurz: fir die Menschen &ndert sich alles. So steht jeder Einzelne auf einmal unter einem hohen
Konkurrenz-, Anpassungs- und Erfolgsdruck. Das ist eine gewaltige Herausforderung, die die
Menschen an die Grenze ihrer Leistungsfahigkeit bringt. Alle ihnen vertrauten Systeme haben auf
einmal keine Geltung mehr. Das hierdurch verursachte Vakuum erzeugt Unsicherheit und Angst und
es dauert, bis dieses Vakuum gefillt ist und bis die Menschen ihren Platz in der neuen Ordnung
gefunden haben.

Wir, die wir (zumeist) in einem westlichen System aufgewachsen sind, neigen dazu, diese
Herausforderungen zu unterschétzen, obwohl wir gerade in Deutschland ein anschauliches Beispiel
aus der jingeren Vergangenheit haben: die Wiedervereinigung von Ost- und Westdeutschland.
Obwohl diese Wiedervereinigung den Menschen in der friiheren DDR lediglich” abverlangte, sich in
Ostdeutschland an die Lebensbedingungen Westdeutschlands anzupassen, ist diese Angleichung
der Verhaltnisse bis heute, fast 30 Jahre nach der Wende, noch immer nicht vollstandig gelungen. Wie
viel langer wird es dann mit den viel weitreichenderen Veranderungen auf dem Gebiet Jugoslawiens
dauern? Jedenfalls sollte uns das zu denken geben, wenn es um Transformationsprozesse auf dem
Gebiet des friheren Jugoslawien geht. Wie viel Veranderung kénnen die Menschen, kann eine
Gesellschaft verkraften?

Hoher Zeitdruck: Als zweiten generell anzutreffenden Umstand von Transformationsprozessen ist
der hohe Zeitdruck zu nennen. Alles muss schnell gehen, ungeklarte Verhaltnisse miissen so rasch
wie mdglich beendet werden. Hast ist aber selten ein guter Ratgeber, ganz besonders nicht bei
Rechtsreformen, bei denen eine Vielzahl von Gesetzen und Rechtsvorschriften angepasst bzw.
geandert werden muss. Auch hier wieder der Vergleich mit der deutschen Wiedervereinigung:
wie verhdltnismaRig einfach war die Aufgabe damals mit der Ubermnahme des westdeutschen
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Rechtssystems mit allen Rechtsvorschriften in den neuen Bundeslandern, die auch noch durch
abgeordnete Richter, Staatsanwalte und Verwaltungsbeamte tatkraftig und effektiv unterstiitzt
wurde. So einfach ist das bei den Nachfolgestaaten Jugoslawiens nicht. Die Ubernahme des
Rechtssystems eines anderen Landes dort scheidet naturgemaR aus; es miissen, von Ausnahmen
abgesehen, auf das jeweilige Land zugeschnittene Losungen mafgeschneidert werden — und das
unter hohem Zeitdruck.

Sekundérliteratur; Dabei darf — und das ist der dritte generelle Aspekt — nicht aus den Augen
verloren werden, dass Juristen in ihrer taglichen Arbeit auf Sekundérliteratur angewiesen sind.
Das sind vor allem die sogenannten ,Kommentare®, also wissenschaftliche Blicher, in denen die
praktische Anwendung der Rechtsvorschriften erlautert wird. Solche Erlauterungen konnen mit ihrer
Bezugnahme auf Gerichtsurteile und wissenschaftliche Meinungen sehr umfangreich sein und selbst
flir nur einen Paragraphen eines Gesetzes mehrere Hundert Seiten umfassen. Sie sind unabdingbar
fir eine mdglichst einheitliche Auslegung und Anwendung des Rechts und leisten damit einen ganz
wesentlichen Beitrag zur Rechtssicherheit.

Flihrt man neue Gesetze ein, gibt es solche Kommentare nicht. Wie auch - es gibt ja noch keine
Rechtsprechung, auf die man sich als Autor eines Kommentars beziehen kénnte, und schon gar
nicht eine Klarung der Rechtsfragen durch hdchstrichterliche Rechtsprechung. Bis die kommt,
vergehen Jahre, wéahrend derer die Auslegung der jeweiligen Rechtsvorschriften jedem einzelnen
Richter, Rechtsanwalt oder Staatsanwalt (iberlassen bleibt. Deswegen gilt eine einfache Formel:
je mehr neue Gesetze, desto weniger Sekundérliteratur - und umso mehr Rechtsunsicherheit. Als
im Kosovo im Jahr 2004 das neue Strafgesetzbuch und die neue Strafprozessordnung eingefiihrt
wurden, war genau dies ein grofies Problem, das jahrelang andauerte.

Akzeptanz des neuen Rechtssystems in der Bevélkerung: Gerade die Rechtssicherheit ist aber eine
wesentliche Voraussetzung fiir — und das ist der vierte generelle Aspekt — die Akzeptanz des neuen
Rechtssystems in der Bevolkerung. Das in allen Rechtstransformationen verankerte Ziel ist ja, einen
Rechtsstaat zu schaffen, der das Vertrauen der Biirger verdient. Das erfordert vor allem zweierlei:
das neue Recht muss leicht zu verstehen sein und es muss einheitlich angewendet werden. Nur
dann hat es Aussicht auf Akzeptanz und Befolgung.

Was also gebraucht wird: Vergegenwartigt man sich allein diese vier grundsatzlichen
Ausgangsprobleme, also

1. Veranderung auf allen Ebenen

2. Zeitdruck

3. Notwendigkeit von Sekundérliteratur und
4. Akzeptanz der Bevélkerung,

dann wird unmittelbar deutlich, was gebraucht wird: ein Recht, das die Menschen vor nicht (noch)
mehr neue Herausforderungen und Probleme stellt, als sie ohnehin zu bewaltigen haben, ein
Recht, das sich schnell verstehen und so einfach wie mdglich anwenden Iasst, ein Recht, das die
Bevolkerung akzeptiert und versteht — kurz: ein Recht, das sich so weit wie méglich an der jeweiligen
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Tradition orientiert und nur dort modifizierend eingreift, wo es nétig ist. ,So wenig wie mdglich
verandern, und nur so viel, wie nétig*, lautet die griffige Forderung.

Was wird nicht gebraucht: Im Umkehrschluss ist damit ebenfalls klar, was nicht gebraucht wird: das
beste, das modernste, das ,perfekte” Recht. Rechtstransformation darf nicht als Experimentierfeld
des Rechts missbraucht werden.

WAS WIRD GELIEFERT?

Die Realitat wird diesen, eigentlich so selbstverstandlich klingenden Uberlegungen teilweise recht
gut, leider aber nicht immer gerecht.

