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Lasciate ogni
Oder:

speranza —

Die Hoffnung stirbt zuletzt

Seit 1.7.2008 ist nun der AsylGH tétig,
dessen Einrichtung und Arbeitsweise
mehrfach Gegenstand von Kritik war.
Da gegen Entscheidungen des AsylGH
lediglich der VfGH angerufen werden
kann, ist es Zeit, dessen Rolle im neuen
Gefiige des Asylverfahrens einer kri-
tischen Betrachtung zu unterziehen.

Mit Spannung wurden die ersten Ent-
scheidungen des VfGH zum Konzept
der neuen Asylgerichtsbarkeit erwartet,
die erniichternd ausfieclen. Der VfGH
bestatigte das Konzept als verfassungs-
und baugesetzkonform und nahm sich
weitgehend aus dem Spiel, indem er auf
seineneingeschrénktenPrifungsrahmen
verwies (siehe etwa VfGH 7.11.2008, U
48/08, FABL 1/2009-11, 8 (Frihwirth)
= migralex 2009, 27 (Wiederin)). Die
befurchtete Lahmlegung des VfGH ist
daher trotz der hohen Anzahl an Be-
schwerden bis dato nicht eingetreten.
Dies liegt wohl vor allem daran, dass in
der Uberwiegenden Anzahl an Féllen die
Behandlung der Beschwerden innerhalb
sehr kurzer Zeit abgelehnt wird.

Wiederin bemiihte Dante Alighieriund
meinte in seiner Entscheidungsbespre-
chung, der VfGH vermittle Beschwerde-
fiihrern die Botschaft: ,,Lasciate ogni spe-
ranza“ (sinngemal: Lasst alle Hoffhung
fahren). Dies kdnne Wiederin zufolge
auch niemanden tberraschen, zumal sich
der VfGH schon in der Vergangenheit
duBerst erfindungsreich zeigte, wenn es
Bedrohungen seiner Funktionsféhigkeit
abzuwehren galt. Dem VfGH wére dem-
nach keine andere Wahl geblieben.

Welchen Schluss muss man daraus
ziehen? Der VfGH zeigte schon mehr-
mals, dass er sich nicht ohne weiteres
vom (\Verfassungs)gesetzgeber in seine
Schranken verweisen I&sst, wenn es um
drohende Eingriffe in Baugesetze geht
oder Bestimmungen den Rechtsstaat in
Frage stellen. So sorgte es fiir viel Auf-
sehen, als er in einer Vergaberechtssache
erstmals eine Verfassungsbestimmung

2009 /3

wegen Verstol3es gegen ein Baugesetz
aufgehoben hatte (\VfSlg 16.327/2001).
Es gibt gute Griinde davon auszugehen,
dass die Reform des asylrechtlichen
Verfahrens nicht verfassungskonform
erfolgte. Hatte der VfGH aber zum Zeit-
punkt seiner ersten Entscheidungen im
November 2008 wesentliche Teile der
Reform gekippt, hétte er rund 800 Ent-
scheidungen aufheben missen. Ist daher
der Schluss zulassig, dass der VfGH zu
seinem eigenen Schutz bzw zur Auf-
rechterhaltung seiner Funktionsféhigkeit
bereitist, dem (Verfassungs)gesetzgeber
mehr durchgehen zu lassen?

Auch weitere Aspekte der Entschei-
dungspraxis des VfGH lassen diese
Deutung als berechtigt erscheinen. So
hat der VfGH in der schon zitierten
Entscheidung mit kaum nachvollzieh-
barer Begrindung festgehalten, dass
es keine Verletzung des Rechts auf den
gesetzlichen Richter darstellt, wenn der
AsylGH trotz Vorliegens der entspre-
chenden Voraussetzungen kein Grund-
satzentscheidungsverfahren  einleitet.
Im — durchaus vergleichbaren — Fall der
unterlassenen Anrufung des EuGH im
Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens gilt Gegenteiliges. Die Praxis
zeigt auch, dass der Gerichtshof nur in
sehr wenigen Fallen Beschwerden die
aufschiebende Wirkung zuerkennt. Da
aber nur dann eine meist mit der end-
gultigen Abweisung des Asylbegehrens
verbundene Ausweisungsentscheidung
ausgesetzt werden kann, erscheint die
Einbringung einer Beschwerde fiir Be-
troffene wenig nutzbringend.

Dies bericksichtigend musste man
meinen, die Anzahl der Beschwerden
wirde zuriickgehen. Im Gegenteil:
Das befirchtete Hereinbrechen einer
wahren Beschwerdeflut ist eingetreten.
In diesem Jahr wurden bis zu Redak-
tionsschluss (30.9.2009) bereits ber
2.500 Beschwerden in Asylsachen ein-
gebracht. Gegenlber bisher 2.000 bis

3.000 Individualbeschwerden jahrlich
aus allen Rechtsbereichen bedeutet dies
zumindest eine Verdoppelung des Be-
schwerdeanfalls beim VfGH. Personen,
denendieAuRerlandesschaffunginihren
Herkunftsstaat droht, wollen eben keine
auch noch so geringe Chance ungeniitzt
lassen. Sie halten daher trotz der extrem
niedrigen Erfolgsquote beim VfGH an
ihrem letzten Funken Hoffnung fest.
Dies hat der VfGH wohl unterschétzt.

Der AsylGH geniel3t in der Zwischen-
zeit die neu gewonnene Freiheit, die ihm
der VfGH lasst, senkt die Anerkennungs-
rate massiv und denkt gar nicht erst da-
ran, den VWGH durch Einleitung eines
Grundsatzentscheidungsverfahrens wie-
der in Asylangelegenheiten mitreden zu
lassen. Der VfGH begnugt sich damit
festzustellen, dass die rechtsstaatlichen
Standards verwaltungsgerichtlicher
Kontrolle durch die neue Asylgerichts-
barkeit erheblich abgesenkt wurden
(VfGH 3.12.2008, U 131/08), klopfte
dem AsylGH aber nur einmal auf die Fin-
ger indem er aussprach, dass dieser als
Gericht in seinen Entscheidungen nicht
auf den zuvor ergangenen Bescheid des
Bundesasylamts verweisen darf (grund-
legend VFGH 7.11.2008, U 67/08). Die
Uberwiegende Anzahl an Entscheidungs-
aufhebungen ist damit begriindet. Dieses
Signal hat der AsylGH etwa so aufge-
fasst: Wenn eine Entscheidung des Asyl-
GH nur ausreichend nachvollziehbar
begriindet ist und auf das Vorbringen der
betroffenen Asylsuchenden eingegangen
wird, gibtes keinen Grund fiir den VfGH,
eine Entscheidung zu ,,heben*.

Was bleibt, ist an dieser Stelle der
Appell an den VfGH, seine im Sinne
der Aufrechterhaltung seiner Funkti-
onsfahigkeit gelibte strenge Praxis zu
uberdenken. Es gibt eine Mdoglichkeit
den Beschwerdeanfall in Grenzen zu
halten und zugleich den Rechtsschutz-
standard wieder zu heben, die darin
besteht, die Entscheidungen des Asyl-
GH genauer unter die Lupe zu nehmen
und ihm klare Richtlinien vorzugeben,
sodass gesetzméBige asylgerichtliche
Verfahren garantiert werden kdnnen.
Entscheidungen des AsylGH kdnnen
schlieBlich nur von den Asylsuchen-
den angefochten werden. Mehr statt-
gebende Erledigungen des AsylGH be-
deuten daher weniger einer Anfechtung
zugéngliche Entscheidungen. Um es
mit Schiller zu sagen: ,,Frisch also!
Mutig ans Werk!*
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merk.wiirdig

Am 12. August dieses Jahres entschied
das mexikanische Hdchstgericht Uber
mehrere Rechtsmittel zum ,,Massaker
von Acteal”, ein Gewaltverbrechen das
sich im Jahr 1997 zugetragen hatte. Da-
mals wurden im mexikanischen Bundes-
staat Chiapas 45 Indigene von einer pa-
ramilitdrischen Gruppe erschossen. Sie
waren in der Kapelle von Acteal versam-
melt als der Kugelhagel Uber sie herein-
brach. Die attackierten Indigenen standen
der zapatistischen Bewegung nahe, die
sich am 1. Janner 1994 gegen das Nord-
amerikanische Freihandelsabkommen
und die Privatisierungen von Agrarland
erhoben hatte. Das Massaker ereignete
sich in einer Zeit heftiger Auseinander-
setzungen zwischen den Zapatistas und
dem mexikanischen Staat. Auch bei den
Tatern handelt es sich um Indigene, aller-
dings mit Nahebeziehung zur damaligen
Regierungspartei PRI.! Einem Bericht
der US Defense Intelligence Agency aus
dem Jahr 1999 zufolge leistete das mexi-
kanische Militar den antizapatistischen
paramilitdrischen Gruppen von Acteal
direkte Unterstlitzung.?

Uberlebende konnten zahlreiche T&-
ter identifizieren. Strafprozesse wurden
eingeleitet und es kam zu 75 Verurtei-
lungen.® SchlieRlich wurden Rechtsmit-
tel erhoben, denen das Hochstgericht
(mit 4:1 Stimmen) nunmehr am 12. Au-
gust groRtenteils stattgab.* 20 Inhaftierte
(von den Uberlebenden als Titer identifi-
ziert) wurden aus der Haft entlassen. Es
handle sich um keine Entscheidung iber

deren Schuld, so das Gericht. Die Freilas-
sung grunde sich vielmehr darauf, dass
Staatsanwaltschaft und Unterinstanzen
im Beweisverfahren prozessuale Rechte
der Inhaftierten verletzt hatten.®

Auf rechtsdogmatischer Ebene kreist
die Entscheidung um den Einfluss der
prozessualen Fehler auf die Urteilsfin-
dung der Unterinstanzen.® Hochstrichter
Valls argumentierte in seinem abwei-
chenden Votum, dass die von den Fehlern
betroffenen Beweise fiir den Schuld-
spruch nicht ausschlaggebend gewesen
seien. Dem entgegnete der Hochstrichter
Silva Meza: ,,Acteal ist eine gute Gele-
genheit flir das Gericht, den fiir die Straf-
verfolgung zustandigen Autoritaten eine
klare Botschaft zu vermitteln: In ihrem
Handeln mussen sie stets Verfassung und
Menschenrechte respektieren.*”

Was verbirgt sich hinter der juri-
stischen Argumentation? Soziale Be-
wegungen, Menschenrechtsorganisatio-
nen, Intellektuelle und Rechtswissen-
schafterinnen (ibten heftige Kritik an
der héchstrichterlichen Entscheidung.®
Das Urteil ,verdunkle ein Staatsver-
brechen und stelle ,fiir die Regierung
verrichtete schmutzige Arbeit* straffrei,
so eine von Wissenschafterinnen und
Intellektuellen unterzeichnete Protest-
erklérung.® Es wirde paramilitérische
Operationen in Chiapas vorantreiben
und die Sicherheit von Uberlebenden
und Zeugen des Massakers bedrohen,
kritisierte ein mexikanischer Bischof.1
»Neuerlich hat sich bestétigt, dass es in

Mexiko keinen Rechtsstaat gibt*, mein-
te der Verfassungsjurist Arteaga Nava.
Far ihn handelt es sich beim Fall Acteal
um einen ,,politischen Prozess*®, in dem
das Gericht jenen Straffreiheit erteilt,
die staatliche Repressionsstrategien
vollstrecken.tt

Die Bedeutung des Urteils ist daher
im politischen Kontext zu sehen. Das
Gericht schreibt eine Justiz fort, die mit
Rechtsdogmatik, juristischen Formalis-
men und abstrakten Konzepten staatliche
Repression gegenuber sozialen Bewe-
gungen legitimiert. Der letzte Hohepunkt
dieser Art von Justiz war das Urteil im
Fall Atenco vom Februar dieses Jahres.
Dabei ging es um Menschenrechtsverlet-
zungen der mexikanischen Exekutive im
Rahmen der Proteste von Atenco 2006.
Die Entscheidung lief darauf hinaus, dass
es zwar Menschenrechtsverletzungen
gegeben habe, dafur aber niemand ver-
antwortlich gemacht werden konne,
auBer wenige Exekutivbeamte der un-
tersten Hierarchieebene als Einzelper-
sonen.!? Auf der anderen Seite befinden
sich Aktivistinnen von Atenco (die sich
erfolgreich gegen den Bau eines Flugha-
fens auf ihrem Land gewehrt hatten und
ebenfalls der zapatistischen Bewegung
nahe stehen) nach wie vor in Haft.®* Den
prozessualen Rechten dieser Angeklag-
ten, so ein ehemaliger Vikar aus Chiapas,
sei weit weniger Gewicht beigemessen
worden als nunmehr jenen im Fall Acte-
al.** Zu beflrchten ist, dass die Justiz ihre
Linie gegen soziale Bewegungen in den
anhangigen Verfahren zu den Protesten
2006 in Oaxaca®® beibehélt.

So kdnnen Recht und Justiz funktio-
nieren, wenn soziale Bewegungen gegen
neoliberale Politik und Staatsrepression
aufbegehren. Als scheinbar unabhéngige
Instanz, die mit scheinbar unpolitischen
juristischen Konzepten scheinbar rein ju-
ristische Urteile fallt— und dies allenfalls
sogar noch im Namen der Menschen-
rechte — operiert die Justiz als Legitimie-
rungsapparat fur eine Repressionsma-
schinerie, die sich Rechtsstaat nennt.

1) Bellinghausen, Acteal. Crimen
de Estado (2008).

2) Die Dokumente sind auf der
Homepage des Nacional Security
Archive abrufbar, http://www2.
gwu. edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSA
EBB283/index.htm. Vgl auch den
Bericht in der mexikanischen Ta-
geszeitung La Jornada 21. 8. 2009,
3. Die Berichte dieser Zeitung sind
auch online abrufbar, vgl www.jor-
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nada.unam.mx.

3) LaJornada 13.8.2009, 6.

4) Primera Sala, Amparo Directo
9/2008 (Erster Senat, Rechtsmit-
telnummer 9/2008).
5) Berichte in La
13.8.2009, 2f.

6) Dazu auch das Interview mit
einem der Héchstrichter in La Jor-
nada 19.8.2009, 10.

7) LaJornada 13.8.2009, 3.

Jornada

8) Vgl zB das Centro de los Dere-
chos Humanos Fray Bartolomé de
las Casas am 20.8.2009: http://
www.frayba.org.mx/archivo/bo-
letines/090820_29_ desinforma-
cion_y_engano_de_gobiernos.
pdf; LaJornada 13.8.2009, 8.

9) LaJornada 13.8.20009, 8.

10) LaJornada 13.8.2009, 9.

11) LaJornada 13.8.2009, 8.

12) La Jornada 13.2.2009, 2 und

5; vgl dazu auch die Kritik der Co-
misiéon Civil Internacional de los
Derechos Humanos in La Jornada
16.2.20009, 3.

13) La Jornada 30.5.2009, 13 und
7.6.2009, 13.

14) LaJornada 10.8.2009, 8.

15) Dazu Castellanos, Die 2006-
Bewegung in Oaxaca oder der Aus-
nahmezustand, juridikum 2008,
166.
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Begonnen hat alles vor 22 Jahren, als
das interkulturelle Beratungs- und The-
rapiezentrum ZEBRA mitten im Zent-
rum der Offentlichkeit stand, weil in
Graz ein menschenrechtlicher Skan-
dal aufgedeckt wurde. Im Grazer Poli-
zeigefangenenhaus saflen zwei Mitter
aus dem Iran mit insgesamt sieben Kin-
dern in Schubhaft — das jingste davon
war vier Jahre alt — und sollten in ihre
kriegsfuhrende Heimat  (lran-Irak-
Krieg) abgeschoben werden. ZEBRA
gelang es, mit Hilfe von Offentlichkeit,
Politik und anderen Netzwerken kurz
vor der Abschiebung die Entlassung aus
der Schubhaft zu bewirken. Heute sind
sie integrierte Staatsbirgerinnen.

Viele solcher Félle und Ereignisse
sollten folgen und tausende Flichtlinge
und Asylwerberlnnen aus Krisengebie-
ten aus aller Welt wurden in der Folge
von ZEBRA rechtlich, sozial und thera-
peutisch begleitet. Kingsley Gunasekera
ist einer von ihnen. Im Jahr 1991 kam der
Mann aus Sri Lanka nach Graz, nachdem
seine Eltern und seine beiden Geschwi-
ster brutal ermordet wurden. Die tédliche
Mischung aus Mordanschldgen, Folter
und Erpressungen seitens der radikal-
terroristischen  Separatistenbewegung
LTTE und offener staatlicher und po-
litischer Repression durch die Sri Lan-
kische Armee zwang ihn zur Flucht. In
Graz wurde er von ZEBRA viele Jahre
lang begleitet und auch therapeutisch be-
treut. Er weil3 bis heute nicht, wer seine
Familienmitglieder ermordet hat.

Kingsley ist einer von zehn Migrant-
Innen, die sich an einem aufergewdhn-
lichen Kunstprojekt beteiligen. Zehn bil-
dende Kiinstler und Kiinstlerinnen stellen
im Jahr 2009 fur ZEBRA ein Werk her
— stellvertretend fir die tausenden Men-
schen, mit denen der Verein in den ver-
gangenen 22 Jahren arbeiten durfte. Das
Besondere an der Aktion: Sie treffen auf
renommierte steirische Kdunstlerinnen
und Kinstler, mit denen sie gemeinsam
an der Erstellung ihrer Werke arbeiten.
Diese Begegnungen selbst werden so zu
einem Teil des Kunstprojekts, indem sie
den Prozess der Annaherung und das ge-
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meinsame Handeln verschiedener Kul-
turen thematisieren.

Die Grundlage der Kunstwerke bildet
die Geschichte von Menschen, die in den
letzten 22 Jahren in Verbindung mit ZE-
BRA standen und stehen. Personen, die
zu einem bestimmten Zeitpunkt mit ZE-
BRA in Beruhrung gekommen sind und
in deren Leben sich durch diese Begeg-
nung etwas verandert hat. In manchen
Fallen liegen diese Kontakte viele Jahre
zurlck. Die Menschen haben sich weiter
entwickelt, sind zu Staatshurgerinnen
geworden, haben ein neues Leben auf-
gebaut, sind in ihrer neuen Heimat ange-
kommen. Diesen ,,Lebensgeschichten
gilt das Interesse der Aktion. Die ,,ZE-
BRA-Lebensgeschichte” wurde ebenso
von derartigen Begegnungen gepragt.
Die bei ZEBRA arbeitenden und enga-
gierten Menschen sind nachhaltig be-
einflusst worden, auch die Organisation
hat sich weiterentwickelt und veréndert.
Schlieflich wird mit dem Projekt neben
der biografischen Arbeit auch der poli-
tische Rahmen miterzéhlt: 22 Jahre Mi-
grations- und Asylpolitik in Osterreich.
Verschiedene  Fluchtlingsbewegungen
nach Osterreich, zuerst der Zusammen-
bruch des ,,Ostblocks*, dann der Zerfall
vonJugoslawien, neuere Krisenherde wie
Iran, Irak, Afghanistan, Tschetschenien,
aber auch die Migrationsbewegungen
aus der Ttrkei, aus Ost- und Stidosteuro-
paund Afrika—sie alle spiegeln sich auch
in der Arbeit von ZEBRA wider.