Das Problem der ,internationalen Gemeinschaft“: Das liegt zu einem erheblichen Teil daran, dass
die Rechtstransformation in den Nachfolgestaaten Jugoslawiens von einer Vielzahl internationaler
Akteure begleitet, geférdert und unterstiitzt wird. Als Oberbegriff dieser Akteure ist die Bezeichnung
LInternationale Gemeinschaft* gebrauchlich, wogegen nichts einzuwenden ist, solange man sich
des Euphemismus’ bewusst ist, der sich hinter diesem Begriff verbirgt. Das Wort ,Gemeinschaft’
suggeriert ja Harmonie, Ubereinstimmung und Einigkeit, wovon in der Realitat jedoch keine Rede
sein kann.

In Wirklichkeit ist die ,Internationale Gemeinschaft* eine bunt zusammengewiirfelte Gruppe von
Staaten und Organisationen mit jeweils eigenen und durchaus unterschiedlichen politischen und
wirtschaftlichen Interessen, die es durchzusetzen gilt. So werden die einheimischen Akteure, die
sogenannten focal counterparts, mit einem Strau verschiedenster Vorschlage beglickt, deren
Vermarktung teilweise durchaus aggressiv erfolgt. Das macht es ihnen nicht gerade leicht, einen
harmonisch abgewogenen Weg mit sorgfaltig aufeinander abgestimmten Manahmen zu entwickeln
- sofern das von ihnen (iberhaupt beabsichtigt ist.

Man kann sich das mit dem Bild eines Marktes vorstellen, auf dem die einzelnen Akteure der
Internationalen Gemeinschaft ihre Waren feilbieten. Manche tun das eher ruhig und sachlich,
andere preisen ihre Waren lautstark an und Uberbieten sich mit Rabatten und Dreingaben. Die local
counterparts schlendern mit dem Korb Gber dem Arm von Stand zu Stand und nehmen von allem
etwas. Vielleicht sind sie zu héflich, unpassende Angebote abzulehnen, vielleicht wissen sie auch
gar nicht so recht, was sie eigentlich kochen wollen, vielleicht ist es ihnen aber auch egal, so lange
nur genug firr ihre eigenen Taschen abfallt. Jedenfalls wandert zu Hause alles in einen Topf und wird
zu einem Gericht verarbeitet, das vielleicht irgendwie satt macht, das aber niemand ein zweites Mal
essen mochte. Weil die Zutaten einfach nicht zusammenpassen.

Ich komme ein letztes Mal auf den Vergleich mit der Wiedervereinigung Deutschlands zurlick: bei
jenem Prozess gab es keine ,Internationale Gemeinschaft". Da gab es auch keine local counterparts
mit unterschiedlichen und teilweise vielleicht auch fragwtirdigen Interessen. Da gab es die
Menschen in der friiheren DDR, die so leben wollten, wie ihre Landsleute im Westen. Und fiir diese
Transformation war nur ein einziges Land zustandig: Westdeutschland. Eine im Vergleich zu den
Nachfolgestaaten Jugoslawiens unglaublich einfache Angelegenheit. Und dennoch, wie wir wissen,
alles andere als einfach in der Umsetzung.
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Positive Aspekte: Auf dem Balkan ist die von Deutschland geleistete Unterstiitzungs- und
Aufbauarbeit nach meiner Erfahrung positiv zu bewerten. Deutsche Experten, seien sie in einer
internationalen oder deutschen Organisation tatig, sind sich der unter ,Was wird gebraucht?*
angesprochenen Problemstellungen sehr wohl bewusst und sie sind auch sehr gut in der Lage, ihre
Beratungstatigkeit und Aufbauhilfe mit dem gebotenen kulturellen und rechtshistorischen Respekt zu
leisten. Dazu kommt, dass deutsche Experten wegen ihrer griindlichen und effektiven Arbeitsweise
auf dem Balkan sehr geschétzt sind, wobei auch der Respekt vor dem deutschen Wirtschaftswunder
durchaus eine Rolle spielen mag.

Bei den Juristen kommt hinzu, dass die rechtswissenschaftiiche Ausbildung in Deutschland eine
sehr gute Vorbereitung dafiir ist, sich rasch in fremde Gesetze einzuarbeiten. Das liegt daran, dass
die Ausbildung intensiv auch darin schult, Systematik und Zusammenh&nge des Rechts zu erfassen,
wahrend sich die Juristenausbildung in vielen anderen — auch europaischen — Landern eher auf die
Rechtsanwendung beschrankt.

Die Einarbeitung in das jugoslawische Recht wird Juristen aus Deutschland zusétzlich erleichtert
durch den Umstand, dass dieses Recht historisch gesehen osterreich-ungarisch gepragt war und
daher — mit Ausnahme der durch den Kommunismus gepragten Bestimmungen — dem deutschen
Rechtssystem in vielen Bereichen ahnelte. Ein weiterer Vorteil fiir deutsche Rechtsexperten liegt
darin, dass die Justiz in Deutschland — zu Recht — den Ruf hat, unabhéngig, unbestechlich und
objektiv zu sein, und daher fiir die Kollegen auf dem Balkan eine Vorbildrolle einnimmt. Der Umstand,
dass auch die Grundsétze des fairen Verfahrens tief in den Prozessordnungen des deutschen
Rechtssystems verwurzelt sind, verleiht unserer Stimme zusétzliches Gewicht, wenn es um den
Aufbau von Rechtsstaatlichkeit geht.

Zudem (iben deutsche Experten ihre Beratungs- und Aufbautétigkeit in der Regel eingebettet in das
System der Europaischen Union aus. Das ist in zweierlei Hinsicht vorteilhaft. Zum einen sind die
Standards jedenfalls in den meisten Mitgliedsstaaten der EU auf einem hohen Niveau. Zum anderen
ist die Vereinbarkeit mit EU-Recht das pragende Ziel der Rechtstransformation auf dem Balkan,
weil die Nachfolgestaaten Jugoslawiens die EU-Mitgliedschaft anstreben, sofern sie diesen Status
nicht schon erreicht haben. Damit ist die Richtung vorgegeben, die mit neuen Rechtsvorschriften
und Gesetzen eingeschlagen werden soll, was die Transformation erheblich vereinfacht. Denn die
Rechtstradition Jugoslawiens, die, wie bereits erwahnt, dsterreich-ungarisch gepragt ist, steht dem
EU-Recht in vielen Bereichen recht nahe. Das ist ein grofRer Vorteil, weil man die Ziele einer neuen
Rechtsordnung erreichen kann, ohne sich zu weit von der Rechtstradition entfernen zu miissen.

So Uiberrascht es nicht, dass viel Positives erreicht worden ist. Zwar ist der Prozess noch lange nicht
beendet, aber ich erinnere noch einmal daran, dass wir mit unseren Erwartungen realistisch sein
mUssen und - siehe Beispiel ,Wiedervereinigung* — nicht davon ausgehen kdnnen, dass sich derart
umfassende Veranderungsprozesse in ein paar Jahren umsetzen lassen.

Weniger positiv: Dennoch wird kritisiert, dass in mancher Hinsicht mehr hétte erreicht werden
kdnnen. Das ist zutreffend und liegt nach meiner Erfahrung jedenfalls zu einem nicht unerheblichen
Teil daran, dass Faktoren — und internationale Akteure — hinzukommen, die frotz intensiver
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Bemiihungen und intensiver Mitarbeit eine mdglichst rasche und reibungslose Transformation eher
aufhalten. Das mag paradox klingen, ist aber einfach zu erklaren: es ist der Einfluss des anglo-
amerikanischen Rechts, des common law, auf dem Balkan.

Einer der ganz grofRen internationalen Akteure auf dem Balkan sind die Vereinigten Staaten von
Amerika, die mit groRem finanziellen und personellen Einsatz die Rechtstransformation unterstiitzen.
Es ist beeindruckend und uneingeschrankt anerkennenswert, mit welchem Aufwand die USA und
deren Organisationen sich an dieser groRen Aufgabe beteiligen, sie unterstiitzen und sich auch
nicht davor scheuen, die Flhrungsrolle zu Ubernehmen, wenn nétig. Noch anerkennenswerter
allerdings waren diese Bemihungen, wenn sie die oben beschriebenen Herausforderungen und vor
allem das Ziel der Rechtstransformation — Erreichen der EU-Standards — besser im Auge behielten.
Stattdessen favorisieren die USA mit ihren zahlreichen Organisationen und Agenturen ungeachtet
der jugoslawischen Rechtstradition einen starken Einfluss des nicht in das System passenden
common law.

Wozu dies fiihrt, konnte man an der am 6. April 2004 in Kraft getretenen — wegen der besonderen
rechtlichen Stellung der UN-Verwaltung UNMIK ,vorlaufig* genannten —Strafprozessordnung
des Kosovo? sehen, die in diesem Beitrag deshalb als Beispiel gewahit werden soll, weil das
Strafverfahrensrecht eine besondere Bedeutung hat. Hierdurch wird geregelt, wie ein Strafverfahren
ablauft - einschlieBlich der Hauptverhandiung, in der unter den Augen der Offentlichkeit ,Recht
gesprochen® wird. Dabei geht es in einer solchen Hauptverhandlung nicht nur um die Anwendung
des Rechts, sondern auch um die Feststellung des Geschehensablaufs, die Frage der Schuld oder
Unschuld des Angeklagten und — im Fall der Verurteilung — die Bemessung der zu verhangenden
Strafe. Wohl in keinem anderen Bereich wird ,Justiz* so sichtbar fiir die Offentlichkeit wie in einer
strafrechtlichen Hauptverhandlung. Deshalb fiihrt jede Unklarheit des Strafprozessrechts nicht nur
dazu, dass Richter, Staatsanwalte und Angeklagte bzw. Verteidiger Schwierigkeiten haben, ihre
Rolle in diesem komplexen Verhandlungsgeschehen auszufilllen, sondem auch dazu, dass die
Offentlichkeit, die Bevélkerung, kaum oder gar nicht nachvollziehen kann, was sich im Gerichtssaal
eigentlich abspielt.

Damitist das Verfahrensrecht gewissermafien der Kernbereich dessen, was eingangs angesprochen
wurde: gerade dieses Recht muss leicht zu verstehen und einfach in der Anwendung sein.

Dessen ungeachtet hatte man sich mit der neuen kosovarischen Strafprozessordnung zu einem
erheblichen Teil von den Wurzeln der zuvor geltenden jugoslawischen Strafprozessordnung entfernt
und versucht, zahlreiche Prinzipien des common law in die grundsatzlich von den Grundsatzen
des civil law gepragten Vorschriften einflieBen zu lassen. Herausgekommen ist dabei eine
sogenannte ,hybride* Verfahrensordnung mit eklatanten Schwéchen, die im Vergleich zu der ,alten”
Strafprozessordnung keineswegs eine Verbesserung bedeutete. Im Gegenteil, es ware weitaus
einfacher, billiger und vor allem effektiver gewesen, das alte Strafverfahrensrecht mit einigen
Modifikationen fortgelten zu lassen.

2 Provisional Criminal Procedure Code of Kosovo (PCPCK), UNMIK-Regulation 2003/26 vom 6. Juli 2003.
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Exkurs - die Unterschiede von civil law und common law im Strafverfahrensrecht

Warum so eine hybride Verfahrensordnung nicht sinnvoll ist, 1asst sich nur verstehen, wenn
man die Unterschiede des Strafverfahrens in den beiden Rechtskreisen kennt. Deswegen
an dieser Stelle ein kurzer und auf die wesentlichen Merkmale beschrankter Exkurs iber die
Unterschiede von civil law und common law im Strafverfahrensrecht®,

Civil Law

Im civil law* ist es die wesentliche Aufgabe der Staatsanwaltschaft, die strafrechtlichen
Ermittlungen zu fiihren und diese mit der Anklage abzuschliefen. Mit Erhebung der Anklage
wird diese fiihrende Rolle an das Gericht Ubergegeben. Sobald die Anklage vorliegt, ist der
Richter quasi ,inquisitorisch* fiir den Fall zustandig.

Pfiicht des Richters zur Erforschung der Wahrheit: Vom Gesetz definiertes Ziel der
Hauptverhandlung ist die Ermittlung der Wahrheit, zu der der Richter verpflichtet ist®.
Diese Rolle beinhaltet nicht nur die Befugnis, sondern sogar die Pflicht, neue oder
weitere Beweise ,von Amts wegen®, also auch ohne Antrag von Staatsanwaltschaft oder
Angeklagtem, einzuholen, wenn sich aus den Umstéanden des Falles ergibt, dass hierdurch
weiteres be- oder entlastendes Material zu Tage gefordert werden kann. Verletzt der Richter
diese Verpflichtung zur Amtsaufklarung, kann das Urteil auf eine Revision nicht nur des
Angeklagten, sondern sogar der Staatsanwaltschaft hin aufgehoben und zur erneuten
Verhandlung zurtickverwiesen werden.

Dem entspricht es, dass die von der Staatsanwaltschaft in der Anklageschrift genannten
Beweismittel nur ein unverbindlicher Vorschlag fir das Gericht sind. Der Richter ist
gegeniiber der Staatsanwaltschatft frei in der Entscheidung, welche Beweise er erhebt. Ab
Anklageerhebung ist es also der Richter, der umfassend Herr des Verfahrens ist, so dass
man ihn als ,Manager* des Falles bezeichnen kann. Diese Rolle kann er nur ausfillen,
wenn er den gesamten Inhalt der Ermittlungsakten durcharbeitet und kennt. Deshalb hat
die Staatsanwaltschaft die vollstandige Ermittlungsakte dem Gericht zusammen mit der
Anklage zu Ubersenden.