Begleitet und kuratiert wird die Kunst-
aktion vom Grazer Kunstverein <ro-
tor> und Martin Behr (G.R.A.M.). Als
Abschluss und zugleich H6hepunkt der
Jubildumsfeierlichkeiten findet am 27.
November 2009 eine Galaveranstaltung
im Heimatsaal statt (siehe Infokasten),
bei der unter anderem die ,,Kunstbox 22
Jahre ZEBRA", bestehend aus jeweils
zehn Werken der zehn Kuinstlerinnen,
in limitierter Auflage zum Verkauf an-
geboten wird. Daneben werden die Be-
gegnungen auch filmisch dokumentiert
und die Geschichte ZEBRAs durch
die Geschichten von Flichtlingen und
Migrantinnen nachgezeichnet. Der Film

.»--Degegnungen ...“, produziert von der
Art-Media unter der kinstlerischen Lei-
tung von Renate und Andreas Meschuh
wird in einer Preview bei der Galaveran-
staltung vorgestellt.

Begonnen hat alles vor 22 Jahren.
Doch die Einhaltung der Menschenrechte
im Zuge der osterreichischen Asylpolitik
ist auch heute noch kein selbstverstand-
liches Gut. Im Gegenteil: Sich sténdig
verscharfende Asylbestimmungen seit
Jahren, offen gefiihrte rassistische Wahl-
kémpfe und die politische und mediale
Gleichsetzung von Asyl mit Begriffen
wie ,,Missbrauch“ oder ,,Kriminalitat*
machen die Arbeit von ZEBRA und an-
deren NGOs heute wichtiger denn je. In
der offentlichen Debatte wird der Blick
nur allzu gern auf Migrationsstatistiken
gelenkt. Zahlen kennen keine Schicksale.
Dabei hat jeder einzelne Mensch eine
Geschichte zu erzéhlen, so wie Kingsley
und die Anderen. lhnen zuzuhéren und
ihre Kunstwerke zu bestaunen, verspricht
eine ganz eigene Art der ,,Begegnung*.

Ubrigens: Kingsley betreibt seit dem
Sommer 2006 sein eigenes Lokal in der
\olksgartenstralie in Graz. Er ist endgil-
tig in seiner neuen Heimat angekommen.

Christoph Kicker ist Redakteur
beim Zebratl, dem Fachma-
gazin des Vereins ZEBRA;
zebra@zebra.or.at

GALAVERANSTALTUNG

— Erdffnung und Ruckblick auf 22
Jahre ZEBRA
— Présentation der
begegnungen ...*
— Verkauf der ,,Kunstbox 22 Jahre
ZEBRA*
Datum: 27. November 2009
17:00-19:00 Uhr
Ort: Heimatsaal,
Paulustorgasse 13a, Graz

VERNISSAGE L ebensgeschichte(n)

10 Kunstlerinnen—10 ZEBRA-
Klientlnnen — 22 Jahre Migrations-
und Asylpolitik in Osterreich
Ausstellungserdffnung der 10
Hauptwerke mit anschlieRendem
Buffet
Datum: 27. November 2009
(Eréffnung 20:00 Uhr)
Ort: Volksgartenstralie 6a,
8020 Graz

Filmdoku ,,...

juridikum 2009 /3



tat.sache

Studiengebihren und
Gleichstellung —
eine Klarstellung

Tausende Studierende haben bislang
von der teilweisen Abschaffung der
Studiengebiihren 2008 nichts bemerkt,
auch wenn sie leistungswillig“? sind:
Nur Inldnderinnen, Unionsbirgerinnen
oder Studierende ,denen Osterreich
auf Grund eines volkerrechtlichen Ver-
trages (wie zB der Konvention tber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge, BGBI.
Nr. 55/1955) dieselben Rechte fiir den
Berufszugang zu gewéhren hat wie In-
landern sind gem § 91 Abs 1 UG? ex-
lege von der Entrichtung der Gebiihren
befreit, wenn sie sich innerhalb der Min-
deststudiendauer plus Toleranzsemester
befinden. Zudem konnen aber auch nur
diese Personen Verhinderungsgriinde
wie Schwangerschaft, Krankheit, Kin-
derbetreuung, Behinderung, Erwerbsta-
tigkeit und — nunmehr den Bezug von
Studienbeihilfe® — geltend machen.*

Fur Drittstaatsangehorige gibt es
zwar eigene Grunde fur einen Erlass
des Beitrags. Diese kniipfen aber nicht
an die individuelle Situation an, sondern
daran, ob mit einer etwaigen Heimatu-
niversitat gegenseitige Beitragsfreiheit
besteht oder ob die Studierenden aus
,»den am wenigsten entwickelten Lan-
dern“ stammen.?

Zusétzlichkannder/die BMWF durch
Verordnung Staaten festlegen, deren An-
gehdrigen der Studienbeitrag erstattet
werden kann und zwar ,entsprechend
den Schwerpunktsetzungen Osterreichs

bei den Malnahmen zur Unterstiitzung
und Férderung der wirtschaftlichen und
sozialen Entwicklung der Entwick-
lungslénder sowie der Unterstitzung
der Reformlénder Zentral- und Osteuro-
pas“. Diese Erstattung ist im Gegensatz
zum Verfahren zur Geltendmachung
eines Erlassgrundes, in dem immerhin
ein Bescheid des Rektorats und eine
Berufung an den Senat vorgesehen sind,
stark vorrechtsstaatlich ausgestaltet: sie
geschieht ausdriicklich im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung und ohne
Rechtsanspruch.®

Zentral ist daher die Frage, welche
Personen von der Gleichstellungsklau-
sel des § 91 Abs 1 UG erfasst sind. Kei-
ne Universitat bietet auch nur annédhernd
vollstdndige Informationen darliber
und — soweit bekannt — gehen sémt-
liche Institutionen alleine aufgrund der
Staatsangehdorigkeit von einer Nicht-
gleichstellung aus und schreiben Dritt-
staatsangehérigen und Staatenlosen
prinzipiell Gebiihren vor.

Das Wort ,,Berufszugang*“ fand 1991
erstmals Eingang in die dsterreichische
Rechtsordnung, um zur Vorbereitung
auf den geplanten EWR- und anschlie-
Renden EWG-Beitritt die in den Ver-
trdgen enthaltenen Diskriminierungs-
verbote umzusetzen. Gleichlautende
Klauseln wurden fur die Zulassung zu
den Hochschulen und der ebenfalls als
Zulassungsvoraussetzungen zu qua-

lifizierenden  Studiengebiihren’ vor-
gesehen;® eine Parallelitat, die 1997
durchbrochen wurde, als die Gleichbe-
rechtigung bei der Zulassung zum Stu-
dium wie auch heute in 8 61 Abs 3 und
§ 63 Abs 3 UG auf EU- und EWR-BIir-
gerlnnen beschrénkt wurde.

Die europarechtliche Arbeitnehmer-
freiziigigkeit des Art 39 EGV erfasst
nur dort den Hochschulzugang direkt,
wo es sich um Berufsausbildung han-
delt. Darunter fallt zwar auch eine
Hochschulbildung.® Das Recht auf ge-
nerell gleichen Hochschulzugang fiir
Unionsburgerinnen wurde jedoch uber
das allgemeine gemeinschaftsrecht-
liche Diskriminierungsverbot des Art
12 EGV hergestellt.’® Dass das Wort
Berufszugang aber auch einen unter den
Freizligigkeitsqualitaten angesiedelten
Arbeitsmarktzugang erfasst, zeigt sich
auch an der Neufassung der Regelung:
Durch die ausdrickliche Nennung von
Unionsburgerinnen sollten offensicht-
lich die noch keinen freien Arbeits-
marktzugang genieenden Burgerinnen
der Beitrittslander erfasst werden. Der
Begriff ist schlieBlich durch die ex-
emplarisch genannte Genfer Flicht-
lingskonvention (GFK) abgesteckt,
aus der kein allgemeines Gebot zur
Gleichbehandlung mit Inlédnderinnen
bei Erwerbstétigkeit abgeleitet wird.
Unter ,,Berufszugang“ fallt somit jeder
volker- oder europarechtlich zu gewéh-
rende Zugang zu Erwerbstétigkeit — ob
unselbstandig oder selbstandig. Damit
sind jedenfalls auch folgende Personen
erfasst:

Familienangehorige von Unions-
und EWR-Birgerinnen: Ehegattinnen,
Verwandte (auch des Partners/der Part-
nerin) in absteigender Linie bis 21, da-
riber hinaus und in aufsteigender Linie
soweit ihnen Unterhalt gewéhrt wird
— unabhéngig von der Staatsangehdrig-
keit:12 freier Arbeitsmarktzugang; glei-
cher Zugang zu Berufsausbildung fur

1) So der Initativantrag 890/A 23. GP.

2) Universitatsgesetz 2002 idF BGBI |
2008/134.

3) 8§ 92 Abs 1 Z 3-7 UG idF BGBI | 2009/81.

4) Diese Befreiungsgrunde werfen schon in
sich gravierende gleichheitsrechtliche Beden-
ken auf: Siehe dazu Perthold-Stoitzner, Ver-
fassungsrechtliches zur Neuregelung der Stu-
dienbeitragspflicht, in Hauser/Kostal (Hrsg),
Jahrbuch Hochschulrecht 2009, 115ff.

5) 8§ 92 Abs 1 Z 3 UG, Anl 3 Studienbeitrags-
verordnung (StubeiV) 2004, BGBI 11 2004/55;
Welcher Maf3stab dieser Liste zugrunde liegt
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ist nicht bekannt, die Sachlichkeit der VO ist
punktuell stark in Zweifel zu ziehen. Wahrend
das vom UNDP auf Rang 123 eingestufte Sédo
Tomé und Principe oder die Komoren mit Rang
134 auf die Liste gesetzt wurden, fehlen we-
sentlich unterentwickeltere Lander wie Nige-
ria (Rang 158), Ghana (153) oder Kamerun
(144): UNDP, Human Development Report
2007-2008, 231f;

6) § 92 Abs 9, 10 UG, Anl 1, 2 StubeiV 2004.
7) So schon der EuGH Rs 293/83, Gravier, Slg
1985, 593, Rz 26.

8) 8 7 Abs 3 Hochschul-Studiengesetz idF

BGBI 1991/280; 8 1 Abs 3 Hochschul-Taxen-
gesetz 1972 idF BGBI 1992/307.

9) Insb Rs Gravier, siehe FN 7.

10) S fur Osterreich insb EUGH Rs C-147/03
v 7.7.2005; S Lachmayer/Bauer (Hrsg), Pra-
xisworterbuch Europarecht, Freizigigkeit,
Studierende, 408f.

11) S Pinter, Art 18 GFK, in Muzak/Pinter,
Fremdenrecht 5. EL (2002).

12) Ist die/der Unionsbirgerin als Haupt-
zweck StudentIn: nur Ehegattinnen und Kin-
der, denen Unterhalt gewahrt wird: Art 7 Abs 4
RL 2004/38/EG.

Seite 117



tat.sache

Kinder; zusétzlich allgemeines Diskri-
minierungsverbot.*®

Schweizerlnnen und Familienange-
horige: Schweizerlnnen, ihre Ehegat-
tinnen und unterhaltsherechtigte Kinder
bzw Kinder unter 21, unabhéngig von
Staatsangehorigkeit: Arbeitsmarktfrei-
zligigkeit; Kinder auch wenn Eltern
Freizugigkeit nicht in Anspruch neh-
men: Gleichbehandlungsanspruch mit
Inldnderinnen bei Berufsausbildung.*

Tlrkische Arbeitnehmerinnen: Frei-
er Zugang zu jeder Beschaftigung im
Lohn- oder Gehaltsverhéltnis nach vier
Jahren Beschaftigung;®® Familienan-
gehorige (Begriff weitgehend wie bei
Unionsbirgerinnen)® nach funf Jahren
Wohnsitzdauer: freier Zugang zu jeder
Beschéftigung; Kinder, deren turkische
Eltern drei Jahre beschéftigt waren und
die in Osterreich Berufsausbildung ab-
geschlossen haben: direkt nach Ausbil-
dungsabschluss (vorteilhaft etwa bei
BHS-Matura).'” Zusatzlich: ,turkische
Kinder“® unabhéngig von Alter und
Unterhalt, wenn sie ,,ordnungsgemaf
bei ihren Eltern wohnen*“*®: Inlanderbe-
handlungsanspruch bei Bildung.?°

Langfristig  aufenthaltsberechtigte
Drittstaaatsangehdrige: Inhaberlnnen
eines Aufenthaltstitels ,,Daueraufent-
halt-EG* — alte Aufenthaltstitel, insb
Niederlassungsnachweis und einige un-
befristete Niederlassungsbewilligungen
kdnnen als Daueraufenthalt-EG weiter-
gelten:#* Zugang zu unselbststandiger
oder selbststandiger Erwerbstatigkeit
wie Unionsbirgerinnen; Gleichbehand-
lungspflicht bei allgemeiner und beruf-
licher Bildung einschlieBlich Stipendien
und Ausbildungsbeihilfen;? ,Dauer-
aufenthalt-EG* eines anderen Staates
begriindet Gleichbehandlungspflichten

bei Bildung wenn zusétzlich osterrei-
chischer Aufenthaltstitel vorliegt.?

Drittstaatsangehdrige nach Fami-
lienzusammenfiihrung:  Nach  spate-
stens zwolf Monaten: gleiches Recht
wie Zusammenfihrende/r auf Zugang
zu Erwerbstatigkeit; ohne Wartefrist:
gleiches Recht auf Zugang zu Bildung
(Symmetrieanspruch); Volljahrige Kin-
der (Zeitpunkt des Nachzugs maBge-
bend) und Verwandte in aufsteigender
Linie kénnen von Gleichbehandlung am
Arbeitsmarkt ausgeschlossen werden.?*

Flichtlinge und subsidiar Schutzbe-
rechtigte: Unmittelbar nach Zuerken-
nung: freier Zugang zu selbstandiger
und unselbstandiger Erwerbstatigkeit
— 12-monatige Wartefrist flr subsidiar
Schutzberechtige nicht mehr relevant.?
Im Hinblick auf Flichtlinge ist zusétz-
lich zu beachten, dass die GFK bei se-
kundarer Bildung, insb auch in Fragen
des Gebuhrenerlasses, vorsieht, dass
Fluchtlingen die gunstigste Behand-
lung, die mdglich ist, zuteil wird.? Dies
musste wie schon bis zur Novelle 2008
ein allgemeiner Erlass flr Fluchtlinge
sein, wie er Angehdrigen der unterent-
wickeltsten Lander gewéhrt wird.

All diese Personen sind wie Inlande-
rinnen ex-lege von den Studiengebiihren
befreit, wenn sie die Voraussetzungen
im Hinblick auf die Studiendauer erftl-
len, und sind darliber hinaus in vollem
Umfang zur Einbringung von Antrégen
zum Erlass des Studienbeitrages be-
rechtigt. Wenn die Universitat Uber die
zur Beurteilung dieser Frage relevanten
Daten nicht verflgt, hat sie von Amts
wegen ein Ermittlungsverfahren einzu-
leiten und betroffene Studierende aufzu-
fordern, die zur Beurteilung ihres Status
notwendigen Informationen bekannt zu

geben. Macht die Universitat dies nicht,
empfiehlt sich, bei der Universitit einen
formlosen Antrag auf Feststellung der
Eigenschaft gem § 91 Abs 1 UG unter
Beifugung von Kopien des Aufenthalts-
titels und Verweis auf die entsprechende
RL beim Rektorat einzubringen. Damit
ist zumindest gesichert, dass in Zukunft
die gesetzliche Gleichbehandlung ge-
waéhrt wird.

Fraglich ist jedoch, wie eine Ruck-
Uberweisung eines zuviel geleisteten
Studienbeitrags erreicht werden kann.
Wéhrend die StubeiVVO 2001 fir solche
Falle schlichter Mehrbezahlung noch
eine dreijahrige Rickiberweisungs-
moglichkeit vorsah,? ist die Frage seit
2004 nicht mehr geregelt. Die Bestim-
mungen flr Erlass und Erstattung der
StubeiV 2004, die 6-monatige Fristen
vorsehen, erfassen eine schlichte Uber-
bezahlung jedenfalls nicht. Anzumerken
istschlieBlich, dass die Vorschreibungen
in aller Regel nicht die Mindesterfor-
dernisse eines Bescheides erfullen und
damit kein — wenn auch rechtswidriger
— Erwerbstitel besteht.

Somit ist zum einen auf Kooperation
der Universitét zu setzen, die ansonsten
Eigentum ohne entsprechenden Titel
zuriickbehalten wirde, was schon im
Hinblick auf das Eigentumsrecht des
Art 1 1. ZP EMRK unzuléssig wére.
Zum anderen bleibt eine Mdglichkeit,
uber das Gleichbehandlungsgesetz
Schadenersatz in Hohe des Studien-
beitrags zu fordern:?® Denn durch die
Vorschreibungen alleine aufgrund der
AuslénderInneneigenschaft besteht der
dringende Verdacht einer Diskriminie-
rung beim Zugang zu Bildung aufgrund
der ethnischen Zugehdrigkeit unter die
auch die nationale Herkunft féllt. Un-

13) Art 23, 24 RL 2004/38/EG, Art 12 VO
1612/68/EWG; fur Angehérige von EWR-BUr-
gerlnnen anwendbar durch Beschluss des
EWR-Ausschusses 158/2007 v. 7.12.2007, ABI
L 2008/124, 20.

14) Sog ,Bilaterale”: Abkommen zwischen
der EG und ihren Mitgliedstaaten und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft tUber die
Freizluigigkeit, ABI L 2004/114, 6; Anhang |
Art 3, Z 5, 6, Art 8ff.

15) Art 6 Beschluss 1/80 des Assoziations-
rates EWG-Turkei v 19.9.1980 (ARB 1/80).
16) Im Detail Akyiurek, Das Assoziationsab-
kommen EWG-Turkei (2005) 92ff.

17) Art 7 ARB 1/80.

18) Art 9 ARB 1/80; Die Formulierung bezieht
sich hier auf Kinder turkischer Staatangeho-
rigkeit, dafur ist jene der Eltern egal.
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19) Dafur reicht schon ein bloRRer Neben-
wohnsitz bei (und nicht notwendigerweise
vor) der Zulassung zum Studium aus: Akyul-
rek, Assoziationsabkommen 149ff; s auch
VWGH 29.9.1998, 98/09/0081.

20) Feik, Rechte der Familienangehdrigen von
Arbeitnehmern tirkischer Staatsangehoérig-
keit, ZUV 2001, 11; Akyurek, Assoziationsab-
kommen 103ff, 149ff.

21) NAG-DurchfiihrungsVOBGBI112005/451;
Der Auffassung mancher Universitaten, dass
ein positiver Studienbeihilfenbescheid als
Nachweis fur die Langfristigkeit gilt, ist zuzu-
stimmen, dabei muss aber auch ein negativer
Bescheid gezahlt werden, wenn die Ablehnung
nicht in den personellen Voraussetzungen des
8 4 StudFG begrindet ist, sondern etwa in
mangelndem Studienerfolg oder in mangeln-
der sozialer Bedurftigkeit.

22) Art 11 Abs 1 RL 2004/109/EG.

23) Art 14 Abs 2 RL 2004/109/EG.

24) Art 14 RL 2003/86/EG; Ecker, Familien-
zusammenfihrung (2008) 274ff.

25) Art 26 RL 2004/83/EG; &8 1 Abs 2 lit a
AusIBG idF BGBI I 2007/78.

26) Art 22 Abs 2 GFK: Die deutsche Uber-
setzung in BGBI | 1955/55 ,,ebenso giinstige
Behandlung” wird dem Vertragstext ,treat-
ment as favourable as possible/traitement
aussi favorable que possible” nicht gerecht;
sie unterscheidet sich ohne Grund von der
Ubersetzung der im Original identen Phrase
in Art 18, 19 GFK.

27) 86 Abs 4 StubeivO 2001 BGBI I
2001/205.