Rechtsanwendung: Zu der Pflicht des Richters zur Erforschung der Wahrheit tritt die
Befugnis hinzu, den festgestellten Sachverhalt auch in rechtlicher Hinsicht frei und

% Es muss betont werden, dass der Exkurs im Rahmen dieses Formats nicht einen rechtswissenschaftichen Vergleich darstell,
sondern eine vereinfachende Ubersicht der aus der Sicht des Praktikers besonders wichtigen Besonderheiten des jeweiligen
Systems, wie sie sich aus zahllosen Gespréachen, Diskussionen und auch Auseinandersetzungen mit vielen Staatsanwalts- und
Richterkolleginnen und -kollegen aus aller Welt herauskristallisiert haben.

4 Auf die - teilweise sefr feinen - Unterschiede des civil law in den einzelnen Léndem Europas soll hier nicht eingegangen
werden; es wiirde das Format sprengen. Da die deutsche Strafprozessordnung ein représentatives Beispiel eines civil law Straf-
verfahrensrechts darstellt, soll die Darstellung im Folgenden hierauf fokussiert werden.

5 § 244 Absatz 2 der deutschen Strafprozessordnung lautet hierzu: ,Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Bewei-
saufnahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fir die Entscheidung von Bedeutung sind.”
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unabhangig von den Rechtsausfiihrungen der Staatsanwaltschaft zu wiirdigen. Die
Anklage der Staatsanwaltschaft bezieht sich ,nur* auf ein bestimmtes tatsachliches
Geschehen?, durch das der Rahmen des Strafverfahrens abgesteckt wird, innerhalb dessen
die Entscheidungsbefugnis des Gerichts besteht. In der rechtlichen Beurteilung dieses
Geschehens ist das Gericht frei. Ein einfaches Beispiel aus der Praxis: dem Angeklagten
wird von der Staatsanwaltschaft die Begehung eines Raubes, also eines Diebstahls mit
Gewaltanwendung, vorgeworfen. Lasst sich in der Hauptverhandlung zwar der Diebstahl,
nicht aber die Anwendung von Gewalt beweisen, verurteilt das Gericht den Angeklagten
statt Raubes eben wegen Diebstahls. Das klingt vollig selbstverstandlich, ist es aber, wie wir
gleich sehen werden, keineswegs.

Strafzumessung: SchlieBlich ist der Richter auch dann, wenn es um die Bemessung der
konkreten Strafe geht, unabhéngig von der Staatsanwaltschaft. Zwar unterbreitet der
Staatsanwalt in seinem abschlieffenden Pladoyer einen Vorschlag, an den das Gericht aber
nicht gebunden ist und Uber den es sogar hinausgehen darf.

Zusammenfassung: Der deutsche Strafprozess ist ab dem Zeitpunkt der Anklageerhebung
durch eine sehr starke, aktive Rolle des Richters und eine eher zuriickhaltende, passive
Rolle des Staatsanwalts gekennzeichnet. Deshalb entscheidet ein Richter als Einzelrichter
auch nur in Verfahren geringer Bedeutung. Bei schweren Tatvorwiirfen ist die Richterbank
bereits in erster Instanz mit mindestens zwei Berufsrichtern und zwei Laienrichtern besetzt.

Common Law:
Ganz anders ist der Strafprozess im common law’ ausgestaltet.

,Mann gegen Mann": Den Ansatz, die Wahrheit zu erforschen, gibt es dort nicht. Stattdessen
sieht man den Strafprozess — rechtshistorisch - als Kampf von ,Mann gegen Mann’,
genauer gesagt Staatsanwaltschaft gegen Angeklagten. Dieses kontradiktorische Verfahren
bedeutet, dass die Staatsanwaltschaft einen Fall einschlieRlich der rechtlichen Bewertung
anklagt und es allein Aufgabe der Staatsanwaltschaft ist, diesen Fall in der Hauptverhandlung
,durchzubringen®, also zu beweisen. Nur die Staatsanwaltschaft bestimmt dariber, welche
Beweismittel sie dafiir vorlegen will. Der Angeklagte wiederum legt seine Version des
Geschehens dar und hat hierfir seine entlastenden Beweismittel selbst beizubringen.

Die Rolle des Richters beschrankt sich bei dieser Auseinandersetzung darauf, die
Einhaltung der Faimessregeln durch die Parteien zu kontrollieren. Haufig entscheidet er
noch nicht einmal Uber die Frage, ob der Angeklagte schuldig ist, weil diese Aufgabe einer
Jury Ubertragen ist.

® Das ist der sogenannte ,prozessuale Tatbegriff, § 264 der deutschen Strafprozessordnung.

7" Auch der Strafprozess im common law hat in den vielen Landern, in denen das common law gilt, verschiedenartigste Aus-
pragungen erfahren. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die in den USA gangigste und wohl am weitesten
verbreitete Variante.
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Die Aufgabe des Richters hat also iiberhaupt nichts mit Wahrheitsfindung zu tun, sondern
ist reduziert auf eine Art ,Schiedsrichter”, dessen Kompetenz sich im Wesentlichen darauf
beschrankt, bei VerfahrensverstoRen der Parteien korrigierend einzugreifen. Dem entspricht
es, dass der Richter in der Hauptverhandlung nur die Anklageschrift kennt. Mehr braucht er
fiir seine Aufgabe auch nicht.

Rechtsanwendung: Verwehrt ist dem Richter zudem nicht nur eine eigene Rolle bei der
Tatsachenfeststellung, sondern auch eine eigene rechtliche Bewertung des Falles. Der
Richter — bzw. die dem Richter die Entscheidung Uber Schuld oder Nicht-Schuld des
Angeklagten abnehmende Jury — kann also einen Fall in rechtlicher Hinsicht nicht anders
einordnen, als von der Staatsanwaltschaft vorgegeben. Das Urteil lautet ,schuldig” — oder
,nicht schuldig".

Das hat gravierende Konsequenzen. Lésst sich beispielsweise bei dem oben gebildeten
Beispiel einer Raubanklage die Gewaltanwendung des Angeklagten nicht beweisen, lautet
das Urteil ,nicht schuldig” und damit Freispruch — obwohl auch die ,gewaltfreie” Tat des
Angeklagten eigentlich als Diebstahl strafbar ist.

Strafzumessung: Selbst, wenn es um die konkrete Bemessung der Strafe geht, kann der
Richter jedenfalls im US-amerikanischen common law System nicht frei agieren, weil ihm
hier seine Kompetenz durch sogenannte sentencing guidelines, also ein Regelwerk nach
Art eines Punktesystems, in das die Strafzumessungserwagungen einflieRen, weitgehend
beschnitten wird?.

Der Umstand, dass zahlreiche Strafrichter in den Vereinigten Staaten ihre Autoritt
zudem bei der Entscheidung, ob die Strafe zur Bewahrung ausgesetzt werden kann, an
einen Automaten, namlich ein Algorithmensystem namens ,COMPAS* (entwickelt vom
Northpointe Institute for Public Management) abgeben, rundet das Bild eines in Europa
unvorstellbaren Richterverstandnisses ab.

Zusammenfassung: Ganz anders als im Strafprozess des civil law sehen wir einen
schwachen, passiven Richter mit deutlich eingeschrankten Kompetenzen, wahrend die
aktive, starke Rolle von der Staatsanwaltschaft (ibernommen wird. Aufgrund der nur sehr
beschrénkten Kompetenzen des Richters agiert er in diesem System in der ersten Instanz
auch immer als Einzelrichter.

Um kein Missverstandnis aufkommen zu lassen: es geht hier nicht darum, eines der beiden Systeme
als ,besser* oder vorzugswiirdig zu bewerten. Beide Systeme haben Vor- und Nachteile. Wichtig
ist aber zu verstehen, dass diese Systeme so unterschiedlich sind, dass jeder Versuch einer
Kombination, einer sogenannten ,hybriden* Verfahrensordnung zum Scheitern verurteilt ist.

8 Solche sentencing guidelines gibt es in den USA auf einzelstaatlicher und auch auf fdderaler Ebene. Zu letzteren siehe https://
www.ussc.gov/guidelines.

®  Siehe http:/fwww.equivant.com/solutions/case-management-for-supervision. Kritisch dazu z.B.  https:/www.nytimes.

com/2017/10/26/opinion/algorithm-compas-sentencing-bias.html, - https://www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-com-
pas-recidivism-algorithm, https://www.engadget.com/2017/08/25/watson-heal-america-criminal-sentencing/.

64



Die im Jahr 2004 in Kraft getretene Strafprozessordnung des Kosovo: Sehr deutlich hat sich
das bei der Strafprozessordnung des Kosovo aus dem Jahr 2004 gezeigt.

Keine einheitliche Systematik: Die Kombination von Elementen des civil law und des common law
in dieser Strafprozessordnung flihrte beispielsweise dazu, dass die Aufgabenverteilung zwischen
Staatsanwaltschaft und Gericht an vielen Stellen unklar blieb. Das Gesetz lie® eine klare und vor
allem schliissige und konsequent umgesetzte Kompetenzverteilung vermissen. Selbst die einfache
Frage, ob die Richter die gesamten Ermittiungsakten oder nur die Anklageschrift zur Verfiigung
gestellt bekommen sollten, war nicht eindeutig zu beantworten, sondern konnte unterschiedlich
interpretiert werden. Es bestand also an vielen Stellen des Gesetzes die Notwendigkeit, Unklarheiten
im Wege der Auslegung auszubiigeln und so einer Klarung zuzufiihren. So etwas braucht Jahre,
zumal sich bei diesen Auslegungsfragen die besonders eklatante Schwéche eines hybriden Systems
zeigte: die fehlende Klarheit, welchen Charakter diese Verfahrensordnung eigentlich haben wollte.
Fir die Auslegung von Gesetzen so wichtige Kriterien wie ,Sinn und Zweck” oder ,Systematik des
Gesetzes" waren unbrauchbar, weil die Systematik so widerspriichlich war wie Sinn und Zweck nicht
eindeutig erkennbar.

Fehlende Sekundérliteratur: Kommentare, die bei den Auslegungsfragen geholfen hétten, gab
es nicht. Die gab es zwar fiir das bis 2004 geltende jugoslawische Strafverfahrensrecht, das
aber konsequent den Regeln des civil law gefolgt war, so dass diese Kommentare fiir das neue
Recht unbrauchbar waren. So waren nicht nur die Internationalen Richter, sondern vor allem auch
die mit common law-Grundsatzen (berhaupt nicht vertrauten kosovarischen Juristen mit einer
Verfahrensordnung konfrontiert, die mehr Verwirrung stiftete als Klarheit brachte — Steine statt Brot.

Plea Bargaining: Weiter verschlimmert wurde die Situation einige Jahre spater durch den Einbau
des sogenannten plea bargaining in die kosovarische Strafprozessordnung, wobei man sogar so
weit ging, die in einem US-Bundestaat geltenden Regeln unverandert in das Strafverfahrensrecht
hineinzukopieren™. Abgesehen davon, dass dies schon gesetzestechnisch ein Unding war, ist plea
bargaining als ein flr das common law typischer Verfahrensvorgang in einem kontinentaleuropéisch
gepragten Rechtskreis so unpassend wie der sprichwdrtliche Elefant im Porzellanladen.

Vereinfacht gesagt handelt es sich dabei um eine Vereinbarung, also einen deal, zwischen
Staatsanwaltschaft und Angeklagtem zur Vermeidung von Hauptverhandlung und Beweisaufnahme.
Dieserdealumfasstsamtliche Elemente einerstrafrechtlichen Verurteilung, also Tatsachenfeststellung,
rechtliche Bewertung und Strafzumessung. In den USA kdnnen Staatsanwaltschaft und Angeklagter
auf diese Weise eine Vereinbarung (ber den gesamten Fall treffen und diesen deal dann dem
Richter zur Genehmigung vorlegen.

Der reduzierten Kompetenz des Richters entsprechend priift dieser lediglich, ob es bei Abschluss der
Vereinbarung mit rechten Dingen, also fair, zugegangen ist. Ob der vereinbarte Geschehensablauf
etwas mit der Realitdt zu tun hat, interessiert den Richter nicht. Das ist konsequent und

10" LAW NO. 03/L-003 On Amendment and Supplementation of the Kosovo Provisional Code of Criminal Procedure, Promulgat-
ed by the Decree No. DL-058 - 2008, dated 27. November 2008, of the President of Republic of Kosovo.
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systemkonform, denn es streiten sich ja Staatsanwaltschaft und Angeklagter Uber jeweils ,ihren®
Fall. Zu einem System, in dem allein die Parteien die Disposition Uber ihren Fall haben, passt es,
wenn sie dar(iber auch Vereinbarungen treffen kdnnen.

Eine andere Frage ist allerdings, ob solche deals bei inhaltlicher Betrachtung eine akzeptable Form
der Verfahrensbeendigung sind.

Im Grunde genommen ware gegen solche Vereinbarungen nichts einzuwenden - allerdings nur, wenn
sich Staatsanwaltschaft und Angeklagter ebenbirtig gegentiberstiinden. Das ist zumeist aber nicht
der Fall. Die vom Staat finanzierte und mit allen notwendigen Mitteln versehene Staatsanwaltschaft
ist dem Angeklagten ermittlungstechnisch in der Regel haushoch tberlegen, so dass dem in seiner
Verteidigung von vornherein beschrankten Angeklagten héufig gar nichts anderes als ein deal (ibrig
bleibt — auch und gerade dann, wenn die Staatsanwaltschaft den Anklagevorwurf in rechtlicher
Hinsicht Cbertreibt, um den Angeklagten durch dieses sogenannte overcharging zusétzlich unter
Druck zu setzen.