28) 88 31, 35 Gleichbehandlungsgesetz idF
BGBI | 2008/98.
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der Staatsangehorigkeit sind nur dort
zul&ssig, wo sie sich aus der damit ver-
bundenen Rechtsstellung ergeben. Das

Abs 3 UG, die nur EU- und EWR-BUr-
gerlnnen beim Zugang zum Studium
gleichberechtigten, als weitgehend eu-
roparechtswidrig und nicht anwendbar.

ist hier aber gerade nicht der Fall.?®
Wihrend sich §91 Abs1 UG als
diskriminierend vollzogene Offnungs-
klausel zeigt, die nur punktuell einer di-
rekten Anwendung von Gemeinschafts-
recht weichen muss, erweisen sich die
Bestimmungen der § 61 Abs 3 und § 63

Mag. Joachim Stern, Mai.,
ist Universitatsassistent am
Institut fur Staats- und
Verwaltungsrecht der
Universitat Wien;
joachim.stern@univie.ac.at

©0000000000000000000000000000000000000000000
29) Dazu ausf Hopf/Mayr/Eichin-

ger, GIBG (2009) 665ff, 677ff
mwN.
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Das Scheingeschaft,
die Tatprovokation und
das faire Verfahren
nach Art 6 EMRK

1. Einleitung

Seit den 70er Jahren werden in Oster-
reich geheime Ermittlungsmethoden zur
Aufklarung von Straftaten eingesetzt.
Zu diesen Ermittlungsmethoden zéhlen
verdeckte Ermittlungen und die Durch-
fuhrung von Scheingeschaften: Ver-
deckte Ermittler! beobachten die Szene,
befragen Zeugen und Verdachtige und
treten selbst als potenzielle Kéufer von
illegalen Gegensténden auf.2 Es ist vor
allem im Bereich der Drogenkriminali-
tét Ublich, dass sich verdeckte Ermittler
als Kéaufer von Drogen ausgeben, um
dann beim Kauf die Vertragspartner und
mdoglichst auch ihre Hinterménner zu
verhaften.

Mit dem Strafprozessreformgesetz®
wurden verdeckte Ermittlungen (§ 131
StPO) und derartige Scheingeschéafte
(8 132 StPO) erstmals ausdriicklich
flr zulassig erklart. Andererseits ist es
verboten, dass verdeckte Ermittler Per-
sonen zur Unternehmung, Fortsetzung
oder Vollendung einer Straftat verlei-
ten (8§ 5 Abs 3 StPO). Damit wurde das
Lockspitzelverbot nach 8 25 StPO aF

fast wortgleich in das neue Recht tber-
nommen. Auch der EGMR sieht staat-
liche Tatprovokationen als unzuléssig
und als Verletzung des fairen Verfah-
rens nach Art 6 Abs 1 EMRK an.* Der
Gesetzgeber und der OGH gehen dabei
davon aus, dass die neuen Regelungen
(8 131ff StPO) und die bisherige dster-
reichische Rechtsprechung® der Judika-
tur des EGMR zu dieser Frage entspre-
chen. Es bleiben aber Fragen offen, die
im Folgenden diskutiert werden sollen.

2. Notwendige formelle
Voraussetzung fur
die Zulassigkeit von
Scheingeschéaften

Nach § 133 StPO mussten bisher alle
Scheingeschéfte auler bei Gefahr in
Verzug von der Staatsanwaltschaft
angeordnet werden. Nach den Ande-
rungen durch das Budgetbegleitgesetz
2009° braucht es keine staatsanwaltliche
Anordnung mehr, wenn es sich um die
Sicherstellung von Suchtmitteln oder
Falschgeld handelt. Auch die Kontrol-
le eines solchen Geschaftes durch den

Rechtsschutzbeauftragten wurde ge-
strichen (8 147 Abs1 Z 2 StPO).” Da
der Gesetzgeber selbst davon ausgeht,
dass der Grofteil der durchgefiihrten
Scheingeschafte Suchtmittel betrifft®
und aus der Rechtsprechung sonst nur
noch Scheingeschafte mit Falschgeld
bekannt sind, dirfte die Anordnungs-
kompetenz der Staatsanwaltschaft fur
Scheingeschéfte totes Recht werden. In
diesem Bereich darf die Kriminalpolizei
aus budgetérer Not von nun an eigen-
machtig handeln!®

Die Durchfiihrung von Scheinge-
schaften ohne staatsanwaltliche oder
richterliche Kontrolle entspricht nicht
den Vorgaben des EGMR. In der be-
kanntenEntscheidung Teixeirade Castro
gegen Portugal aus dem Jahre 1998 sieht
der EGMR es als ein Kriterium fiir die
Verletzung des Art 6 Abs 1 EMRK an,
dass die verdeckte Ermittlung im Sucht-
mittelmilieu weder von einem Richter
angeordnet noch Uberwacht wurde.®
Schon vor und insbesondere aufgrund
dieser Entscheidung wurde deshalb in
der Literatur gefordert, dass verdeckte
Ermittlungen und Scheinkdufe von
einem Richter angeordnet werden mis-
sen.t

Zwischenzeitlich gibt es weitere Ent-
scheidungen des EGMR, die fur diese
Frage bedeutsam sind. In der Zuldssig-
keitsentscheidung Eurofinacom gegen
Frankreich?? aus dem Jahre 2004 wurde
das Vorliegen einer unzuldssigen staat-
lichen Tatprovokation unter anderem
deshalb verneint, weil die Polizei im
Rahmen eines vom Staatsanwalt ange-
ordneten und Uberwachten Ermittlungs-
verfahrens gehandelt hatte. Richter wa-
ren in die Ermittlungen nicht involviert.
In der Entscheidung Ramanauskas ge-
gen Litauenausdem Jahre 2008 —es ging
um die Annahme von Bestechungsgel-
dern durch einen Staatsanwalt — macht

1) Unter verdeckten Ermittlern
werden in Osterreich sowohl kri-
minalpolizeiliche Organe als auch
Vertrauenspersonen (V-Leute)
der Polizei verstanden: Lehner,
Grundlagen der verdeckten Fahn-
dung, JAP 2008/2009, 68.

2) Zerbes, WK-StPO 52. Lfg.
[2006] § 25 Rz 21.
3) BGBI119/2004.
4) EGMR 9.6.1998, Teixei-

ra de Castro v. Portugal, Nr
44/1997/828/1034 = OJZ-EMRK
1999/14.
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5) OGH 23.7.2008, 13 Os 73/08x
= NL 2008, 302.

6) BGBI152/2009.

7) Budgetbegleitgesetz
EBRV 113 BIgNR 24. GP, 21.
8) Budgetbegleitgesetz
EBRV 113 BIgNR 24. GP, 45.
9) Birklbauer, Die geplanten straf-
rechtlichen Anderungen durch das
Budgetbegleitgesetz 2009 — oder:
Was budgetare Not alles bewirken
kann, JSt 2009, 84. Dass syste-
matische verdeckte Ermittlungen
(8 131 Abs 2 StPO) weiterhin von
der Staatanwaltschaft angeordnet

2009

2009

werden mussen, 16st das Problem
nicht. Scheingeschéafte sind nicht
auf systematische Ermittlungen
beschrankt und die Anordnung ei-
ner solchen Ermittlung durch die
Staatsanwaltschaft bedeutet nicht
automatisch, dass auch die Vor-
aussetzungen fur die Zulassigkeit
eines Scheingeschéaftes geprift
wurden.

10) EGMR  9.6.1998, Teixei-
ra de Castro v. Portugal, Nr
44/1997/828/1034, § 38 = 0OJZ-
EMRK 1999/14.

11) Bertel, Die Menschenrechte
und das StrafprozessreformG,
juridikum 2003, 121; Kempf, Die
nicht nur technische Ubermacht
der Polizei im staatsanwaltlichen
Ermittlungsverfahren, in Lagod-
ny (Hrsg) Strafprozess vor neuen
Herausforderungen (2000), 155;
Schmoller, Geandertes Erschei-
nungsbildstaatlicherVerbrechens-
bekampfung, 0JZ 1996, 26.

12) EGMR 7.9.2004, Eurofinacom
v. Frankreich, Nr 58753/00, Zulas-
sigkeitsentscheidung.
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der EGMR deutlich, dass Beweismit-
tel, die durch geheime Ermittlungsme-
thoden erlangt wurden, nur verwendet
werden dirfen, wenn angemessene und
ausreichende Garantien gegen Miss-
bréduche bestehen. Darunter versteht er
ein klares und vorhersehbares Verfahren
fur Genehmigung, Durchfiihrung und
Uberwachung der MaRnahmen.? Dabei
verweist der Gerichtshof auf seine Aus-
sagen inder Entscheidung Khudobin ge-
gen Russland aus dem Jahre 2006. Der
Beschwerdefiihrer Khudobin war von
T — einer Vertrauensperson der Polizei
— angesprochen worden, ihr Heroin zu
besorgen. Khudobin bekam von T auch
das Geld fur den Drogenkauf, welches
sie zuvor von der Polizei zu diesem
Zweck erhalten hatte. Nach dem Erwerb
wurde er bei der Ubergabe des Heroins
an T von zwei Polizisten festgenom-
men.* Der EGMR stellte eine unzulés-
sige Tatprovokation fest. Er Kritisierte
in diesem Zusammenhang, dass das Ge-
richt die festhehmenden Polizisten nicht
vernommen hatte. Damit sei das Gericht
seiner Aufgabe als Kontrollorgan des
Geschehens nicht nachgekommen. Die-
se fehlende Prufung sah der EGMR als
besonders gravierenden Mangel an, weil
der Scheinkauf nur von der Behérde, die
den Kauf auch ausfiihrte, angeordnet
worden war.®® Es gab keine tibergeord-
nete Kontrolle.

Die angefihrten Entscheidungen ma-
chendeutlich, dass der EGMR eine Kon-
trolle und Uberwachung von Schein-
kaufen verlangt. Solche Ermittlungen
missen klaren staatlichen Grenzen und
gewissen Garantien unterworfen sein,
die auch bei der Bekampfung des Dro-
genhandels zu gewahrleisten sind.'® Fir
Osterreich bedeutet dies, dass Schein-
geschéfte einer zumindest staatsanwalt-
lichen Kontrolle unterworfen sein mus-
sen. Als Kontrollorgane der Polizei und
ihrer Vertrauenspersonen kommen im
Ermittlungsverfahren nur die Staatsan-
waltschaft oder das Gericht in Betracht.

Ein selbstandiges Vorgehen der Polizei
auf diesem Gebiet passt auch nicht in
die Systematik der neuen StPO. Je nach
Intensitat des Grundrechtseingriffs und
nach dem dadurch bedingten Bedrfnis
auf Rechtsschutz legt die StPO fest, ob
die Kriminalpolizei von sich aus, auf-
grund einer staatsanwaltlichen oder
aufgrund einer gerichtlich bewilligten
Anordnung tétig werden darf.” Der
Gesetzgeber geht im Budgetbegleit-
gesetz 2009 offensichtlich davon aus,
dass es sich bei einem Scheingeschaft,
das Suchtmittel oder Falschgeld zum
Inhalt hat, um keine eingriffsintensivere
Ermittlungstatigkeit handelt, als bei der
Vornahme einer Sicherstellung verbote-
ner Gegenstéande nach § 110 Abs 3 Z 2
StPO durch die Kriminalpolizei. Sicher-
stellungen durch offen agierende Kri-
minalpolizisten sind aber mit geheimen
MaRnahmen, die darauf abzielen, poten-
zielle Tater bei Straftaten zu ergreifen,®
nicht vergleichbar. Im Bereich strafpro-
zessualer Ermittlungsmethoden liegt
ein Vergleich mit anderen geheimen
ErmittlungsmaBnahmen wie der op-
tischen oder akustischen Uberwachung
von Personen nahe, welche nur mit ge-
richtlicher Bewilligung angeordnet und
durchgefiihrt werden dirfen. Dement-
sprechend ist auch flr Scheingeschafte
eine richterliche Kontrolle zu fordern.

3. Die Grenze zwischen
zulassigem Scheingeschéaft
und unzulassiger
Tatprovokation

Nach den Erlauterungen zum Strafpro-
zessreformgesetz liegt eine mit Art 6
EMRK unvereinbare Tatprovokation
vor, wenn der verdeckte Fahnder oder
die Vertrauensperson der Polizei Uber
das bloRe ,,Mitmachen* hinaus zur We-
ckung der Tatbereitschaft oder zur In-
tensivierung der Tatplanung mit einiger
Erheblichkeit stimulierend auf den Tater
einwirkt. Das Ansprechen einer schon
tatgeneigten Person, ob sie Suchtmittel

beschaffen konnte, sei hingegen ebenso
wenig als Provokation zu werten wie
das Ausniitzen der offen erkennbaren
Bereitschaft einer Person, eine Straftat
zu begehen. Damit orientieren sich die
Materialien an der bisherigen Rsp des
OGH. Im Jahre 1999 stellte dieser fest,
dass eine unzuldssige Tatprovokation
nur vorliege, wenn eine (iber die passive
Ermittlungstatigkeit  hinausgehende
Einflussnahme iS einer Anstiftung er-
folgt. Eine Tatprovokation sei jeden-
falls zu verneinen, wenn der Téater die
strafbare Handlung ihrer Art nach auch
ohne die Intervention des verdeckten
Ermittlers begangen hétte.? Der OGH
verweist dabei auf die Entscheidung
Teixeira de Castro gegen Portugal.
Nach dieser Entscheidung ist eine Tat-
provokation anzunehmen, wenn es zum
Zeitpunkt des Einsatzes der verdeckten
Ermittler keine Griinde gab, den Betrof-
fenen eines Suchtmitteldeliktes zu ver-
dachtigen — im Gegenteil, er war nicht
einmal wegen eines solchen vorbestraft.
Ebenso gab es auch keine Hinweise,
dass der Beschwerdefiihrer geneigt war,
strafbare Handlungen zu begehen.? Aus
dieser Aussage leitet der OGH nun ab,
dass bei vorbestraften Tatern von einer
Tatgeneigtheit auszugehen sei.?? Nach
dem EGMR begriinden Vorstrafen aber
nicht automatisch die Tatgeneigtheit
einer Person. Der EGMR verlangt das
\orliegen eines Tatverdachtes, damitein
Scheingeschéft iberhaupt abgewickelt
werden darf.2 Fir die Beurteilung des
Tatverdachtes sind etwaige Vorstrafen
nur ein Kriterium. Weiters ist zu prifen,
ob bei der betroffenen Person schon eine
Tatgeneigtheit feststellbar war. Dass ein
\orbestrafter als generell tatgeneigt und
daher nicht mehr provozierbar gilt, geht
aus der Entscheidung nicht hervor. Bis-
her verneinte der OGH das Vorliegen der
Tatgeneigtheit nur bei einem unbeschol-
tenen Téter, der von den Ermittlern unter
Druck gesetzt wurde.?* In den Grunden
verweist der OGH auf die Zul&ssigkeits-

13) EGMR (GK) 5.2.2008, Rama-
nauskas v. Litauen, Nr 74420/01,

Vanyan v. Russland, Nr 53203/99, 19) EBRV 25BIgNR 22. GP, 184 mit
8 46: ,The use of undercover Verweis auf BGH 11.1.2000, 1 StR

22) OGH23.7.2008, 13 0s 73/08x
= NL 2008, 302; Anm Pilnacek zu

8§ 60 =NL 2008, 21.

14) EGMR 26.10.2006, Khudobin
V. Russland, Nr 59696/00, § 8.
15) EGMR 26.10.2006, Khudobin
v. Russland, Nr 59696/00, § 135f.
16) EGMR 9.6.1998, Teix-
eira de Castro v. Portugal, Nr
44/1997/828/1034, § 36 = 0OJzZ-
EMRK 1999/14; EGMR 15.3.2006,
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agents must be restricted and
safeguards put in place even in
cases concerning the fight against
drug trafficking”.

17) EBRV 25 BIgNR 22. GP, 14.
18) Vgl EBRV 25 BIgNR 22. GP,
183.

572/99.

20) OGH14.12.1999, 11 Os 86/99
= EvBI 2000/118; OGH 8.5.2003,
12 Os 21/03; vgl auch Zerbes WK-
StPO 52. Lfg. [2006] § 25 Rz 30.
21) EGMR 9.6.1998, Teixei-
ra de Castro v. Portugal, Nr
44/1997/828/1034, § 38 = 0Jz-
EMRK 1999/14.

JBI2005, 531 ; vglauch Zerbes WK-
StPO 52. Lfg. [2006] § 25 Rz 30.
23) EGMR (GK) 21.2.2008, Pyrgio-
takisv. Griechenland, Nr 15100/06,
§ 21 = HRRS 2000 Nr 500.

24) OGH23.7.2008, 13 0s 73/08x
= NL 2008, 302; vgl auch Anm Pil-
nacek zu JBI 2005, 531 und OGH
7.4.2004, 13 Os 125/03.
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entscheidung Rene Miiller gegen Oster-
reich.? Darin wurde das Vorliegen einer
Tatprovokation daran gemessen, ob es
zu einer gravierenden Beeinflussung
des Beschuldigten durch den verdeckten
Ermittler gekommen sei. Weiters zitiert
der OGH das Urteil des EGMR Rama-
nauskas gegen Litauen. In dieser Ent-
scheidung wies der EGMR darauf hin,
dass der Beschwerdefiihrer in aufdring-
licher Weise zur Begehung der Tat auf-
gefordert wurde.?

Aus diesen Entscheidungen kann
aber entgegen der Ansicht des OGH
nicht geschlossen werden, dass nur
Drucksituationen oder die Ausnitzung
wirtschaftlicher Notlagen als unzulds-
sige Provokationen zu werten sind. Eine
solche Druck- oder Zwangslage lag zB
im Fall Teixeira de Castro nicht vor.
Bedrangt wurde nicht der Beschwerde-
flhrer, sondern die Person, die der Poli-
zei den Namen des Beschwerdefihrers
nannte. Teixeira de Castro erklarte sich
ohne Druck bereit, Heroin zu besor-
gen.? Trotzdem ging der EGMR bei ihm
von einer unzuléssigen Provokation aus.
In der Entscheidung Pyrgiotakis gegen
Griechenland aus dem Jahre 2008 wur-

de ebenfalls das Vorliegen einer Tatpro-
vokation vom EGMR festgestellt. Die
verdeckten Ermittler wollten ein Schein-
geschaft mit einem schon verdéchtigen
Drogenhéandler abwickeln und wandten
sich an T., um mit dem Dealer in Kon-
takt zu treten. T. bat dann den bisher den
Behorden unbekannten und unbeschol-
tenen Beschwerdefiihrer Pyrgiotakis,
die Ermittler mit dem Dealer bekanntzu-
machen. Der Beschwerdefiihrer ber-
nahm diesen Dienst, wurde gemeinsam
mit dem Dealer festgenommen und we-
gen Beitrags zum Drogenhandel verur-
teilt. Einem Druck oder auch nur einer
besonderen Beeinflussung oder erheb-
lichen Stimulierung wurde er nicht aus-
gesetzt.® Diese Entscheidungen zeigen,
dass die spontane Einwilligung einer
Person, eine angefragte Tat zu begehen,
nicht mit einer schon vorher bestehen-
den Tatgeneigtheit verwechselt werden
darf.?® Eine unzulé&ssige Provokation
kann auch dann vorliegen, wenn die
Fahnder keinen Druck ausgelibt haben
und es auch sonst nicht zu einer ,,stimu-
lierenden Beeinflussung™ gekommen
ist.% Entgegen den Gesetzesmaterialien
zum Strafprozessreformgesetz ist daher

jede Kontaktaufnahme durch verdeckte
Fahnder oder \ertrauenspersonen der
Polizei unzuléssig, wenn der potenzielle
Tater nicht schon verdéchtig ist, von
sich aus verbotene Kontakte geknupft
zu haben, beispielsweise schon nach
Abnehmern fur Drogen gesucht hat.®
Alles andere ist als Verleitung zur Tat
und damit als Tatprovokation iSd § 5
Abs 3 StPO anzusehen.