Maglicherweise ist diese im System angelegte Unterlegenheit der Beschuldigten der Grund dafilr,
dass in den USA bis zu 90% der Strafverfahren durch plea bargaining beendet werden, weshalb
diese Art der Verfahrensbeendigung von US-amerikanischen Beratern auch stets als Wundermittel
fir eine Verfahrensbeschleunigung angepriesen wird.

Dass sich auf diese Weise ein staatlicher Strafanspruch zwar irgendwie durchsetzen lasst, dafiir
aber die Idee von Wahrheit und Gerechtigkeit auf der Strecke bleibt, wird dabei ebenso ausgeblendet
wie der Umstand, dass plea bargaining in die Systematik eines civil law Strafprozesses tiberhaupt
nicht passt. Dort gibt es ja nicht ,den Fall der Staatsanwaltschaft’, sondem die Verpflichtung
des Gerichts, die Wahrheit zu erforschen. Mit dieser Verpflichtung ist es unvereinbar, dass sich
Staatsanwaltschaft und Angeklagter ber den Fall einigen und ihn so dem Gericht wegnehmen.
Dementsprechend gibt es beispielsweise in der deutschen Strafprozessordnung keine dem plea
bargaining entsprechende Méglichkeit der verfahrensbeendigenden Absprache durch die Parteien.
Zwar gibt es seit einigen Jahren auch in Deutschland die Maglichkeit, einen Strafprozess durch
eine sogenannte Verstandigung abzukiirzen, bei deren Ausgestaltung allerdings die Prinzipien der
Strafprozessordnung - vor allem die Frage nach der Wahrheit und die starke Rolle des Richters -
durch den Gesetzgeber aus guten Griinden nicht angetastet wurden™.

Dessen ungeachtet hatte man im Kosovo die US-amerikanischen Regeln des plea bargaining
eingefiihrt und dadurch einen weiteren Bruch in der ohnehin fragilen Systematik der
Verfahrensordnung geschaffen. Wenig Gedanken hatte man sich offensichtlich auch dariber
gemacht, ob ein Land, dessen Justiz Korruption und leichte Beeinflussbarkeit vorgeworfen wird,
unbedingt ein weiteres Instrument des ,bargaining und damit einer den Augen der Offentlichkeit
entzogenen Verfahrensbeendigung braucht, die Manipulationen Tir und Tor 6ffnet. Tatsachlich
hatte die kosovarische Justiz auf diese zweifelhafte Art der Verfahrensheendigung nicht gerade
hénderingend gewartet. Einem Bericht der OSZE aus dem Jahr 2016 (iber das Strafverfahrensrecht

" Siehe die detallierte Ausgestaltung des Verfahrens in § 257c der deutschen Strafprozessordnung.
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im Kosovo'? Iasst sich entnehmen, dass dieses plea bargaining praktisch nicht angewendet wird,
also ganz offensichtlich tiberhaupt kein Bedarf — und keine Akzeptanz - fiir derart systemwidrige
Eingriffe besteht.

Schwéchung der Unabhéngigkeit der Justiz: Das eigentliche Problem solcher die Rolle der
Staatsanwaltschaft starkender Eingriffe steckt allerdings tiefer und erschliet sich nicht ohne
Weiteres.

Ein fur den Aufbau eines Rechtsstaats ganz wesentlicher Unterschied von civil law und common
law versteckt sich im Strafprozessrecht namlich in einem zumeist (bersehenen Detail: der
Weisungsgebundenheit der Staatsanwaltschaft.

Richter sind unabhangig — Staatsanwalte sind es nicht, sondern, wie auch in Deutschland,
weisungsabhangig. Wenn aber nur die Richter unabhangig und nicht weisungsgebunden sind, ist eine
Justiz umso unabhangiger, je starker die Befugnisse der Richter sind. Umgekehrtist eine Justiz umso
weniger unabhangig, je stérker die Rolle der Staatsanwaltschaft ausgepragt ist. Klammheimlich fiihrt
so die Einfiihrung von Prinzipien des common law auf dem Balkan dazu, dass die Unabhangigkeit
der Justiz abnimmt, wahrend die Méglichkeit der Einflussnahme durch (internationale) Politik bzw.
Verwaltung auf die Justiz iiber die weisungsabhangige Staatsanwaltschaft zunimmt. Das ist Gift fiir
das Ziel, eine unabhangige und transparente Justiz zu schaffen, die das Vertrauen der Bevolkerung
verdient.

Sentencing Guidelines in Mazedonien: Dennoch wird nicht nur im Kosovo, sondern Uberall auf
dem Balkan mit erheblichem Aufwand und Nachdruck versucht, common law-Elemente in das
jeweilige Rechtssystem einzupflanzen.

Eines der bedriickendsten Beispiele aus der jiingeren Vergangenheit ist die Einflihrung von
sentencing guidelines in Mazedonien®, die vollig systemwidrig sind, weil sie den Richtern praktisch
jegliches Ermessen bei der Strafzumessung nehmen. Vereinfacht gesagt handelt es sich dabei um
eine Tabelle, in die alle fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Strafzumessungserwagungen
eingegeben werden. Am Ende ergibt sich daraus eine Punktezahl, die fiir ein bestimmtes Strafmaf
steht. Die Kompetenz des Richters, innerhalb eines vom Gesetz vorgegebenen Strafrahmens die fiir
die Schuld des Angeklagten angemessene Strafe zu bilden, wird auf diese Weise stranguliert durch
eine Automatik, die mit dem Verstandnis richterlicher Arbeit in Europa nichts mehr zu tun hat.

Die Folgen: Die Konsequenzen solcher systemwidrigen Eingriffe in das Rechtssystem sind
gravierend. Richter, Staatsanwalte, Rechtsanwalte und Bevélkerung werden mit Rechtsgrundsatzen
konfrontiert, die weitab ihrer Tradition liegen und mit denen sie Uberhaupt nicht vertraut sind. Der
Umstand, dass Sekundarliteratur nicht existiert, vertieft und verlangert die Unsicherheiten bei der
Anwendung des Rechts, worunter die Rechtssicherheit ganz erheblich leidet.

12 https://www.osce.org/kosovo/243976?download=true, Seite 25.

13 Law on the Determination of the Type and Duration of Sentences, in Kraft getreten am 7. Juli 2015 (Official Gazette of the
Republic of Macedonia, No.199/14).

67



Schlimmer noch, es steht zu erwarten, dass die Reformen, durch die Prinzipien des common law
auf dem Balkan eingefiihrt werden, ihrerseits alsbald durch Reformen wieder riickgangig gemacht
werden missen.

Je mehr ndmlich solche systemwidrigen Prinzipien in die Rechtssysteme der Nachfolgestaaten
Jugoslawiens einfliefen, umso weiter entfernen sich diese Lander von dem Recht in der EU, deren
Mitgliedsstaaten, von wenigen Ausnahmen abgesehen, kontinentaleuropéischen Rechtstraditionen
folgen. Firr denerstrebten EU-Beitritt muss das Rechtvon den neuen Einflissen also wieder entschlackt
und damit erneut reformiert werden. Weitere erhebliche Kosten, weitere Rechtsunsicherheit werden
die Folge sein.

SCHLUSSBEMERKUNG

Aus rechtlicher Sicht macht der Einfluss des common law in Stidosteuropa keinen Sinn. Im Gegenteil,
die Versuche, in einem kontinentaleuropaisch gepragten Rechtskreis Einfliisse des common law
zu starken, sind genau die Rechtsexperimente, die ein Land in einer Transformationsphase nicht
braucht. Die Frage, warum das common law dennoch so engagiert vermarktet wird, ist nicht leicht
zu beantworten. Vielleicht ist es mangelndes Verstandnis, vielleicht missionarischer Eifer, vielleicht
Rechtskolonialismus, vielleicht - auf den Strafprozess bezogen - auch der Wunsch, méglichst
grofRen Einfluss auf die Justiz nehmen zu kdnnen. Aber das sind reine Spekulationen, fiir deren
weitergehende Analyse in einer auf rechtliche Aspekte bezogenen Darstellung kein Raum ist.

Klar ist jedoch eines: man darf die Unterstlitzungs- und Aufbauarbeit von Rechtsexperten nicht
losgeldst von der Politik betrachten. Egal, wie gut die fachliche Arbeit der Experten ist, sie ist
immer eingebettet in ein Umfeld, das von der Politik bestimmt ist. Und wenn sich die politischen
Entscheidungstrager der Internationalen Gemeinschaft nicht auf einheitliche Ziele bzw. Wege
einigen konnen, dann ist das als Fehlen eines gemeinsamen politischen Willens bedauerlich
und fiihrt zu Veerschwendung von Zeit und Geld. Den Rechtsexperten allerdings sind insoweit die
Hande gebunden. Es ist die Politik — und auf dem Balkan vor allem die Politik der EU mit ihren
Mitgliedstaaten -, die hier mehr in die Verantwortung genommen werden muss, wenn es darum
geht, unter den Partnern der Internationalen Gemeinschaft Ziele und gemeinsame Wege zu deren
Erreichung zu vereinbaren.
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The framework conditions of transformation - initial situation, actors and external
influencing factors taking the example of law of criminal procedure

Summary

Legal transformation is an enormously complex, complicated and challenging enterprise which goes
beyond lawyers, judges and prosecutors: it affects the entire society. This puts high pressure on
each citizen, the more so as it is just one aspect of a huge change in general, including the political
and the economical landscape. Bearing in mind the turmoil the society has to go through, legal
transition mustn't be abused as a playground for legal experiments. The new legal situation must be
as easy to understand and to be applied as possible in order to avoid unnecessary confusion and
complication. Hence the guiding principle should be to change as little as possible and only as much
as necessary. In reality this principle is not always duly adhered to, partially due to the fact that the
numerous actors of the so-called international community follow their own interests and agendas. Of
particular concern in this context is the strong influence of the common law in the Balkans which is
not compatible with the existing civil law tradition and results in even hindering and delaying a smooth
and fast transition process.
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Erganzende Informationen liber die Fragerunde des Moderators an die
Referenten und den Verlauf der Diskussion

Fragen des Moderators an die Referenten

Nach den Vortragen folgte eine Fragerunde des Moderators Prof. Dr. Dr. h.c. Heribert Kiipper an die
Referenten. Diese begann mit zwei grundlegenden Fragen, die daran anknlipften, dass eigentlich
alle Rechtsordnungen einer standigen Veranderung unterworfen und deshalb in Bewegung seien,
man konne auch sagen, sich ,in Transformation* befanden. Deshalb fragt es sich, ob der Begriff
,(Rechts)Transformation* fiir das, was sich gegenwértig in den ehemals sozialistischen Staaten
vollzieht, eigentlich richtig gewahlt sei oder ob man méglicherweise einen anderen Begriff dafiir
finden kdnne. Damit verband Kiipper die Frage, was die Anderungen im Recht der Staaten, die
keine sozialistische Vergangenheit haben, eigentlich von denjenigen in den ehemals sozialistischen
unterscheide.

Die meisten Referenten gingen vor allem auf die zweite Frage ein und stellten fest, dass der
Hauptunterschied nicht in der Quantitat, sondern viel mehr in der temporéren Zielrichtung der
Gesetzesanderungen zu finden sei, die sich in ehemals sozialistischen Staaten auf die Vergangenheit,
in Staaten ohne sozialistische Erfahrungen hingegen auf die Zukunft beziehe. Sprachlich knne dies
als ,Rewind“ oder ,Reset" des Rechtssystems bzw. ,Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand*
bezeichnet werden. Damit kn(ipfte diese These auch an den Vortrag von RIOLG Koster an, in
dem dieser postuliert hatte, dass es nicht Ziel der Transformation sei, das ,modernste usw.“ Recht
zu liefern, sondern dass das ,sozialistische Erbe” in einer Weise beseitigt werden solle, die den
Rechtsanwendern den geringsten Aufwand bereite.

Damit sprach die Diskussion einen weiteren wichtigen Punkt an: Die Auswirkung von
Gesetzesanderungen auf die Rechtsanwender wird durch diejenigen, die die jeweiligen
Gesetzesanderungen initiieren, vorbereiten und verabschieden (der Begriff ,Fachleute” wird in
diesem Zusammenhang bewusst vermieden), offensichtlich kaum bedacht. Die Rechtsanwender
sind namlich weitgehend Generalisten und miissen deshalb samtliche Anderungen in allen
Bereichen des Rechts gleichermaRen verfolgen. Dies noch dazu, ohne dass es erlduternde Literatur
dazu gabe.