4. Die Konsequenzen
einer Tatprovokation:
Strafzumessungslésung oder
Beweisverwertungsverbot?

Liegt eine staatliche Tatprovokation iSd
8 5 Abs 3 StPO vor, dann verlangt der
OGH, dass dies im Urteil ausdricklich
festzustellen ist. Die Tatprovokation
fuhrt nicht zur Straffreiheit des Taters
sondern ist nur bei der Strafzumessung
mildernd zu berlicksichtigen.® So hat
sich der OGH bei Vorliegen einer unzu-
l&ssigen Provokation fiir die sog Strafzu-
messungsldsung entschieden®, die auch
der BGH?* vertritt. Schon seit der Teixei-
ra de Castro Entscheidung wird diese
Ldsung in der Literatur entschieden ab-
gelehnt.® Trotz massiver Kritik war aber

25) EGMR 28.6.1995, Rene Mller
v. Osterreich, Nr 22463/93 Zulas-
sigkeitsentscheidung = NL 1995,
181.

26) EGMR (GK) 5.2.2008, Rama-
nauskas v. Litauen, Nr 74420/01 =
NL 2008, 21.

27) EGMR 9.6.1998, Teixei-
ra de Castro v. Portugal, Nr
44/1997/828/1034, § 9 = 0OJZ-
EMRK 1999/14; Vgl auch Kinzig,
Bewegung in der Lockspitzelpro-
blematik nach der Entscheidung
des EGMR, StV 1999, 291. In der
Zulassigkeitsentscheidung EGMR
21.3.2002, Calabro v. Italien und
Deutschland, Nr 59895/00 geht
der Gerichtshof allerdings davon
aus, dass gegen Teixeira de Castro
Druck ausgelibt worden wére. Dies
wird aber durch die Ausfiihrungen
in der Entscheidung Teixeira de
Castro v. Portugal nicht belegt.

28) Pyrgiotakis wurde gar nicht
selbst provoziert, sondern T. Auch
eine solche , mittelbare Provoka-
tion“ versto3t gegen Art 6 Abs 1
EMRK: Gaede/Buermeyer, Be-
weisverwertungsverbote und Be-
weislastumkehr bei unzuléssiger
Tatprovokation nach der jlingsten
Rechtsprechung des EGMR, HRRS
2008, 285. Vgl auch EGMR Malinas
v. Litauen 1.7.2008, Nr 10071/04,
88 8,36 f.

29) Sinner/Kreuzer Anm zu BGH 1
StR 221/99, StV 2000, 115.
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30) Gaede/Buermeyer, Beweis-
verwertungsverbote und Beweis-
lastumkehr bei unzuléssiger Tat-
provokation nach der jungsten
Rechtsprechung des EGMR, HRRS
2008, 282. Vgl auch Endri3/Kinzig
Anm zu BGH 1 StR 221/99 NStZ
2000, 273; Warnking, Strafpro-
zessuale Beweisverbote in der
Rechtsprechung des Européaischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte
und ihre Auswirkungen auf das
deutsche Recht (2008), 251 ff.

31) Zerbes, WK-StPO 52. Lfg.
[2006] § 25 Rz 32; Vgl EGMR
28.6.1995, Rene Miller v. Oster-
reich, Nr 22463/93 Zulassigkeits-
entscheidung = NL 1995, 181;
EGMR 21.3.2002, Calabro v. Ita-
lien und Deutschland, Nr59895/00
Zulassigkeitsentscheidung; EGMR
6.5.2003, Sequeira v. Portugal, Nr
73557/01 Zulassigkeitsentschei-
dung.

32) Vgl OGH 11.1.2005, 11 Os
126/04 = JBI 2005, 531; OGH
23.7.2008, 13 Os 73/08x = NL
2008, 302.

33) Kirchbacher/Schroll, Zur Recht-
sprechung des OGH betreffend das
SMG und die Einbringung der Er-
gebnisse verdeckter Ermittlungen
in die Hauptverhandlung, RZ 2005,
173; Ratz, Zur Bedeutung der Ent-
scheidungen des EGMR in der Pra-
xis des OGH, RZ 2007, 196; Zerbes
WK-StPO52.Lfg.[2006]§ 25Rz71.

34) BGHSt45/36, 321 (BGH 1 StR
221/99); BGHSt 47/7, 44 (BGH
1 StR 42/01); GrieRbaum in KK®
§ 163 Rz 18; Kdrner/Scherp BtMG®
8§ 29 Rz 473 ff; Krehl in HK-StPO3
8§ 163 Rz 13; Erb in Léwe-Rosen-
berg StPO?%* § 163 Rz 73; Lubig/
Sprenger, Beweisverwertungs-
verbote aus dem Fairnessgebot
des Art 6 EMRK in der Rechtspre-
chung des EGMR, ZIS 2008, 440;
Meyer-GofRRner StPO5 EinlRz 148f;
Nack in KK® 8 110c Rz 11 ff; Pfeif-
fer StPO® Einl Rz 21 und Vorbem
88 48-71 Rz 4; Schafer, Praxis der
Strafzumessung* (2008) Rz 471 ff;
Weber BtMG® Vorbem 88§ 29 ff Rz
780 ff; differenzierend Eisenberg,
Beweisrecht der StPO® (2006) Rz
1034b: Er unterscheidet zwischen
der quantitativen Beeinflussung,
welche sich in der Strafzumessung
auswirkt, und der initiierenden
Beeinflussung, welche ein Verfah-
renshindernis darstellt.

35) Fur Deutschland ablehnend
Endri/Kinzig, Anm zu BGH 1 StR
221/99, NStZ 2000, 272; Esser,
Auf dem Weg zu einem europa-
ischen Strafverfahren (2000), 176
f; Fischer/Maul, Tatprovozierendes
Verhalten als polizeiliche Ermitt-
lungsmaRBnahme, NStZ 1992, 12 f;
Kempf, Die (nicht nur technische)
Ubermachtder Polizei im staatsan-
waltlichen Ermittlungsverfahren, in
Lagodny (Hrsg), Der Strafprozess

vor neuen Herausforderungen?
(2000) 154 f; ders, StV 1999, 130;
Kinzig, Bewegung in der Lockspit-
zelproblematik nach der Entschei-
dung des EGMR, StV 1999, 292;
Kuhne, Strafprozessrecht” (2006)
Rz 537; Kupper, Anm zu BayObLG
4 St RR 133/99, JR 2000, 259;
Renzikowski, Fair Trial als Waf-
fengleichheit — adversatorische
Elemente im Strafprozess?in Ren-
zikowski (Hrsg) Die EMRK im Pri-
vat-, Straf- und Offentlichen Recht
(2004) 109, 111; Roxin, JZ 2000,
Anm zu BGH 1 StR 221/99, 370;
Sinner/Kreuzer, Asnm zu BGH 1 StR
221/99, StV 2000, 116 f; Sommer,
NStZ 1999, 50; von Danwitz, An-
merkungen zu einem Irrweg in der
Bekampfung der Drogenkrimina-
litat, Stv 1995, 436 f; Warnking,
Strafprozessuale Beweisverbote in
der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte und ihre Auswirkungen auf
das deutsche Recht (2008) 251 ff.
Fur Osterreich ablehnend Ambos,
Zur Reform des strafprozessualen
Vorverfahrens in Osterreich, 0JZ
2003, 667; Bertel, Die Menschen-
rechte und das Strafprozessre-
formgesetz, juridikum 2003, 121;
Bertel/Venier, Einfuhrung in die
neue StPO? (2006) Rz 311; Fuchs,
Verdeckte Ermittler — anonyme
Zeugen, OJZ 2001, 497; Graben-
warter, Europaische Menschen-
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der Gesetzgeber auch im Zuge des Straf-
prozessreformgesetzes nicht bereit, von
dieser Losung abzugehen. Die Einfih-
rung eines Nichtigkeitsgrundes halt er
,»fur kaum zu rechtfertigen, weil sich ein
— wenn auch rechtswidrig angestifteter
—Théter letztlich doch entschlossen hétte,
eine (schwere) Straftat zu begehen®.®
Um es mit anderen Worten zu sagen, ein
Freispruch wére zu radikal, daher hat
man sich fur eine moderate Form des
Ausgleichs entschieden.®”

Entgegen der Meinungen von Ge-
setzgeber und OGH st diese Ldsung
mit den Vorgaben des EGMR nicht ver-
einbar. Dieser stellt in der Entscheidung
Teixeira de Castro fest, dass das auf eine
staatlich provozierte Straftat folgende
Strafverfahren von Beginn an nicht fair
ist.®® Wie die Staaten, die der EMRK un-

terliegen, die mangelnde Fairness heilen
sollen, sagt er nicht. Er beschrankt sich
auf die Feststellung der Konventions-
widrigkeit des durchgefiihrten Verfah-
rens, da die Zul&ssigkeit von Beweisen
in erster Linie vom nationalen Recht zu
regeln sei. Diese fehlende Deutlichkeit
wurde schon 6fters kritisiert, weil sie der
Umsetzung der EMRK schadet.*® Aber
auch wenn aus der Aussage des EGMR
nicht klar hervorgeht, auf welche Weise
die Tatprovokation von den nationalen
Gerichten gewertet werden soll, so ist
es doch verwunderlich, dass sich der
Gesetzgeber an der vielfach kritisier-
ten Meinung des BGH orientiert und
sich nicht mit der Rechtsprechung des
EGMR auseinandersetzt.*

In der Aussage des EGMR deutet
nichts darauf hin, dass eine unzul&ssige

Provokation durch eine Strafreduktion
legitimiert werden konnte. Der BGH
begrindet die Strafzumessungslésung
ua damit, dass der EGMR feststellt, der
Beschwerdeflihrer sei ,,zu einer ziemlich
hohen Freiheitsstrafe* verurteilt worden.
DerBGH schlieRtdaraus,dassder EGMR
die verhangte Strafe nur als zu hoch, nicht
jedoch als unzuldssig empfunden habe.
Der BGH Uibersieht jedoch, dass das Zitat
von der Kommission stammt und nichts
darliber aussagt, welche Konsequenzen
die Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
fur das innerstaatliche Recht haben soll.
Vielmehr macht der EGMR in der Zu-
l&ssigkeitsentscheidung Sequeira v. Por-
tugal*? deutlich, dass zwar der Hinweis,
dass eine Reduktion der Strafe bei staatli-
cher Tatprovokation stattgefunden habe,
nicht irrelevant sei, aber hinsichtlich

rechtskonvention® (2008) § 24
Rz 63; ders in Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht (2007),
Art 6 EMRK Rz 107; Schwaigho-
fer, Strafprozessrecht im Wandel,
in FS-Miklau, Moos/Jesionek/Mul-
ler (Hrsg) (2006) 520 f; Stuefer/
Soyer, Kritik des Grundrechts-
schutzes in der Strafjudikatur
des OGH, 0JZ 2007, 140; Tipold,
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Staatliche Provokation zum Sucht-
mittelhandel: Das Recht des Pro-
vozierten auf ein faires Verfahren,
JAP 2004/2005, 77.

36) EBRV 25 BIgNR 22. GP, 31.
37) Ratz, WK-StPO 74. Lfg. [2008]
8§ 281 Rz 86.

38) EGMR  9.6.1998, Teixei-
ra de Castro v. Portugal, Nr
44/1997/828/1034, § 39 = 0Jz-

EMRK 1999/14; Zerbes, WK-StPO
52. Lfg. [2006] § 25 Rz 59.

39) Gaede/Buermeyer, Beweis-
verwertungsverbote und Beweis-
lastumkehr bei unzulassiger Tat-
provokation nach der jungsten
Rechtsprechung des EGMR, HRRS
2008, 283.

40) VglEBRV 25BIgNR 22. GP, 31;
Ambos, Zur Reform des strafpro-

zessualen Vorverfahrens in Oster-
reich, ©JZ 2003, 667.

41) BGH 45/36, 339: EGMR
9.6.1998, Teixeira de Castro v.
Portugal, Nr 44/1997/828/1034,
§ 33 = OJZ-EMRK 1999/14.

42) EGMR 6.5.2003, Sequeira V.
Portugal, Nr 73557/01 Zulassig-
keitsentscheidung.

Seite 123



recht & gesellschaft

der Feststellung einer Konventionsver-
letzung aufgrund von unzuldssiger Tat-
provokation kein entscheidender Faktor
ist.*® In den neueren Entscheidungen des
EGMR aus 2006 (Khudobin gegen Rus-
sland) und 2008 (Ramanauskas gegen
Litauen) wird ebenfalls deutlich, dass
eine bloRe Strafmilderung den Garantien
der EMRK nicht entspricht. Der EGMR
fiihrt in diesen Entscheidungen aus, dass
nationales Recht die Verwendung von
Beweisen, die aus einer unzuldssigen
Tatprovokation stammen, nicht dulden
sollte, da sonst das Prinzip des fairen
Verfahrens nicht respektiert wird.* Er
sagt, dass all jene Beweismittel, die in
Folge einer polizeilichen Tatprovokati-
on erlangt wurden, auszuschlieBen sind,
um das Verfahren fair nach Art 6 Abs 1
EMRK zu gestalten.* Diese Aussagen
kénnen nur dahingehend verstanden
werden, dass der EGMR ein Beweisver-
wertungsverbot fordert.*

Der OGH wird im Lichte dieser neuen
Judikaturseinebisherige Rechtsprechung
zur rechtlichen Einordnung unzuldssiger,
staatlich veranlasster Provokation (ber-
denken muissen. Beweismittel, die aus
einer unzuléssigen Tatprovokation stam-
men, dirfen im Verfahren nicht verwen-
det werden. Ein VerstoR gegen 8§ 5 Abs 3
StPO st jedoch, wie schon ausgefihrt,
nicht mit Nichtigkeit bedroht. Es wadre
aber zu Uberlegen, ob Beweise, die aus
einer staatlich veranlassten unzuléssigen
Tatprovokation gewonnen wurden, nach
8281 Abs 1 Z 4 StPO aus dem Verfah-
ren ausgeschlossen werden konnten:
SchlieRlich ist anerkannt, dass es sich bei
einer unzuldssigen Tatprovokation um
eine bestehende Grundrechtsverletzung
handelt. Und bei Grundrechtsverlet-
zungen kann der Nichtigkeitsgrund nach
§281 Abs 1 Z 4 StPO geltend gemacht
werden, wenn der unzuldssige Grund-
rechtseingriff dem fairen Verfahren wi-
derspricht.*” Fir Beweismittel, die durch
unzuldssige Tatprovokationen gewonnen

wurden, soll das aber ausgeschlossen
sein, daeine solche Nichtigkeit nicht dem
Willen des historischen Gesetzgebers
entsprache.”® Naturlich stimmt es, dass
der historische Gesetzgeber den VerstoR
gegen das Lockspitzelverbot nicht aus-
dricklich mit Nichtigkeit bedroht hat.
Aber er hat das Lockspitzelverbot ua des-
wegen in 8 25 StPO verankert, weil er da-
von ausging, dass Beweismittel, die mit
Drohung, Zwang oder unter Vorspiege-
lung falscher Tatsachen erlangt wurden,
ihre beweisende Kraft verlieren wiirden.
Solche Ermittlungsmethoden seien mit
der sittlichen Wirde und der Hoheit, mit
welcher der Staat dem Verbrechen ent-
gegentritt, nicht vereinbar.*® Und insbe-
sondere war der historische Gesetzgeber
auch noch nicht mit der Rechtsprechung
des EGMR zu dieser Frage konfrontiert.
Eine weitere Grenze der Annahme dieses
Nichtigkeitsgrundes soll darin liegen,
dass die Verwendung solcher Beweise
nicht ausgeschlossen sei, wenn sie fir
die Aufrechterhaltung einer funktions-
tiichtigen Rechtspflege notwendig sind,
um der Gerechtigkeit zum Durchbruch
zu verhelfen.®® Der EGMR sieht das an-
ders und hat sich schon in der Teixeira de
Castro Entscheidung deutlich geduRert:
Er erkennt zwar die Notwendigkeit des
Einsatzes von geheimen Ermittlungs-
methoden in bestimmten Bereichen der
Rechtspflege an, aber das Recht auf eine
faire Rechtspflege darf nicht Zweckma-
Rigkeitsuberlegungen geopfert werden.>

Das Argument einer funktionstiich-
tigen Strafrechtspflege kann daher nicht
gegen den Grundsatz des fairen Verfah-
rens ausgespielt oder abgewogen wer-
den. Selbst wenn man eine solche Ab-
wagung vornehmen wiirde, Uberwiegt
mE in einem solchen Fall das Interesse
des Angeklagten, fiir eine staatlich pro-
vozierte Tat nicht verurteilt zu werden,
gegeniber dem Interesse der Gesell-
schaft an der Durchflihrung eines Straf-
verfahrens.

5. Zusammenfassung
Muit der Entscheidung Teixeira de Castro
gegen Portugal stellte der EGMR Kilar,
dass die polizeiliche Provokation einer
bis dahin unverddchtigen Person, eine
Straftat zu begehen, Art 6 Abs 1 EMRK
widerspricht. Diese und weitere, darauf
folgende Entscheidungen des EGMR zu
dieser Frage machen deutlich, dass die
osterreichische Gesetzgebung und Recht-
sprechung nicht der EMRK entsprechen:
Das Budgetbegleitgesetz 2009 erklart
die Durchfiihrung von Scheingeschéften
ohne Anordnung der Staatsanwaltschaft
fur zulédssig. Scheingeschéfte, die ohne
Prifung durch ein ibergeordnetes Organ
der Kriminalpolizei Uberlassen werden,
verstoRen gegen Art 6 EMRK. Ausge-
hend von der Systematik der StPO ist fur
die Durchfiihrung von Scheingeschéften
eine richterliche Bewilligung zu fordern.
Eine verbotene Tatprovokation iSd § 5
Abs 3 StPO liegt vor, wenn der Anstof3
zur Tat von den polizeilichen Organen
oder den Vertrauenspersonen der Polizei
ausgeht, ohne dass der Provozierte schon
verdéchtig ist, selbst Aktivitaten zur Tat-
begehung gesetzt zu haben. Eine unzu-
l&ssige Provokation beschrankt sich nicht
auf die Ausnltzung von Druck- oder
Zwangssituationen von Seiten der staat-
lichen Provokateure. Das Vorliegen einer
unzuléssigen staatlichen Tatprovokation
bei der Strafzumessung als strafmildernd
zu berucksichtigen, wird den Vorgaben
des EGMR nicht gerecht. Der EGMR
sieht Beweise, die durch Tatprovokation
gewonnen wurden, als unverwertbar an,
weil sie das durch Art 6 EMRK gewahr-
leistete Recht auf ein faires Verfahren des
Beschuldigten verletzen.
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Institutionalisierung,
Kulturalisierung,
Sakralisierung:
Rassismus und
Islamophobie In
Osterreich und Europa

1. Einleitung

Rassismus sei bei der dsterreichischen
Polizei und im Justizsektor derart insti-
tutionalisiert, dass dies zu einem ,,struk-
turelles Versagen [von] Teilen der dster-
reichischen  Strafverfolgungsbehorde*
fiihre, ,,ihre Tatigkeit ohne Diskriminie-
rung auszuliben.“* Dieses klare Urteil ist
einem Bericht von Amnesty International
(Al) zu entnehmen, der 2009 — immerhin
37 Jahre, nachdem Osterreich 1972 das
unter der Agide der Vereinten Nationen
ausgearbeitete Internationale Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung (ICERD) ratifi-
zierte — ein sehr disteres Bild zeichnet.
Wie dieses Bild in Einklang zu bringen
ist mit der in Art 2 Abs 1 des ICERD ein-
gegangenen Verpflichtung, unverziiglich
und mit allen geeigneten Mitteln eine
Politik der Beseitigung der Rassendiskri-
minierung zu verfolgen, ist vorderhand
nichtersichtlich. Doch der Bericht wartet
noch mit weiteren Erkenntnissen auf, die
selbst jene Uberraschen mdgen, die ein
waches Sensorium fiir rassistische Dis-
kriminierung haben; und er ist nicht der
einzige zu diesem Thema.