Thematisiert wurde auch, welche Projekte am nachhaltigsten seien. Hier kam man zu dem
vielleicht Uberraschenden Schluss, dass dies jedenfalls nicht die Gesetzgebungsberatung ist.
Wie verschiedene Beispiele zeigen, sind Gesetze in den Transformationsstaaten haufig leider
nicht von langem Bestand. Bei genauerem Hinsehen stellen deshalb Schulungsmafnahmen die
nachhaltigsten Aktivitaten dar. Wenn angehende und junge Juristen geschult werden, kdnnen diese
MafBnahmen auch noch in 25 oder 30 Jahren positive Auswirkungen haben.
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Besonders begrift und empfohlen wurden Mainahmen, welche die Herstellung von Netzwerken,
sowohl von stidosteuropéischen Juristen zu auslandischen, als auch von sitidosteuropéischen
Juristen untereinander, forder. In diesem Zusammenhang wurden Beispiele genannt, in denen
deutsche und siidosteuropdische Beteiligte an MalBnahmen der IRZ einen selbststandigen
fachlichen Kontakt aufgebaut haben, den sie noch heute aufrechterhalten. Professor Meski¢ wies
darauf hin, dass es bei Gesetzesanderungen mitunter sinnvoller sei, einige wenige Paragraphen
eines Gesetzes zu andern, als ein véllig neues zu erlassen. Diesbeziiglich war er sich aber nicht
sicher, ob ein solches, auf einzelne Punkte konzentriertes Vorgehen, das sehr viel Fachkenntnis und
eine vorherige detaillierte Analyse der bestehenden Gesetze erfordert, in der Auendarstellung oder
beispielsweise auch bei Evaluationen tatsachlich entsprechend gewiirdigt werden wiirde.

Verlauf der Diskussion

Danach hatten die Teilnehmer, darunter auch Vertreter verschiedener Ministerien (BMJV, AA, BMWi)
und der GIZ, Wissenschaftler, Mitglieder der Justiz und Experten der IRZ, die Gelegenheit, die weit
uber das eigentlich geplante Ende der Veranstaltung hinausging, den Experten Fragen zu stellen
und mit ihnen zu diskutieren. Bei dieser Diskussion wurde — ebenso wie in den Vortragen - deutlich,
dass in den Partnerstaaten eine aktivere und umfassendere Unterstitzung durch Deutschland mehr
als willkommen ware.

Diese miisse allerdings an die Gegebenheiten in den Partnerstaaten ankn(ipfen, also mit Kenntnis der
Ausgangssituation sowie des Bedarfs und der Mdglichkeiten vor Ort. Dies sei in der Vergangenheit
und zum Teil auch gegenwartig nicht immer allen internationalen Rechtsberatern gelungen.

Einigkeit herrschte zwischen siidosteuropaischen und deutschen Teilnehmemn darin, dass man den
US-amerikanischen Einfliissen selbstbewusster entgegentreten musse. Als positives Beispiel, wie
dies geschehen konne, wurde die von der IRZ mitherausgegebene und in Serbien erscheinende
Zeitschrift ,Kontinentalno pravo — ¢asopis za odrZiv i skladan razvoj prava’, (Kontinentales Recht —
Zeitschrift fiir nachhaltige und zweckmaRige Rechtsentwicklung) hervorgehoben. Mehrfach wurde
eine klare und selbstbewusste Orientierung an der kontinentaleuropaischen Tradition eingefordert,
fir die die deutschen Erfahrungen von besonderer Bedeutung seien. Eine aktivere deutsche Rolle in
der Beratung der Staaten werde dort von vielen gewiinscht, sei jedoch nur mit zusétzlichen Mitteln
zu leisten.

Ausdrticklich wurde in der Diskussion darauf hingewiesen, dass die Rolle der juristisch beratenden
Organisationen naturgemaR beschrénkt sei. Zum einen haben diese keinen Einfluss darauf, dass
ihre Ratschlége in der Beratung tatsachlich Eingang in das gesetzgeberische Endprodukt, das
letztlich vom Parlament erlassen wird, finden. Zum anderen garantiere auch eine angemessene
neue Gesetzgebung noch nicht den Erfolg einer Reform. Ein solcher ist nur durch konkrete
Rechtsanwendung zu erreichen, die deshalb von der internationalen Rechtsberatung unterstiitzt
werden misse.

Thematisiert wurde ebenso das schwierige Verhdltnis zwischen verschiedenen Organisationen, die
in einem Land bei Rechts- und Justizreformen beraten und den jeweils dort herrschenden politischen
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Kréften. Botschafterin Steinacker wies in diesem Zusammenhang darauf hin, dass aufgrund der
innenpolitischen Verhéltnisse in vielen ex-jugoslawischen Partnerstaaten an diversen Positionen
minderqualifizierte Juristen safen, obwohl ausreichend geeignete Personen fiir diese Amter zur
Verfiigung stiinden. Daran ankniipfend erinnerte Professor Kiipper, dass zwar auch in Deutschland
das Recht in gewissen MaRe der Macht folge, der Einfluss der Politik im Ausland jedoch erheblich
grofer sei als hierzulande. Dessen miisse man sich bewusst sein. Richter Koster ging noch einen
Schritt weiter und verwies darauf, dass man den Auf- und Ausbau der Justiz schwerlich ohne
Zusammenarbeit mit dem jeweiligen Partnerstaat und damit der dortigen Politik unterstiitzen kdnne.
Wenn, wie in vielen Transformationsstaaten, die Macht in zweifelhaften Handen lage, dann miisse
man diesbeziglich immer auch einen ,Pakt mit dem Teufel* eingehen.

Professor Herwig Roggemann begliickwiinschte einleitend die Mitorganisatoren zu der gegliickten
gemeinsamen Veranstaltung. Auflerdem hob er die Rolle der Férderung des juristischen
Nachwuchses fiir den Erfolg der Rechtstransformation hervor. Seine Jahrzehnte lange berufliche
Erfahrung zeige, dass ,Langzeitwirkung durch die Kopfe* gehe. Deshalb sei der Deutsche
Akademische Austauschdienst (DAAD) ebenfalls eine wichtige Organisation, die bei zukiinftigen
interdisziplindren Veranstaltungen zum Thema mit einbezogen werden sollte. Dies wurde von Dr.
Pirner, IRZ, der in Serbien bereits gemeinsame Veranstaltungen mit dem DAAD durchgefiihrt hat,
bestatigt. AuBerdem verwies dieser auf eine ganze Reihe von Manahmen der IRZ - auch in Staaten
auferhalb Siidosteuropas —, die insbesondere der Forderung des juristischen Nachwuchses dienten.

Mit Dr. Lothar Jahn nahm auch ein eigens aus Eschborn angereister Vertreter der GIZ, die ebenfalls
in Stidosteuropa Rechtsreformprojekte unterstiitzt, an dem Symposion teil. Er bestatigte, dass viele
Erfahrungen, von denen berichtet wurde, auch denjenigen der GIZ entspréchen. AuBerdem hob er
die Wichtigkeit solcher Veranstaltungen hervor, auch weil sie helfen wiirden, Fehler aufzudecken
und deren kiinftige Wiederholung zu vermeiden. Dr. Plirer pflichtete dem bei und wies darauf hin,
dass es in einer historisch einmaligen Situation wie einer Transformation unvermeidbar sei, dass —
insbesondere unter Berticksichtigung der bei der Veranstaltung deutlich gewordenen Gemengelage
von Einflussfaktoren — selbst bei umsichtiger Planung nicht alle Projekte von Erfolg gekront sein
kdnnten. Jedoch diirfe dies nicht dazu fiihren, passiv zu werden.
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