Drei binnen des letzten Jahres ver-
offentlichte Berichte weisen nach, dass
Rassismus weiterhin ein akutes Problem
darstellt. Seine Institutionalisierung und
Perspektiven flr einen Systemwandel
zeigte der Al-Bericht Uber rassistische
Diskriminierung im @sterreichischen
Polizei- und Justizsystem (April 2009)
auf (2.). Dass Muslime/Muslimas in der
EU unter Diskriminierung leiden, die
Situation in Osterreich sich aber relativ
gesehen besser darstellt als in anderen
EU-Staaten, erhellte die EU-Grund-
rechteagentur (FRA), die in einem Be-
richt vom Mai 2009 Viktimisierungs-
erfahrungen von Muslimen/Muslimas
analysierte (3.). Der Bericht des UNO-
Komitees gegen Rassendiskriminierung
(CERD) ilber Osterreich (September
2008) identifizierte unterdessen treft-
sicher Osterreichs Schwachstellen im
Kampf gegen den Rassismus: ,racial*
oder ,,ethnic profiling* bei polizeilichen
Ermittlungen, das Fehlen einer unabhén-
gigen polizeilichen Disziplinarbehérde,
das unzureichende Angebot an mutter-
sprachlichen  Bildungsmdglichkeiten
und — natdrlich — der Ortstafelstreit.

Nach einer kurzen Diskussion der
wichtigsten Erkenntnisse der drei Be-
richte untersucht der vorliegende Beitrag,
wie rechte Parteien, nicht zuletzt im Vor-
feld der Europawahlen, durch den Einsatz
islamophober Begriffe den Rassismus
kulturalisieren bzw sakralisieren (4.). Ein
Ausblick (5.) schlieit mit einer Diskus-
sion der im Bericht von Al formulierten
Empfehlungen fiir den Polizei- und Ju-
stizsektor und mit der Forderung nach ei-
ner sprachlichen Deeskalation und einem
Mehr an Integration durch durchdachte
MafBnahmen, die tber einen Ruf nach
mehr Sicherheit—oder der Ankiindigung,
Osterreich zum ,sichersten Land der
Welt*2 zu machen — hinausgehen. Ziel-
fuhrender als diese Verwendungszusage
erscheint jedenfalls, konkrete Schritte zu
setzen, um die bestehenden Defizite in
der Beseitigung von jeder Form von Ras-
sendiskriminierung zu beheben.

2. Institutionalisierter
Rassismus

In einem im April 2009 verdffentlichten
Bericht beklagt Amnesty International
den ,institutionellen Rassismus bei der
oOsterreichischen Polizei und anderen
Behorden des Justizapparats“.® Dies be-
deute zwar nicht, dass ,,die Gesamtheit
oder auch nur eine Mehrheit der [bei
Polizei und Justiz Beschaftigten] rassi-
stisch eingestellt ist. Ganz im Gegenteil
[...]“.* Problematisch sei vielmehr, dass
»Stereotype beziglich einer anderen re-
ligidsen und ethnischen Gruppe auch vor
der Exekutive nicht Halt machen und
diese infiltrieren, was zu einer Reihe dis-
kriminierender Praktiken fiihrt, die von-
seiten der Behdrden nicht effektiv genug
vermieden und bek&mpft werden“. Das
Versagen ist also ein kollektives — und
nicht immer ein bewusstes: Institutio-
neller Rassismus kann im Foucaultschen
Sinne in Prozessen, Einstellungen und
Verhaltensweisen gesehen und aufge-
deckt werden, ,,die durch unwissentliche
\orurteile, Ignoranz und Gedankenlo-
sigkeit zu Diskriminierung filhren und,
in rassistischen Stereotypisierungen, die
Angehorigen ethnischer Minderheiten
benachteiligen.*

3) Amnesty International, Oster-
reich, 8.
4) Ibid.
5) MacPherson of Cluny, Bericht
uber die Stephen Lawrence
Inquiry (Februar 1999), zit nach

1) Amnesty International, Os-
terreich: Opfer oder Verdachtige
— Eine Frage der Hautfarbe. Ras-
sistische Diskriminierung im 0s-
terreichischen Polizei- und Justiz-
system (April 2009), http://www.

amnesty-polizei.de/d/wp-con-
tent/uploads/berichtpolizeiaustri-
adtsch0409.pdf (11.6.2009).

2) ORF.at, Fekter stellt neue Asyl-
plane vor, http://www.orf.at/0906
11-39247/index.html (11.6.2009).

Gomolla, Schulentwicklung in
der  Einwanderungsgesellschaft
(2005) 58 (Hervorhebung durch
den Verf).
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Zum Beleg fir einen wichtigen As-
pekt der Institutionalisierung des Ras-
sismus in der Osterreichischen Polizei
— der (Quasi-)Immunitat in Fallen von
(Miss)Handlungen gegen besonders ge-
fahrdete Gruppen — fiihrt der Al-Bericht
die Falle Cheibani Wague und Bakary J.°
an. Wenn Misshandlungen nicht verfolgt
wirden, entstehe ein ,,generelles Gefiihl
der Straflosigkeit und Gleichgiiltigkeit
[...] fur Menschenrechtsverletzungen,
erlitten von Angehorigen ethnischer
Minderheiten durch Polizisten.“” Hier
seien konkrete MalRnahmen vonnoten:
Al empfiehlt, neben einer Reform des
Disziplinarrechtes, ua die ,Schaffung
eines entsprechend ausgestatteten, un-
abhéngigen Systems zur Untersuchung
von Vorwirfen schwerwiegender Men-
schenrechtsverletzungen durch die Exe-
kutive* ins Auge zu fassen.® Dieser For-
derung schlieft sich das Komitee gegen
Rassendiskriminierung an: ein ,fully
independent monitoring body with po-
wers to investigate complaints about po-
lice misconduct* sei einzurichten.®

Zurzeit liegt die Verantwortung der
Korrektur von fehlerhaften Disziplinar-
entscheidungen letztinstanzlich beim
VWGH. Dieser hat erst kiirzlich ein po-
sitives Signal gegen Straflosigkeit ge-
setzt und — in den Worten Kommendas
— ,[h]értere Strafen fiir [die] Folterpoli-
zisten* im Fall Bakary J. gefordert.?* Mit
Verweis auf das UN-Ubereinkommen
gegen Folter und Art 3 EMRK aufer-
legte er der Disziplinarbehorde, bei ihrer
neuen Entscheidung zu bertcksichtigen,
dass es besonders schwer wiege, ,,wenn
ein Beamter [...] gerade jene Werte
[gemeint wohl: die Menschenrechte]
verletzt, deren Schutz ihm in seiner Stel-
lung[...] oblag."t*

Wichtig fur die Behauptung der In-
stitutionalisierung von Rassismus ist
weiters der Nachweis rassistischer Prak-
tiken in zentralen Aufgabenbereichen
der Polizei — etwa in Hinblick auf die

Frage, wie Beamtlnnen entscheiden,
wen sie bei Routinekontrollen anhal-
ten. Die Psychologie kennt den Begriff
der ,Heuristiken® fur jene Regeln, die
genutzt werden, um in komplexen Si-
tuationen schnell Entscheidungen tref-
fen zu koénnen. Eine besonders perfide
Heuristik stellt die Gleichsetzung von
Personen mit schwarzer Hautfarbe mit
Drogendealern dar. Heuristiken sind
fehleranfallig und, so sie Personen
schwarzer Hautfarbe eine hohere Ver-
brechensaffinitdt unterstellen, per se als
rassistisch zu qualifizieren. Zu oft, so
heilit es im Al-Bericht, sei die Hautfarbe
~im Alltag in Osterreich [...] der auslo-
sende Grund firr eine Polizeiinterventi-
on.“12

International sind derartige Heuri-
stiken als ,,racial“ oder ,.ethnic profi-
ling* bekannt.®* Eine kirzlich erschie-
nene Analyse der Justice Initiative des
angesehenen Open Society Institute be-
stétigt, dass ,,police in Europe target mi-
norities excessively.” Die weitverbreite-
te Nutzung von ethnischen (,,Schwarze
sind Drogendealer*) und ethno-religi-
6sen (,,Muslime sind Terroristen®) Ste-
reotypen durch Exekutivbehérden stellt
eine Verletzung internationaler und
européischer menschenrechtlicher Ver-
pflichtungen dar und ist zugleich hochst
ineffektiv. ,, The damage from ethnic
profiling[...]is considerable®,** schliefit
das Open Society Institute, ,,to the rule of
law, to effective law enforcement, to po-
lice-community relations, and especially
to those who are targeted.” Die negative
Wirkung des Profiling bestétigt auch das
Komitee gegen Rassendiskriminierung,
das eine starke Empfehlung ausspricht,
Befragungen, Durchsuchungen und
Verhaftungen abzustellen, ,which are
based on physical appearance, colour or
membership of a racial or ethnic group,
or any profiling.*

Um der unverhéltnismaligen Hau-
fung von Anhaltungen von Personen

nichtweiler Hautfarbe und der ebenfalls
rassistisch unterlegten ,,Verwechslung*
von Verdéchtigen entgegenzuwirken
(,,Schwarzafrikaner [sind] halt alle
schwarz“, meinten Polizisten zu ihrer
Verteidigung in einem von Al berichte-
ten Fall*®), empfiehlt der Amnesty-Be-
richt die Sammlung von statistischen
Daten — etwa nach ethnischer Zugeho-
rigkeit des Beamtshandelten — und eine
bessere Dokumentation von polizei-
lichem Fehlverhalten.'” Den Mangel
an Daten (hinsichtlich Muttersprache,
Sprachennutzung und anderer Indika-
toren fur ethnische Vielfalt) zu den ver-
schiedenen in Osterreich wohnenden
ethnischen Gruppen beklagt auch das
Komitee gegen Rassendiskriminie-
rung.’® Der Einwand Osterreichs, dass
Vertreter nationaler Minderheiten diese
Informationen aus Griinden von ,,histo-
rical trauma and personal fears“*® nicht
bekannt geben mdchten, erkennt das
Komitee nicht als Entschuldigung an.
Zu Recht: SchlieBlich es ist nicht zuletzt
Aufgabe des Staates, Angehdérigen von
Minderheiten eine Lebensrealitat zu
schaffen, in denen sie ihre historischen
Traumata tiberwinden und ihre Angste
verarbeiten kdnnen.

3. Diskriminierung aus religiésen
Griunden

Nicht nur eine nichtweiBe Hautfarbe,
sondern auch die Zugehorigkeit zu ei-
ner anderen als der in einem Land vor-
herrschenden Mehrheitsreligion kann
zu Diskriminierung flhren. In einem
aktuellen Bericht der EU-Grundrechte-
agentur® geben EU-weit 30% der Mus-
lime/Muslimas an, in den vergangenen
zwoOIf Monaten diskriminiert worden zu
sein. Osterreich (hier wurden allerdings
nur Angehorige mit tirkischem Migrati-
onshintergrund befragt) hat mit 10% den
zweittiefsten Wert der 20 untersuchten
Staaten. Die Anzahl der Félle von Dis-
kriminierung bei jenen, die zumindest

6) Amnesty International, Oster-
reich 42f.

7) lbid. 45.

8) lbid. 92.

9) Committee on the Elimination
of Racial Discrimination (CERD),
Concluding observations —Austria,
VN Dok. CERD/C/AUT/CO/17 vom
22.9.2008, 19.

10) Kommenda, Fall Bakary J.:
Hartere Strafen fur Folterpolizisten
gefordert, Die Presse, 27.10.2008.
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11) VwGH 18.9.2008,
2007/09/0320, 4.

12) Amnesty International,
terreich 59.

13) Vgl Pap, Ethno-Racial Profiling
in Law Enforcement: Concepts and
Recommendations, in Benedek/
Karl/Mihr/Nowak (Hrsg), Euro-
pean Yearbook on Human Rights
2009 (2009) 285.

14) Open Society Institute/ Jus-
tice Initiative, EthnicProfilinginthe

Os-

European Union. Pervasive, Inef-
fective and Discriminatory, 2009,
http://www.justiceinitiative.org/
db/resource2/fs/?file_id=20721
(8.6.2009).

15) CERD, Concluding observa-
tions — Austria (2008), 18.
16) Amnesty International,
terreich 55.

17) Amnesty International,
terreich 93.

Os-

Os-

18) CERD, Concluding observa-
tions — Austria (2008), 9.

19) Ibid.

20) Grundrechteagentur der Eu-
ropaischen Union, EU-MIDIS (Eu-
ropean Union Minorities and Dis-
crimination Survey), Data in Focus
Report 2: Muslims (Mai 2009),
http://fra.europa.eu/fra-Web-
site/attach-ments/EU-MIDIS_
MUSLIMS_EN.pdf, 3 (20.9.2009).
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eine Diskriminierungserfahrung ma-
chen mussten, ist in Osterreich mit 3,2%
(Durchschnitt: 7,7%) am niedrigsten.?

Die Studie kommt auch zu dem kon-
traintuitiven Ergebnis, dass die Verwen-
dung von offensichtlich religisen Klei-
dungsstlicken (wie einem Kopftuch)
nicht zu einer Erhéhung der Falle von
Diskriminierung beitrage.?? Dies lasst
den vorsichtigen Schluss zu, dass, ent-
gegen der Annahme, die Sichtbarkeit
von Muslimen/Muslimas in der Gesell-
schaft wirde die Mehrheitsgesellschaft
gegen diese aufbringen, die Présenz
von islamischen religidsen Kleidungs-
stiicken und Symbolen in der europa-
ischen Stadtelandschaft inzwischen
alltaglich geworden ist. Vor dem Hinter-
grund der Debatten um den Moscheen-
bau in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz und der wachsenden, politisch
instrumentalisierten Islamophobie wirkt
diese Erkenntnis beruhigend — auch
wenn die Grundrechteagentur warnt,
dass weitere quantitative und qualitative
Analysen abzuwarten sind.?

10% der Muslime/Muslimas waren
in den vergangenen zwolf Monaten Op-
fer eines rassistisch motivierten Verbre-
chens gegen die Person. Erschreckend
dabei ist, dass — je nach Aufenthaltsstaat
— zwischen 53% and 98% der Opfer an-
gaben, auf eine Anzeige verzichtet zu
haben. Als Hauptgrund gaben sie an,
kein Vertrauen in die Polizei zu haben.
Dass Betroffene oft wenig Sinn in einer
Anzeige sehen bzw die finanziellen und
rechtlichen Folgen firchten, schlagtsich
auch in Osterreich in einer niedrigen
Anzahl von Beschwerden wegen rassi-
stisch motivierter Verbrechen (und Dis-
kriminierungen) nieder. Das CERD rea-
gierte auf die von den dsterreichischen
Behorden genannte Zahl zuriickhaltend:
Der Staat sei daran erinnert, ,,that the
absence or small number of complaints,
prosecutions and convictions relating
to acts of racial discrimination should
not be viewed as necessarily positive.*
Vielmehr miisse Osterreich nun nach
den Grunden flr die geringe Beschwer-
dehadufigkeit suchen (wie unzureichende
Information, Angst vor sozialen Folgen,

Sorgen uber die Komplexitatund Kosten
der Verfahren oder Mangel an Vertrauen
in die Polizei und die Rechtssprechung)
und Strategien entwickeln, um den Zu-
gang zu Rechtsmitteln fir Opfer von
rassistischer Diskriminierung sicherzu-
stellen.

Nur 6% der von der Grundrechtea-
gentur befragten dsterreichischen Mus-
lime/Muslimas gabenan, im Vorjahrvon
der Polizei angehalten worden zu sein.
Dies stellt ein Viertel des europdischen
Medians von 25% und den geringsten
Wert in der Umfrage dar. Von den Ge-
stoppten schatzten 21% ihren religi-
6sen Hintergrund als ausschlaggebend
ein (EU-Median: 40%).% Dieser Wert
platziert Osterreich im hinteren Drittel
und legt den Schluss nahe, dass ,,ethnic
profiling® im engeren Sinne (bezogen
auf die Hautfarbe) ein gréfieres Problem
darstellt als ,,religious profiling*.

4. Kulturalisierter Rassismus:
der EU-Wahlkampf

Das im europdischen Durchschnitt recht
gute Ergebnis der Studie der Grund-
rechteagentur darf nicht Uberbewertet
werden. Es leuchtet ein, dass eine Mus-
lima mit tlrkischem Migrationshinter-
grund, deren Familie seit zwei Generati-
onen in Wien ansassig ist, qualitativ und
quantitativ anderen Diskriminierungs-
gefahrdungen ausgesetzt ist als etwa ein
in Malta befragter Muslim afrikanischer
Herkunft, der durch seinen Flichtlings-
status im erhohten MalRe gefahrdet ist.
Besonders optimistisch sollte der Be-
richt der Grundrechteagentur daher ge-
rade in gesamteuropdischer Sicht nicht
stimmen: Nicht zuletzt aufgrund der
mit einer Versicherheitlichung der Ge-
sellschaften und der Abgrenzung nach
aullen® einhergehenden sozialen Pro-
duktion von Angst vor den anderen im
»Kampf gegen den Terror* ist ein euro-
paweiter Anstieg von islamophoben Au-
Rerungen festzustellen. Der Erfolg von
Geert Wilders mit seiner prononciert
islamfeindlichen Partei bei den nieder-
landischen Wahlen zum Europdischen
Parlament und der (unter anderem) an-
timuslimische FPO-Wahlkampfdiskurs

(»Abendland in Christenhand*) zeigen,
dass Motive der Islamophobie weiterhin
einen Resonanzraum finden.

Es ist wichtige Leistung des Vorgéan-
gers der EU-Grundrechteagentur, der
Europdische Stelle zur Beobachtung
von Rassismus und Fremdenfeindlich-
keit (EUMC), in einer Studie die wich-
tigsten Diskurselemente der Islamo-
phobie aufgezeigt zu haben. Zu diesen
gehort etwa der Vorwurf, der Islam sei
ein monolithischer, statischer Block,
der keine Werte mit anderen Kulturen
teile und sich mit ihnen nicht austau-
sche; er sei barbarisch, irrational, pri-
mitiv und sexistisch; aggressiv, bedroh-
lich, ein Foérderer des Terrorismus und
ein Instrument des Kulturkampfes; eine
politische Ideologie, die zu politischen
und militarischen Zwecken eingesetzt
werde und die selbst konstruktive Kri-
tik stets kategorisch zuriickweise.?”
Viele dieser Unterstellungen greifen,
verdeckt oder explizit, auch im po-
litischen Alltagsdiskurs Osterreichs
Raum. Ihnen ist bewusst entgegen zu
treten, um einer Kulturalisierung (bzw
Sakralisierung) des Rassismus Einhalt
zu gebieten.

Der Diskurs selbst lebt vom stim-
menmaximierenden Ventilieren von
Vorurteilen und rassistischen AuRe-
rungen, die teils — man denke an die
Falle der FPO-Politikerin Susanne
Winter und ihres Sohnes Michael
— sogar die Schwelle des Strafrechts
uberschreiten.?® Jenen 8283 StGB
(Verhetzung), nach dem Susanne und
Michael Winter unter anderem rechts-
kraftig verurteilt wurden (das Urteil ge-
gen Susanne Winter bestétigte das OLG
Grazam 17.6.2009), thematisierte auch
das CERD in seinem Bericht. Das Ko-
mitee Kkritisierte, dass Abs 1 leg cit den
objektiven Tatbestand der Verhetzung
dadurch verengt, dass die Tathandlung
»Offentlich auf eine Weise [vorgenom-
men werden misse], die geeignet ist,
die 6ffentliche Ordnung zu gefahrden®.
Diese Einschréankung solle fallen. Auch
empfiehlt das CERD, den personlichen
Schutzbereich des § 283 StGB auf alle
besonders verletzlichen Gruppen aus-

21) Ibid. 5. 26) Zum Thema der Abgrenzung
22) Ibid. 8. der EuropaischenUnionnach auflen
23) Ibid. siehe die Beitrage zu dem von Frih-

24) CERD, Concluding observa- wirth und Kettemann betreuten
tions — Austria (2008), 25. Themenschwerpunkt ,,Festung Eu-
25) Ibid. 13. ropa“ im juridikum 2009/2.
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27) Européaische Stelle zur Beo-
bachtungvonRassismus und Frem-
denfeindlichkeit (EUMC) (Hrsg),
Muslims in the European Union
— Discrimination and Islamophobia
(2006) 61.

28) Vgl dazu Kettemann, Wahl-
kampf auf Kosten der Menschen.
Grenzen und Grenziuberschrei-
tungen im Grazer Wahlkampfdis-
kurs, juridikum 2008/1, 7.
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zudehnen, ,to cover all acts of racial
discrimination against [...] ethnic mi-
norities, migrants, asylum-seekers and
foreigners.“#

Politische Diskurse zu &ndern, be-
sonders wenn jene Parteien, die sie
bestimmen, von Ubertreibungen und
Simplifizierungen zu profitieren mei-
nen, ist schwierig. Die klare Benennung
von Menschenrechte verletzenden poli-
tischen AuRerungen — etwa durch ,rote
Ampeln“, wie im Grazer Gemeinde-
ratswahlkampf 2008% — ist ein erster,
wichtiger Schritt. Weitere Initiativen
zur Ausbildung einer gelebten Kultur
der Menschenrechte in der Innenpolitik
sind notwendig. So fordert das CERD
Osterreich auf, ,[to] take resolute ac-
tion to counter any tendency, especially
from politicians, to target, stigmatize,
stereotype or profile people on the basis
of race, colour, descent and national or
ethnic origin, or to use racist propaganda
in politics.*3!

5. Ausblick

Statt populistisch zu verkiinden, Oster-
reich ,,zumsichersten Land der Welt*“32

29) CERD, Concluding observa- 33) Amnesty

zu machen, stlinde es Innenministerin
Fekter eher an, die von Amnesty Inter-
national aufgestellten Empfehlungen
zu implementieren. Samtliche Vor-
wirfe rassistischen Verhaltens gegen
Exekutivbeamtinnen miissen genau
untersucht und entsprechend geahndet
werden; die Erkennung von Féllen von
Diskriminierung, das Bewusstsein fir
diskriminierendes Verhalten und die
institutionellen Reaktionen darauf
mussen verbessert werden; und Straf-
taten, dievon Angehdérigen gefahrdeter
Gruppen angezeigt werden, missen
effektiv verfolgt werden, wobei stets
auf das Vorliegen rassistischer Mo-
tive — mit entsprechender Auswirkung
auf die Strafhohe — zu achten ist.*®
Das Grundproblem liegt zurzeit noch
in der Einbettung von rassistischen
Denkweisen in der organisatorischen
Alltagskultur der Polizei, die als ,,un-
zerstOrbarer Teil des institutionellen
Habitus*“3* weitergegeben wird. Wenn
die Polizei ihrem Anspruch, Men-
schenrechtsschutzinstitution zu sein,
gerecht werden will, hat ein Kultur-
wandel statt zu finden.

International, Os- servations — Austria (2008), 14:

Der Kulturkampf, der in islamo-
phoben Diskursen herbeihalluziniert
wird, findet nicht statt. Dies #ndert
aber nichts daran, dass die sozialen
Rahmenbedingungen fir Diskriminie-
rungen aus religiosen Grunden durch
eine sprachliche Deeskalation und
wirksame IntegrationsmaBnahmen mit
klaren Zielen und Zeitlinien nachhaltig
zu verandern sind. Im Ubrigen bin ich
— wie auch das CERD - der Meinung,
dass eine Losung fir den Ortstafelkon-
flikt gefunden werden muss.*®

Mag. Matthias C. Kettemann
ist wissenschaftlicher Mitar-
beiter am Institut fur Vol-
kerrecht und Internationale
Beziehungen der Karl-Fran-
zens-Universitat Graz. Zur
Zeit absolviert er ein Master of
Laws-Studium an der Harvard
Law School. Von 2006 bis
2009 war er Mitherausgeber
des juridikum, dessen Redak-
tion er weiterhin angehort;
matthias.kettemann
@uni-graz.at

lich des Urteilsspruchs grundsatz-

tions — Austria (2008), 15.

30) Kettemann,juridikum2008/1,
7.

31) CERD, Concluding
observations — Austria (2008), 16
(Hervorhebung durch den Verf).
32) ORF.at, Fekter stellt neue
Asylplane vor, http://www.orf.
at/090611-39247/index.html
(11.6.2009).
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terreich 10.

34) Hall, Von Scarman zu Stephen
Lawrence, in Schonwalder/Sturm-
Martin  (Hrsg), Die britische
Gesellschaft zwischen Offenheit
und Abgrenzung: Einwanderung
und Integration vom 18. bis zum
20. Jahrhundert (2001), 154-168
(165).

35) Vgl CERD, Concluding ob-

Allerdings ist anzumerken, dass
das bekannte Ortstafel-Erkennt-
nis von 2001, VfGH 13.12.2001,
G 213/01-18, V62, 63/01.18, mit
dem der Verfassungsgerichtshof
u.a. Bestimmungen des Volks-
gruppengesetzes und der Topo-
graphie-Verordnung fir Karnten
als verfassungs- bzw. gesetzes-
widrig aufgehoben hat, hinsicht-

lich umgesetzt ist. Der Umsetzung
harrt indes die den ,Geist* des
Urteils ausmachende Aussage
des VfGH, dass all jene Gemein-
den mit zweisprachigen topogra-
phischen Bezeichnungen versehen
werden sollen, in denen ein zehn-
prozentiger slowenischer Bevolke-
rungsanteil Uber einen langeren
Zeitraum festzustellen ist.
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Das ,EG-

Tabakwerbeverbot®:
(K)eine Frage der
grundrechtswidrigen
Bevormundung?

1. Einleitung

Ein von GroRen wie Locke, Rousseau
oder Kant geprégtes und heute noch in
rechtsstaatlichen Demokratien giltiges
Staatsverstandnis geht davon aus, dass
der Staat dem Menschen zu ermdgli-
chen hat, sein Leben in eigener Verant-
wortung zu gestalten und ihm dadurch
die Chance offen steht, sein eigenes
Glick zu machen. Patriarchalische
Regierungen dagegen haben eine kol-
lektive Gliickseligkeit ihrer Untertanen
vorAugen. Insolchen Staaten wird vom
Menschen ein tugendhaftes Leben nach
MaRgabe der vorherrschenden Wert-
vorstellungen erwartet. Nicht dagegen
wird ein freies Glucksstreben des In-
dividuums zugelassen. Der Mensch
muss, einer solchen Auffassung fol-
gend, gegebenenfalls daran gehindert
werden, sich selbst ungliicklich zu
machen.! Wie uns die Geschichte lehrt,
geraten wir in besonders gefahrliches
Kielwasser, wenn die hoheitliche Ge-
walt mit ,,vaterlicher Intention* meint,

besser zu wissen, was gut fur uns ist, als
wir selbst.2 Jedenfalls aber ist eine auf
Freiheit beruhende Gesellschaft stets
gut beraten und aus grundrechtlicher
Sicht wohl verpflichtet, zweifelhafte
Freiheitsbeschrankungen mit Argusau-
gen zu betrachten.® Insofern stellt das
EG-Tabakwerbeverbot einen idealen
Anlass dar, um der Frage nachzugehen,
ob die Legislative mit einer solchen
normativen Regelung den ausschliel3-
lichen Zweck verfolgt, die Menschen
vor den selbstgewollten Negativfolgen
des Tabakkonsums zu bewahren und
sie damit schlichtweg bevormundet.

Im Folgenden analysiert dieser Bei-
trag zwei Rechtsbereiche: Den grund-
rechtlichen Schutz vor Bevormundung;
und den Zugang zu den Gerichten, um
solche die Freiheit einschrankende Be-
vormundungsmalinahmen  (berpriifen
zu lassen. Zusétzliche Komplexitat er-
halten diese Problemkreise wegen der
Berucksichtigung von gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben.

2. Der Schutz vor Bevormundung
auf nationaler Ebene

2.1. Verbotsnorm und

Grundrechtsschutz (sachlicher
Schutzbereich)

Mit § 11 Abs 1 iVm § 1 Abs 7 Tabak-
gesetz* wurde in Osterreich ein umfas-
sendes Werbe- und Sponsoringverbot
fur Tabakerzeugnisse erlassen. Versto-
RBe gegen dieses Verbot werden nach
8 14 Tabakgesetz mit Verwaltungsstra-
fe geahndet. Dieses Werbeverbot greift
in verschiedene verfassungsrechtlich
geschiitzte Grundrechtspositionen,
wie Meinungsfreiheit oder Erwerbs-
freiheit, ein. Darlber hinaus kann ein
Werbeverbot aber durchaus auch dazu
geeignet sein, in unser Recht auf selbst-
bestimmtes Handeln einzugreifen. Ein
solches Ergebnis l&sst sich aus dem
weiten Gewahrleistungsumfang des
Gleichheitssatzes folgern.®

Mitunter wird die Ansicht vertreten,
dass ein absolutes Tabakwerbeverbot
einen unverhdltnisméaRigen Eingriff
in grundrechtlich geschiitzte Schutz-
positionen darstellt. Denn in Anbe-
tracht der heutigen Wertvorstellungen
wére ein solches Verbot wohl als ein
im Vergleich zu den verfolgten Zielen
inadéquater Eingriff in die individu-
elle Freiheit zu sehen.® Fraglich ist, ab
wann man von einem derartigen abso-
luten Tabakwerbeverbot nun sprechen
kann.

Nach 8 11 Abs 4 Tabakgesetz darf
in tabakbezogenen Fachzeitschriften
und in eingeschranktem Maf vor Ort
von den befugten Stellen weiterhin fir
Tabakerzeugnisse geworben werden.
Berlcksichtigt man aber das Motto
»wer nicht wirbt, der stirbt” sind wohl
die Wirkungen solcher noch erlaubten
WerbemaRnahmen &ulRerst bescheiden
und es liee sich nun begriindet be-
haupten, dass das Tabakwerbeverbot de
facto bereits absolut gilt.

*) Ichdanke Lorin-Johannes Wag-
ner und Matthias C. Kettemann fur
Hinweise und Anregungen.

1) Ausfuhrlich dazu Hillgruber,
Der Schutz des Menschen vor sich
selbst (1992) 5 ff und 27 ff.

2) Hierzu braucht nicht an Schre-
ckensregime gedacht zu werden,
die ein ganzes Sittenbild mittels
Zwang durchgesetzt haben, son-
dern bereits profanere Beispiele,
wie die Alkoholprohibition in den
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USA der 1920-er Jahre, die die
Glaubwiurdigkeit einer ganzen
Rechtsordnung untergrub, reichen
aus, um Selbstschutzvorschriften
in einem diffusen Licht erscheinen
zu lassen.

3) Vgl Schaffer, Verfassungsinter-
pretationin Osterreich (1971) 153;
Berka, Die Grundrechte (1999) Rz
125.

4) Bundesgesetz UberdasHerstel-
len und das Inverkehrbringen von
Tabakerzeugnissen sowie die Wer-
bungfurTabakerzeugnisseundden
Nichtraucherschutz (Tabakgesetz)
BGBI 1 431/1995, zuletzt geandert
durch BGBI |1 120/2008.

5) Vgl Berka, Grundrechte (1999)
Rz 442; mitunter wird Art 8 EMRK
als Rechtsgrundlage einer allge-
meinenHandlungsfreiheitbetrach-
tet so Ganner, Selbstbestimmung

im Alter (2005) 416; kritisch dazu
Berka, Grundrechte Rz 460; siehe
umfassend zur Verankerung der
allgemeinen Handlungsfreiheit in
der Osterreichischen Verfassungs-
ordnung Merli, Die allgemeine
Handlungsfreiheit, JBI 1994, 233
(1.Teil) und 309 (Teil 2).

6) Vgl Feik, Gewerbenebenrecht,
in Holoubek/Potacs (Hrsg), Hand-
buch des 6ffentlichen Wirtschafts-
rechts Band 1?2 (2007), 87 (126).
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Im Ergebnis konnte aus alledem
geschlossen werden, dass das Tabak-
werbeverbot so umfassend wirkt, dass
es dazu geeignet ist, die Dispositions-
freiheit der Menschen zu beschrénken,
weil ihnen die Méglichkeit genommen
wird, sich wegen der ausbleibenden
Werbung zu ,unverniinftigen” Ent-
scheidungen verleiten, oder eben nicht
verleiten zu lassen. Anders gewendet,
wird der Einzelne durch das Werbever-
bot in seiner Freiheit beschrankt, das
,Laster* Rauchen wegen der zuneh-
mend fehlenden Informationen Uber
die Tabakerzeugnisse ausgiebig aus-
zuiiben bzw spater vielleicht einmal
ausiiben zu wollen.

2.2. Grund der Beschrankung —
ausschlieBlicher Selbstschutz?

Aus der Regierungsvorlage zum Tabak-
werbeverbot wird ersichtlich, dass mit
dem Werbeverbot die gesundheitsbe-
zogenen Negativfolgen des Tabakkon-
sums eingedammt werden sollen. Aus
diesem Gesetzeszweck ist nun erkenn-
bar, dass das Rauchen die Gesundheit
geféhrdet und daher wegen des Sucht-
potentials von Nikotin ein Werbeverbot
dazu dient, die Menschen vor sich selbst
zu schiitzen. Hinzu kommt der Schutz
Dritter, der mit der Gefahrlichkeit des
Passivrauches begriindet wird, und der
Jugendschutz.”

2.3. Schutz gegen hoheitliche
Bevormundung durch nationale
Hochstgerichte

In Bewusstsein dessen, dass Verbote,
die zum ausschlieflichen Selbstschutz
der Normunterworfenen erlassen wer-
den, der osterreichischen Rechtsord-
nung duBerst fremd sind, setzte sich der
VTGH schon in seinem Erkenntnis zur

Gurtenpflicht eingehend mit der Frage
auseinander, mit welchen Zielen der
Gesetzgeber den Eingriffin den Gleich-
heitssatz rechtfertigen wollte. Dabei
gelangte der VfGH nach Heranziehung
der Gesetzesmaterialien zum Ergebnis,
dass die Gurtenpflicht, nicht nur dem
Selbstschutz, sondern auch dem Schutz
Dritter dient und bezliglich der Schwe-
re des Eingriffs im Verhdltnis zum ver-
folgen Ziel adaquat sei.® Auf der ande-
ren Seite ist darauf hinzuweisen, dass
der VFfGH weit davon entfernt ist, eine
abschlieBende Dogmatik zur Frage ent-
wickelt zu haben, in welchem Verhalt-
nis Selbstgefdhrdungsschutz und Dritt-
schutz bzw Allgemeinwohlbelange
zu stehen haben, damit man noch von
einem legitimen offentlichen Interesse
ausgehen kann, das dazu geeignet ist,
Eingriffe in grundrechtlich geschutzte
Rechtspositionen zu rechtfertigen.®

Anders dagegen das dt BVerfG, das
bereits frih damit begonnen hat, sich
eingehend mit dieser Problematik aus-
einanderzusetzen.’® Nach einer Analy-
se Hillgrubers geht das BVerfG davon
aus, dass Gesetze dann verfassungs-
widrig sind, wenn sie ihrer objektiven
Zielrichtung nach ausschlieBlich den
Zweck des Selbstschutzes des Einzel-
nen verfolgen und dabei den freien Wil-
len des Betroffenen bei der Austibung
von grundrechtlich geschutzten Hand-
lungen beschranken.

Gegebenenfalls misste sich also der
VfGH mit der Frage auseinandersetzen,
ob die Ziele des Tabakwerbeverbots
nicht eine unzul&ssige Bevormundung
darstellen. Doch k&me dem VfGH uber-
haupt aus formalprozessualer Sicht die
Zustandigkeit zu, dariiber zu urteilen,
welche Ziele das Tabakwerbeverbot tat-
séchlich verfolgt?

3. Uberpriufung von
Legislativentscheidungen im
gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsschutzsystem

3.1. Allgemeiner
gemeinschaftsrechtlicher Rahmen

Das dsterreichische Tabakgesetz ist im
Hinblick auf die Reichweite des Ta-
bakwerbeverbotes von sekunddrem
Gemeinschaftsrecht determiniert. Ge-
meinschaftsrecht unterliegt aber nicht
der Normenkontrolle des VfGH.2 Hin-
zu kommt, dass die Mdglichkeit eines
Ruckgriffs auf nationale Grundrechte
sogleich die einheitliche Geltung des
Gemeinschaftsrechts gefahrden wirde.
Daher muss nach Ansicht des EUGH®S
dem Gemeinschaftsrecht auch vor in-
nerstaatlichemVerfassungsrechtvorran-
gige Geltung zukommen.* Spétestens
mit Umsetzung der Tabakwerbericht-
linie 2003/33/EG™ (in weiterer Folge
kurz: RL) in das nationale Recht entfal-
tet das darin festgelegte ,,EG-Tabakwer-
beverbot* vollends seine unmittelbare
Wirkung auf die individuellen Rechts-
positionen der Normunterworfenen.
Diese Einbruchstelle in den natio-
nalen Grundrechtsschutz ist nur des-
halb ertraglich, weil der EuGH, trotz
oder wegen des Fehlens eines geschrie-
benen Grundrechtskataloges, Gemein-
schaftsgrundrechte aus den allgemeinen
Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts
herleitet.*® Daraus folgt, dass in der Ge-
meinschaft keine MaBnahme als rech-
tens anerkannt werden kann, die mit der
Beachtung dieser Grundsatze unverein-
bar ist.'” Auf die, aus den allgemeinen
Grundsétzen abgeleiteten Grundrechte,
kann sich der Einzelne unmittelbar be-
rufen.t® Daran &ndert auch nichts, wenn
die Handlung der Gemeinschaftsorgane

7) RV 700 BIgNR 22. GP.

8) VfGH 03.12.1988, B 176/87.
9) Zur Klarheit tragen auch nicht
jene Entscheidungen bei, die die
Frage nach dem Selbstschutz of-
fen lassen; so hatte der VfGH zu
Uberprifen, ob eine Verwaltungs-
strafe nach dem StrahlenschutzG
dann einen verfassungswidrigen
Eingriff in den Gleichheitssatz
darstellt, wenn sich strahlenexpo-
nierte Personen ihre Gesundheit
nur von hiezu erméachtigten Arzten
bescheinigen lassen dirfen; im Er-
gebnisstelltder VfGH lediglich fest,
dass eine solche gesetzliche Aus-
gestaltung keine Gleichheitsbe-
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denkenauslést (VfGH 14.10.1986,
B 356/85).

10) Beginnend mit BVerfGE, vom
18.07.1969, 22, 180.

11) Vgl Hillgruber, Der Schutz des
Menschen vor sich selbst 118.

12) Vgl Ohlinger/Potacs, Gemein-
schaftsrechtundstaatliches Recht®
(2006) 178 ff.

13) EuGH 17.12.1970, Rs C-
11/70, Rn 3, Internationale Han-
delsgesellschaft, Slg 1970, 1125.
14) Der VfGH hat den Vorrang von
Gemeinschaftsrecht selbst vor na-
tionalem Verfassungsrecht bereits
mehrfach anerkannt (vgl etwa
VFfGH 24.02.1999, B 1625/98);

eine ,doppelte Bindung“ (siehe
dazuVfGH11.10.2006, G 138/05),
namlich an Gemeinschaftsgrund-
rechte und nationale Grund-
rechte durch Spielraume bei der
mitgliedsstaatlichen normativen
Durchfiihrung von gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben, ist, was die
Reichweite des Tabakwerbever-
bots betrifft, jedenfalls nicht er-
sichtlich.

15) Richtlinie 2003/33/EG des
Européaischen Parlaments und
des Rates vom 26. Mai 2003 zur
Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber Werbung und

Sponsoring zugunsten von Ta-
bakerzeugnissen, ABI L 152 vom
20.06.2003, 16 — 19.

16) EuGH 12.11.1969, Rs C-
29/69, Rn 7, Stauder, Slg 1970,
419; EuGH 17.12.1970, Rs C-
11/70, Rn 4, Internationale Han-
delsgesellschaft, Slg 1970 1125;
EUuGH 14.05.1974, Rs C- 4/73, Rn
13, Nold, Slg 1974, 491.

17) EuGH 18.06.1991, Rs C-
260/89, Rn 41, ERT, Slg 1991, I-
2925.

18) Grundlegend dazu EuGH
05.02.1963, Rs 26/62, Rn 1, Van
Gend & Loos, Slg 1963, 3.
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nicht unmittelbar zum Priifungsgegen-
stand wird, sondern erst mittelbar Gber
eine sogenannte ,,agency situation“.®
Eine solche Situation liegt im gegebenen
Fall vor, weil die nationale Umsetzungs-
norm lediglich das ,,EG-Tabakwerbe-
verbot“ widerspiegelt.

Die durch das EG-Tabakwerbeverbot
hervorgerufene  Bevormundungsfrage
hatte nach Art 220 EGV allenfalls der
EUuGH zu Kklaren, indem er Uberprift, ob
der Schutz vor Bevormundung von den
Gemeinschaftsgrundrechten mitumfasst
ist. Dabei wirde sich der Gerichtshof
von den gemeinsamen Verfassungstra-
ditionen der Mitgliedstaaten sowie von
den Hinweisen leiten lassen, die die vol-
kerrechtlichen Vertrage tber den Schutz
der Menschenrechte geben, an deren
Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt
waren oder denen sie beigetreten sind.
Hierbei kommt der EMRK besondere
Bedeutung zu.

Dagegen wurde vom EuGH bereits
auBer Zweifel gestellt, dass Gemein-
schaftsgrundrechte grundsétzlich nicht
uneingeschrankt gelten (Schranken).
Sie sind in Zusammenhang mit ihrer
gesellschaftlichen Funktion zu sehen.
Grundrechtsbeschrankungen  ihrerseits
miissen wiederum spezifische Recht-
fertigungsvoraussetzungen erfullen
(Schranken-Schranken). Hierzu hat der
EuGH das aus den allgemeinen Grund-
sétzen des Gemeinschaftsrechts abge-
leitete VerhéltnismaRigkeitsprinzip auf
die Gewahrleistung der Gemeinschafts-
grundrechte erweitert.?2 Zu einer solchen
grundrechtsbezogenen VerhaltnismaRig-
keitspriifung gehért neben der Eruierung
von zuldssigen Eingriffszielen, eine Ge-
eignetheits- und Erforderlichkeitstiber-
prufung, die Frage der Adéquanz und die
Wesensgehaltsgarantie.?

Zur formalprozessualen Uberprii-
fung von Sekundarrecht in Hinblick auf
seine Grundrechtskonformitét kennt das

EG-Rechtsschutzsystem im Wesent-
lichen zwei Verfahrenstypen, namlich
die Nichtigkeitsklage nach Art 230 EGV
und die Gultigkeitsfrage im Rahmen
eines  Vorabentscheidungsverfahrens
nach Art 234 EGV.

3.2. Zuricknahme der Kontrolldichte

Aus dem zuvor gezeichneten gemein-
schaftsrechtlichen Rahmen, kénnensich
einige Rechtsschutzdefizite ergeben,
wie die gleich nachstehenden Ausfiih-
rungen im Einzelnen darlegen sollen.

3.2.1. Zuruckhaltende
ex-officio-Priifung

Anders als der VFfGH, der keine for-
mellen Beschwerdepunkte kennt und
demnach VerstéBe gegen Grund-
rechtseingriffe umfassend pruft, nimmt
der EuGH bei der Nichtigkeitsklage
nach Art 230 EGV im Allgemeinen
keine ex-officio-Priifung von Klage-
griinden des materiellen Rechts vor.?*
Besonderes gilt fur das Vorabentschei-
dungsverfahren, das keine Klage im ei-
gentlichen Sinn ist. Nach der Konzepti-
on von Art 234 EGV ist es allein Sache
der nationalen Gerichte, dem EuGH bei
Zweifel Uber das Gemeinschaftsrecht
Fragen zu dessen Anwendung und Gul-
tigkeit zu stellen. Verfahrensgegenstand
des Vorabentscheidungsverfahrens ist
ausschlielich die Beantwortung der
Vorlagefragen. Insofern bleiben die na-
tionalen Gerichte die ,,Herren des Aus-
gangsstreits“.?s Inwieweit der EUGH bei
Gultigkeitsfragen eine (ber die Vorla-
gefragen hinausgehende ,,ex-officio-
Prifung” anstellt und anstellen soll, ist
strittig. Mitunter wird eine Analogie zur
Nichtigkeitsklage gefordert, bei der der
EuGH schon mehrfach formale Nichtig-
keitsgriinde ,,ex-officio” aufgegriffen
hat.? ME ist die vorgenommene Unter-
scheidung zwischen formellen und ma-
teriellen Grinden nicht einsichtig und

eine undifferenzierte Priifung von Amts
wegen ware wiinschenswert.

3.2.2. Bildung des Gemeinwohl- oder
Individualbezuges

Der EUGH geht von einer weiten Kon-
zeptionmoglicher Eingriffszieleaus. Be-
grenzungen der Grundrechte sind jene,
»diedurchdiedemallgemeinenWohl der
Gemeinschaft dienenden Ziele der Ge-
meinschaft gerechtfertigt werden*, bzw
solche ,,sofern diese Beschrénkungen
tatsachlich dem Gemeinwohl dienenden
Zielender Gemeinschaftentsprechen®.
Als Gemeinwohlziele dienen im EGV
festgeschriebene aber auch ungeschrie-
bene Zwecke.?® Zudem kdnnen auch die
Rechte und Freiheiten anderer als legi-
time Eingriffsziele herangezogen wer-
den.?® Ob aber eine gemeinschaftsrecht-
liche Regelung, die ausschlieflich zum
Schutz des Menschen vor sich selbst
erlassen wurde, auch ein von den legiti-
men Rechtfertigungsgriinden gedeckter
Rechtfertigungsgrund ist, oder ob die
Regelung auch dem Wohl anderer bzw
der Allgemeinheit dienen muss, ist noch
vollig ungeklart.®

3.2.3. Adaquanzprufung als
unsicherer Bestandteil
der grundrechtlichen
Verhaltnismagigkeitsprufung

Ein zentraler Kritikpunkt an der Rechts-
sprechung des EUGH ist immer wieder
der Ausfall ganzer Prifungspunkte bei
der grundrechtsbezogenen Verhéltnis-
maRigkeitsprifung. Werden aber Geeig-
netheit, Erforderlichkeit oder Angemes-
senheit, die erst den Ausgleich zwischen
offentlichen und privaten Interessen
sicherstellen, nicht gepriift, so wére von
der Existenz eines grundrechtsbezo-
genen VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes
wohl kaum zu sprechen und der Grund-
rechtsschutz wirde letztlich zu einer
leeren Hille verkommen.®! Besonders

19) VglRanacher, Die Bindung der
Mitgliedstaaten an die Gemein-
schaftsgrundrechte, ZOR 2003, 21
(41).

20) Neben der zum Teil wortlichen
Umsetzungsiehe RV 700 BIgNR 22.
GP.

21) Vgl ua EuGH 18.06.1991, Rs
C-260/89, Rn 41, ERT, Slg 1991,
1-2925.

22) Szczekalla, Grundrechtlicher
Schutzbereich und Schranken-
systematik, in Heselhaus/Nowak
(Hrsg) HandbuchderEuropéaischen
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Grundrechte (2006) § 7 Rz 41 ff;
23) Vgl EuGH 11.07.1989, Rs
C-265/87, Rn 15, Schrader, Sig
1989, 2237; EUGH 13.07.1989, Rs
C-5/88, Rn 18, Wachauf, Sig 1989,
2609.

24) Vgl dazu im Detail Pechtstein,
EU-/EG-Prozessrecht® (2007) Rz
432.

25) Sachs, Die Ex-officio-Priifung
durch die Gemeinschaftsgerichte
(2008) 78.

26) lbid, 91.

27) EuGH 14.05.1974, Rs C-4/73,
Rn 14, Nold, Slg 1974, 491; EuGH
08.04.1992, Rs C-62/90 Rn 23,
Kommission/Deutschland, Slg
1992, 1-2575.

28) Frenz, Handbuch Europarecht
—Europaische Grundrechte (2009)
Rz 644.

29) EuGH 06.03.2001, Rs C-
274/99P,Rn 46, Conolly, Sig2001,
1-1611.

30) Auch wenn nationale Glicks-
spielbeschréankungen, die vor
Spielsucht schitzen oder die Spie-

ler vor finanzieller Selbstgefahr-
dung bewahren sollen, als zwin-
gende Grinde des Aligemeinwohls
angesehen werden (Vgl EuGH
21.10.1999, Rs C-67/98, Rn 31,
Zenatti, Slg 1999, 1-7289), andert
dies nichts am Mangel differen-
zierter Uberlegungen.

31) Vgl mit einer ausfuhrlichen
Auflistung der kritischen Stimmen
Kischel, Die Kontrolle der Verhalt-
nismagigkeit durch den Européa-
ischen Gerichtshof, EuR 2000, 380
(399).
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kritisch dabei wird gesehen, dass die
Angemessenheitspriifung sich bislang
noch nicht als eigenstandiger und gesi-
cherter Bestandteil der gemeinschafts-
rechtlichen Grundrechtsprifung durch-
gesetzt hat.*? Zudem wurden bislang
noch keine Uberlegungen angestellt,
um ,,Bevormundungsvorschriften viel-
leicht auf der Adagquanzebene einem
Ausgleich zuzufuhren.

4. Das EG-Tabakwerbeverbot

Ob die zuvor herausgearbeiteten Defi-
zite auch ihren konkreten Niederschlag
in den Entscheidungen des EUGH zum
Tabakwerbeverbot gefunden haben, soll
nunmehr nadher betrachtet werden.

4.1. Prozessualrechtliche Betrachtung

Der EUGH hat das mit den Art 3 und
4 der RL 2003/33/EG festgelegte Ta-
bakwerbeverbot auf Grund einer von
Deutschland eingebrachten Nichtig-
keitsklage aus grundrechtlicher Sicht
nur im Hinblick auf die Meinungsaule-
rungsfreiheit Uberprift, weil sich der be-
schwerdeflihrende Staat auf dieses Vor-
bringen beschrénkte. Daher brauchte
er weder auf die Erwerbsausiibungs-
freiheit, obwohl diese besonders ein-
schlégig gewesen ware,* noch auf eine
allfallige Bevormundungsfrage einzu-
gehen.* Die Klage der Kreuzer Medien
GmbH wurde mit Beschluss vom EuG
am 28.04.2006 wegen mangelnder indi-
vidueller® Betroffenheit als unzuléssig
abgewiesen (prozessualbedingte Riick-
nahme der Kontrolldichte).

4.2. Materiellrechtliche Betrachtung

4.2.1. Legitime Zielverfolgung

Mit der RL wird nach Ansicht des EUGH
das Ziel der Verwirklichung des Bin-
nenmarktes auf einem hohen gesund-
heitlichen Schutzniveau gemal Art 95
Abs 3 EGV tatsachlich verfolgt.®® Hier-
zu griff der EUGH zur Herausarbeitung
des Gemeinwohls auf die Begriindungs-
erwagungen der RL zuriick.> Dabei
stellte er insbesondere auf den dritten

Erwagungsgrund der RL, der darauf
hinweist, dass das Tabakwerbeverbot
der offentlichen Gesundheit dient, ab.
So verursacht Rauchen jedes Jahr (iber
eine halbe Million Todesfélle. Mit dem
Werbeverbot soll vermieden werden,
dass junge Menschen durch die Ver-
kaufsforderung friihzeitig zum Rauchen
veranlasst und slichtig werden. Diesem
Ziel folgend soll nach dem vierten Er-
wagungsgrund der RL jede Werbung,
die sich an die Allgemeinheit richtet,
beschrankt werden. Und so gelangt der
EuGH schlielich zur Ansicht, dass die
in der RL festgelegten MalRnahmen als
solche angesehen werden konnen, die
tatsachlich zur Erreichung des mit ihnen
angestrebten Zieles geeignet sind. Offen
lieR der EuGH Erwégungen dahinge-
hend, ob auch Selbstschutzinteressen
als Substrat fir die Untermauerung des
gemeinschaftsrechtlichen Begriffs des
Gemeinwohles herangezogen werden
kdnnen (materiellrechtliche Zurlick-
nahme der Kontrolldichte wegen der
grofzligigen Prifung von legitimen Ein-
griffszielen).

4.2.2. Adaquanzprufung

Der EuGH weist darauf hin, dass es
dem Gemeinschaftsgesetzgeber nicht
moglich war, weniger beschréankende
MaRnahmen zu erlassen, ohne dass die-
se Vorschriften einen ungewissen und
zufallsabhé@ngigen Anwendungsbereich
erhalten hatten. Damit war die Gemein-
schaftsmaBnahme erforderlich, um das
verfolgte Ziel zu erreichen.

4.2.3 Bewertung

Im Ergebnis heillt dies zunéchst, dass
die Frage, ob das Tabakwerbeverbot
eine aus gemeinschaftsgrundrechtlicher
Sicht unzuldssige Bevormundung dar-
stellt, noch nicht vom EuGH untersucht
wordenist. Zudem mutet die grundrecht-
liche Uberpriifung des EG-Tabakwerbe-
verbots insgesamt ein wenig rudimentér
an, zumal das Vorbringen Deutschlands,
dass die VerbotsmalRnahme dazu geeig-
net ist, den Presseunternehmen Wer-

beerldse in einer Hohe zu entziehen, die
sogar zur SchlieBung von Unternehmen
fuhren konnte, vom EuGH zwar aufge-
griffen wurde, doch keinen Eingang in
seine Adaquanzpriifung fand. Hierbei
hatte der EUGH mE etwa darauf hinwei-
sen konnen, dass die Umsetzungsfrist
der RL mehr als zwei Jahre betrug und
den Wirtschaftsteilnehmerlnnen damit
gentgend Zeit geblieben ware, sich auf
die geédnderte Situation einzustellen.
Weitere Uberlegungen waren durchaus
moglich und notwendig gewesen, denn
die Funktion einer Angemessenheits-
prufung liegt eben, losgeldst von einer
abstrakten Priifung, gerade in der Wah-
rung der Individualrechte der Betrof-
fenen.

5. Gemeinschaftsgrund-
rechtlicher Schutz vor
Bevormundung: Eine Antwort
des EuGH steht aus

5.1. Prozessualrechtliche Vorschau

Wie zuvor herausgearbeitet, hat der
EuGH das EG-Tabakwerbeverbot in
grundrechtlicher Sicht erst in Hinblick
auf die MeinungsauRerungsfreiheit un-
tersucht und Art 3 und 4 der RL dahin-
gehend als primérrechtskonform ange-
sehen. Bleibt also die Frage zu Kkléren,
unter welchen \oraussetzungen der
EuGH sich mit der Bevormundungs-
frage auseinander zu setzen hatte. Am
wahrscheinlichsten erscheint, dass ein/e
betroffene/r Wirtschaftsteilnehmer/in
gegen das Tabakwerbeverbot verstofit
und die darauf folgende Strafbestim-
mung vor einem nationalen Gericht
beanstandet. Wird im Verfahren die
Bevormundungsproblematik  aufge-
worfen und hatte das nationale Gericht
Zweifel, ob das EG-Tabakwerbever-
bot rechtmdRig im Lichte der primar-
rechtlichen Vorgaben ausgestaltet ist,
misste es eine dementsprechende Vor-
lagefrage an den EUGH richten. Ein di-
rektes Recht darauf, dass das nationale
Gericht eine solche Frage dem EuGH
stellt, haben aber die Verfahrensbetei-

32) Vgl von Danwitz, Der Grund-
satzder VerhaltnisméaRigkeitim Ge-
meinschaftsrecht, EWS 2003, 393
(399); Classen, Freiheitund Gleich-
heit im o6ffentlichen und privaten
Recht — Unterschiede zwischen eu-
ropéischem und deutschem Grund-
rechtsschutz?, EuR 2008, 627 (629
ff); Frenz, Grundrechte Rz 627 ff.
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33) Vgl Frenz, Grundrechte Rz
2720.

34) Die weiteren Ausfuhrungen
beziehen sich auf EuGH 12.12.
2006, Rs C-380/03, Rn 149,
Deutschland/Parlament und Rat,

Slg 2006, 1-11573.

35) Vgl zur engen Auslegung des
Begriffs der ,individuellen Betrof-
fenheit“ nach Art 230 EGV durch
den EuGH lIsak, Europarecht I°®
(2007) 76.

36) Art 3 Abs 1litgund p, Art 14,
Art 152 und Art 95 Abs 1 und insb
Abs 3 EGV; eine vollige Liberalisie-
rung der Werbung fir Tabakpro-

dukte ware daher wohl auch unzu-
lassig gewesen.

37) Zur Zuléssigkeit eines sol-
ches Ruckgriffs ausdricklich EuGH
13.12.1994, Rs C-306/93, Rn 25,
SMW Winzersekt/Land Rheinland
Pfalz, Slg 1994, 1-5555.
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ligten zumindest in Osterreich nicht
(prozessualbedingte Ricknahme der
Kontrolldichte).

5.2. Materiellrechtliche Vorschau

Die Begrundetheit einer solchen Be-
vormundungsfrage wurde sich immer-
hin schon aus den Vertragen selbst er-
geben. Denn sowohl der EUV als auch
der EGV betonen, dass die Européische
Union unter anderem auf dem Grund-
satz der Freiheit beruht.® Auch der
EuGH hatdas Grundrechtderallgemei-
nen Handlungsfreiheit, das als Funda-
ment einer Freiheit der Menschen vor
staatlicher Einflussnahme angesehen
werden kann, als allgemeinen Rechts-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts in
seiner Rechtssprechung anerkannt.* In
der RsHoechst/Kommission meinte der
EuGH, dass Eingriffe der éffentlichen
Gewalt in die ,Sphére der privaten
Betétigung* einer Rechtfertigung be-
durfen. Dieses als allgemeiner Rechts-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts
anerkannte Recht bietet ,,Schutz gegen
willkirliche oder unverhéltnismaRige
Eingriffe.” Eingeschrénkt kann dieses
Recht jedoch werden, wenn dies das
Vorliegen rechtfertigender Grinde er-
fordert. Der EUGH nahm aber bislang
noch keine ndhere Qualifikation dieser
Rechtfertigungsgrinde vor.* Keine
Willkur liegt vor, wenn eine gesetz-
liche Regelung dem Allgemeinwohl
dienende Ziele verfolgt.** Insofern
kénnte aber erwogen werden, ob eine
ausschlieflich dem Selbstschutz die-

nende GemeinschaftsmalRnahme nicht
bereits ad definitionem als legitimer
Rechtfertigungsgrund  ausscheidet.
So deutet die Tabakwerbeverbots-RL,
im Lichte ihrer Erwédgungen betrach-
tet, eher auf einen Schutz des Men-
schen vor sich selbst hin. Zielt die RL
bloB auf den Jugendschutz ab, wirkt
sie wegen ihres sehr weit reichenden
Verbotes moglicherweise sogar Uber-
schieend. Eine Auseinandersetzung
des EUGH mit diesen Einwénden ware
notwendig.

6. Schlussbemerkungen

Wie zuvor eingehend gezeigt wurde,
kann es beim kooperativen Rechts-
schutzsystem unserer heutigen durch
das Gemeinschaftsrecht gepréagten
nationalen Rechtsordnung, durch-
aus zu prozessualen und materiellen
grundrechtsbezogenen Schutzdefiziten
kommen. Allfillige prozessuale Defi-
zite, sprich Zugang des Einzelnen zu
den Gemeinschaftsgerichten konnten
durch eine mogliche Anderung der
Vertrdge (siehe zur Nichtigkeitsklage)
bzw durch Gesetzesanpassungen auf
nationaler Ebene (siehe zum Vorab-
entscheidungsverfahren) ausgeglichen
werden. Aufgezeigte materielle Defizi-
te im Bereich der gemeinschaftsrecht-
lichen VerhéltnisméaRigkeitsprufung,
brauchten dagegen nur eine Anderung
der Rechtssprechungslinie (siehe zur
Adaquanzprifung) bzw eine Sensibili-
sierung des EuGH bei der Frage, wel-
che Ziele der Gemeinschaftsgesetzge-

ber tatsachlich verfolgen darf (siehe zur
Bildung des Gemeinwohlinteresses).
So mag der Gemeinschaftsgesetzge-
ber beim Tabakwerbeverbot der Sache
nach zwar im Recht sein und er trifft
hier wohl auch auf eine breite Akzep-
tanz in der Offentlichkeit. Doch was
ist bei den néchsten Verboten? Was ist,
wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber
auf die Idee kommt, dass Zucker so
ungesund ist, dass es deutschen Fern-
sehmoderatorinnen nicht mehr erlaubt
ist, fir Gummibarchen zu werben? Was
ist, wenn der Gemeinschaftsgesetz-
geber seine Verbote so auf die Spitze
treibt, dass die Akzeptanz in der Bevdl-
kerung zunehmend schwindet?
Letztlich geht es um die Legitimati-
onvon Recht. Eine Rechtsordnung, wie
jene der Européischen Union, der dazu
noch ein inhdrentes Demokratiedefizit
nachgesagt wird, muss ganz besonders
darum bemiht sein, jegliche Rechts-
schutzmangel mit groftmoglicher
Rechtsstaatlichkeit zu kompensieren.
Und dazu gehort eben auch ein effek-
tiver Schutz grundrechtlich abgesi-
cherter Individualrechtsgiter und eine
Anndherung an die Frage, ob die Ge-
meinschaft fur die Gllckseligkeit der
Menschen verantwortlich sein darf.

Mag. Helmut Kinczel ist
wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Institut fur Europarecht
der Karl-Franzens-Universitat
Graz;
helmut.kinczel@uni-graz.at

38) Vgl 3. Erwagungsgrund Pra- teraturhinweisen Haratsch, Allge- 40) EuGH 21.09.1989, verb Rs
ambel EUV und Art 6 Abs 1 EUV; meine Handlungsfreiheit, inHesel- C-46/87 und C-227/88, Rn 15
ahnlich auch der 8. Erwagungs- haus/Nowak (Hrsg) Handbuch der und 19, Hoechst/Kommission, Slg
grund Praambel EGV. Europaischen Grundrechte (2006) 1989, 2859.

39) Vgl dazu mit ausfuhrlichen Li- § 18 Rz 6.

41) Szczekalla, Grundrechtlicher
Schutzbereich und Schranken-
systematik, in Heselhaus/Nowak
(Hrsg) HandbuchderEuropéaischen
Grundrechte (2006) § 7 Rz 41 ff.
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postkoloniales afrika

betreut von Clemens Kaupa

Vorwort

Der vorliegende Schwerpunkt widmet sich dem Themen-
bereich ,,Postkoloniales Afrika*. Das Wort ,,postkolonial*
erdffnet dabei eine dreifache Perspektive: einerseits ver-
weist der Begriff auf ein Verhéltnis zum Westen, dass auch
nach dem Ende des Kolonialismus durch Abhéngigkeiten
verschiedenster Art gepragt ist. Zweitens verweist der
Begriff auf eine Politik- und Rechtsdimension, die sich
autonom vom Westen entwickelt und verandert. Drittens
steht der Begriff ,,Postkolonialismus* flir einen Analyse-
zugang, der aktuelle Fragen in ihrem historischen Kon-
text analysiert und dabei Machtstrukturen miteinbezieht.
Auch wenn wir uns mit Ausschnitten und Schlaglichtern
begniigen missen, versucht der Schwerpunkt diesen drei
Dimensionen gerecht zu werden.

Judith Schacherreiter er6ffnet den Schwerpunkt mit
einem Uberblick iiber den postkolonialen Zugang in den
Rechtswissenschaften. Sie klart den Begriff des ,,Postko-
lonialismus* und skizziert die Grundpfeiler seiner An-
wendung im Recht.

Gordon Woodman, langjéhrig an rechtswissenschaftli-
chen Fakultdten in Ghana und Nigeria tatig, beschaftigt
sich in seinem Artikel mit Common-Law-Traditionen in
Afrika. Dabei verfolgt er die Einfiihrung des Common
Law in den britischen Kolonialgebieten und die Verande-
rungen und Kontinuitaten, die es nach der Unabhangig-
keit der afrikanischen Staaten erfahrt.

Der Beitrag von Caroline Kerschbaumer behandelt die
Beteiligung der Opfer des Apartheidregimes am reconci-
liation process. Wahrheitskommissionen sind wohl eine
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der meistbeachteten afrikanischen Rechtsentwicklungen
der letzten Jahre. Kerschbaumer analysiert die Rechte,
aber auch den faktischen politischen Umgang mit den Op-
fern und widmet sich dabei insbesondere der Opferorga-
nisation Khulumani.

René Kuppe beschaftigt sich in seinem Artikel mit den
Bewegungen indigener VVolker in Afrika. Er skizziert die
gesellschaftspolitischen und rechtlichen Ursachen fir die
Entstehung dieser Bewegungen und beschreibt gegen-
waértige Konflikte und Konfliktlésungsansédtze. Kuppe
gibt einen Uberblick uiber die politische und akademische
Kritik an der Indigenen-Bewegung — etwa der Vorwurf
des Kulturessentialismus — und entwickelt darauf folgend
Gegenthesen, in denen er argumentiert, dass das indigene
Projekt in die Richtung einer Fortentwicklung demokrati-
scher Mitbestimmung weist.

Silke Steiner befasst sich in ihrem Beitrag mit den 6ko-
nomischen Beziehungen der EU mit der Gruppe der afrika-
nischen, karibischen und pazifischen (AKP-)Staaten. Dabei
unterwirft sie inshesondere die Konditionalitatsklauseln
im gegenwartigen Cotonou-Abkommen und die Economic
Partnership Agreements einer kritischen Analyse.

Matthias C. Kettemann und Thomas Rauter besché&f-
tigen sich in ihrem umfassenden Artikel mit dem Haft-
befehl des Internationalen Strafgerichtshofs gegen den
Préasidenten des Sudan, Omar Al Bashir. Sie widmen sich
der Anklage sowohl aus juristischer als auch aus rechts-
politischer Perspektive und diskutieren die Kritik an der
Entscheidung des Gerichtshofs.
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Vorbemerkung

Dieser Text widmet sich der Frage, welche Rolle kritische
Rechtswissenschaften in postkolonialen Herrschaftsverhélt-
nissen und Befreiungskdmpfen spielen kénnen, wobei keine
abschlieBende Antwort prasentiert werden soll, sondern eine
Skizze moglicher Themenfelder, Zugénge und rechtspoli-
tischer Dimensionen, offen fur Ergénzungen, Erweiterungen,
Konkretisierungen und Zuspitzungen.

1. Postkolonialismus

1.1. Kolonialismus, Imperialismus, Neo-Kolonialismus

Zunéchst zum Verstandnis des Begriffs ,,Postko-
lonialismus®, das den folgenden Uberlegungen
zu Grunde liegt: ,,Postkolonialismus* ist ein Sam-
melbegriff fur theoretische Zugdnge und Formen
politischer Praxis, die sich in enger \Verbindung
zueinander nach dem Ende des Kolonialismus ent-
wickelten und sich dadurch auszeichnen, dass sie
Beziehungen zwischen kolonialer Vergangenheit
und der Gegenwart herstellen, Herrschaftsformen
des Neokolonialismus und Imperialismus kritisch
analysieren und emanzipatorischen Widerstand da-
gegen entwickeln.! Obwohl die konkreten postko-
lonialen Themenfelder und Kampfplatze vielfaltig
und unterschiedlich sind, ergeben sich aus dieser
gemeinsamen Orientierung auch Gemeinsamkeiten
hinsichtlich Problemstellung, Herangehensweise
und Lésungsperspektiven. Politisch manifestierten
sich diese Gemeinsamkeiten erstmals in der ,,Tri-
continental®, einer Konferenz, die 1966 in Havanna
stattfand. Diese Konferenz vereinte zum ersten Mal
Vertreterlnnen aus den drei sudlichen Kontinenten
Asien, Afrika und Lateinamerika, um internationa-
len Widerstand gegen den Imperialismus zu formu-
lieren. Aus der Konferenz ging eine Zeitschrift mit
demselben Namen (,,Tricontinental®) hervor, die
eine theoretische Basis dafiir schuf, was heute als ,,Postkolo-
nialismus* bezeichnet wird.?

»Postkolonialismus* steht damit auch fur eine bestimmte
Perspektive auf die globale Ordnung. Die enge Verbindung
von postkolonialer Theorie und politischer Praxis legt es
nahe, diese Perspektive anhand eines konkreten Konflikts
zu veranschaulichen: Anfang April dieses Jahres mobilisier-
ten indigene Vdlker des peruanischen Amazonasgebiets mit
StraRen-, Fluss- und Pipelinesperren gegen die Plane der Re-
gierung, auslandischen Unternehmen fur den Abbau von Na-
turressourcen und Bodenschétzen langfristige Konzessionen
einzurdumen. Die Indigenen flirchteten, dadurch Zugang zu
Land, Lebensraum, Nahrung und Wasser zu verlieren.® Die
peruanische Regierung ging mit Polizeigewalt gegen die In-

digenen vor, was zu zahlreichen Toten flihrte.* Rechtliche Ba-
sis flr die geplanten Konzessionsvergaben waren ,,decretos
legislativos* (legislative Dekrete), die ihrerseits das Freihan-
delsabkommen zwischen Peru und den USA umsetzen hétten
sollen.® Letztlich musste die peruanische Regierung aber auf-
grund der starken sozialen Mobilisierung die umstrittensten
dieser Dekrete widerrufen.®

Aus postkolonialer Perspektive handelt es sich bei diesen
Ereignissen im peruanischen Amazonasgebiet nicht bloR um
einen lokalen sondern um einen globalen Konflikt, dessen
historische Wurzeln bis in die Kolonialzeit zurtickreichen.
Aktuelle Landkonflikte werden als historische Nachfolger

Postkoloniale
Rechts-
wissenschaften

Recht und kritische
rechtswissenschaftliche
Perspektiven in postkolonialen
Herrschaftsverhaltnissen und
Befreiungskdmpfen

kolonialer Landaneignungen betrachtet, wenn auch unter
Beteiligung neuer Akteurinnen. Neben der geschichtlichen
spielt die globale Dimension eine zentrale Rolle. In diesem
Zusammenhang ist das Freihandelsabkommen zwischen Peru
und den USA in den Blick zu nehmen, und zwar als ein Frei-
handelsabkommen zwischen zwei 6konomisch sehr ungleich
starken Landern. Solchen Abkommen steht postkoloniale
Kritik grundsatzlich skeptisch gegentiber, weil sie darin einen
Mechanismus sieht, der Abhangigkeitsverhéltnisse schafft,
fortsetzt oder verfestigt und zu Lasten der lokalen Bevolke-
rung und der Umwelt einseitig kurzfristige Marktinteressen
befriedigt.” SchlieRlich sei angemerkt, dass es sich bei Land-
konflikten um typische postkoloniale Konflikte handelt, und
zwar nicht nur in anderen lateinamerikanischen Landern®

1) Einfuhrend in die postkoloniale Theorie Mar Estado y compafiias petroleras, La Jornada 7.

Castro Varela/Dhawan, Postkoloniale Theorie.
Eine kritische Einfuhrung (2005) 23 ff; mit star-
kerem Bezug auf postkoloniale Praxis Young,
Postcolonialism. An Historical Introduction
(2001).

2) Young, Postcolonialism. Historical Intro-
duction 211 ff.

3) Le Bot/Razon, Peru: los indigenas contra el
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6. 2009, 24; Saxe-Fernandez, Pera: genocidio
y petréleo, La Jornada 18. 6. 2009, 27; Der
Standard 8. 6. 2009, 14; The Independent 11.
6.2009, 21.

4) LaJornada 18. 6. 2009, 22 und 11. 6. 2009,
30; Saxe-Fernandez, Pert: Genocidio y Petro6-
leo, LaJornada 18. 6. 2009, 27; Der Standard 8.
6. 2009, 14; The Independent 11. 6. 2009, 21.

5) LaJornadall.6.2009, 30 und 18. 6. 2009,
27; The Independent 11. 6. 2009, 21.

6) Zibechi, Triunfo de los pueblos amazénicos,
La Jornada 19. 6. 2009, 22.

7) Dazu auch unten, 2.1.

8) Zu Mexiko vgl Schacherreiter, Un Mundo
Donde Quepan Muchos Mundos. A Postcolonial
Legal Perspective Inspired by the Zapatistas,
Global Jurist (im Erscheinen).
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sondern auch in anderen Kontinenten.® In diesen Konflikten
stollen regelmafRig in die Kolonialzeit zuriickreichende Ge-
schichten der Auspliinderung auf neue Ausbeutungsformen®
und es prallen grundlegend verschiedene Zugénge zu Land
und Landbesitz* sowie unterschiedliche Produktionsformen
aufeinander.®?

Allgemein und zusammenfassend formuliert verlangt ein
postkolonialer Zugang, aktuelle Konflikte im Kontext von
Kolonialgeschichte und neueren internationalen Machtver-
haltnissen des Imperialismus und Neokolonialismus zu ana-
lysieren. Diese Begriffe (iberschneiden sich teilweise, werden
auch nichtimmer mit der gleichen Bedeutung verwendet, kon-
nen aber flir Zwecke dieses Textes vage wie folgt verstanden
werden: Kolonialismus meint die Herrschaft der alten europa-
ischen Machte, die nach 1492 begann. Der Beginn des Impe-
rialismus wird zeitlich meist im 19. Jahrhundert und geogra-
phisch in Napoleons Frankreich angesiedelt. Seit dem zweiten
Weltkrieg spielen die USA eine zentrale Rolle, woher auch
der Begriff des ,,US-Imperialismus* riihrt. Neokolonialismus
lasst sich als Spielart des Imperialismus im Verhaltnis zwi-
schen friheren Kolonialméchten und ihren ehemaligen Kolo-
nien definieren. In diesem Sinne bezieht sich der Begriff ,,Ne-
okolonialismus* auf eine Situation, in der sich 6konomische
und allenfalls auch kulturelle Dominanz der Kolonialstaaten
fortsetzt obwohl das betroffene Land formell Unabhéngigkeit
erlangt hat. Der postkoloniale Staat verbleibt in einer Situa-
tion der (primér 6konomisch vermittelten) Abhéngigkeit und
Beherrschung, die meist direkt Uber private Interessengrup-
pen und nur indirekt Uber den Staatsapparat ausgetibt wird.*3

1.2 Orts- und Perspektivenwechsel
Fir uns aus dem globalen Zentrum impliziert eine postkolo-
niale Herangehensweise auch einen Perspektivenwechsel.
Die Peripherie rlckt ndmlich in den Mittelpunkt, wobei im
Sinne Wallersteins der Gegenuberstellung Zentrum/Periphe-
rie die Uberlegung zu Grunde liegt, dass internationaler Han-
del nicht zwischen Gleichen erfolgt, weil manche Lander (das
Zentrum) 6konomisch stérker sind als andere und daher auf
der Basis von Bedingungen handeln, die es ihnen erlauben,
Mehrwert von den schwécheren L&ndern (der Peripherie) ins
Zentrum abzuziehen. Dieses Verhéltnis zwischen Zentrum
und Peripherie ,,entwickelt Unterentwicklung*.*

Die Peripherie in den Mittelpunkt zu riicken bedeutet auch
einen geographischen Ortswechsel.’® Grundsatzlich sind es
nédmlich Lander der drei sudlichen Kontinente Asien, Afrika

und Lateinamerika von wo aus postkoloniale Kdmpfe gefihrt
werden. Dies sollte allerdings nicht als strenge monolithische
Trennung verstanden werden. Migrantinnen in Europa etwa
kénnen ebenso als postkoloniale Subjekte betrachtet werden
und umgekehrt stellt sich die Situation eines bolivianischen
GrolRgrundbesitzers ganz anders dar als die eines indigenen
Bauern im selben Land. SchlieRlich kénnen auch jene, die
aufgrund ihrer geographischen, sozialen und wirtschaftlichen
Stellung aus der globalen Ordnung und Reichtumsverteilung
profitieren, postkoloniale Kritik {iben oder sich an postkolo-
nialen K&mpfen beteiligen. Andernfalls wére es nicht mog-
lich, hier Uber Postkolonialismus und Recht zu schreiben und
tatsachlich entwickelte sich der Postkolonialismus als aka-
demisches Feld vor allem in europdischen und US-amerika-
nischen Universitaten. Auch der Westen ist eben kein homo-
gener Block.® Trotz dieser Relativierungen kann aber gesagt
werden, dass postkoloniale Kdmpfe grundsatzlich von den ge-
nannten drei Kontinenten aus gefiihrt werden, richten sie sich
doch gegen die einseitige internationale Arbeitsteilung und
Reichtumsverschiebung zu Lasten der Peripherie, die der uru-
guayanische Autor Eduardo Galeano so umschreibt, dass sich
manche Lénder aufs Gewinnen und andere aufs \erlieren spe-
zialisieren. ,,Unser Teil der Welt“, fahrt Galeano fort, ,,jener,
den wir heute Lateinamerika nennen, tat dies schon frilhzeitig.
Indem Moment, in dem das Europa der Renaissance sich tiber
den Ozean warf um unseren Kontinent an der Kehle zu fassen,
begannen wir alle uns im Verlieren zu spezialisieren. Die Jahr-
hunderte vergingen und Lateinamerika brachte seine Funk-
tion zur Perfektion. [...] Die Region fahrt fort als Sklave zu
arbeiten. Sie fahrt fort zu existieren um fremden Bedurfnissen
zu dienen, als Quelle und Reserve von Ol und Eisen, Kupfer
und Fleisch, Frichten und Kaffee, Rohstoffen und Nahrung
mit Zielen in reichen Landern wo die Konsumenten erheblich
mehr daraus gewinnen als der Produzent Lateinamerika.“!’
Diesen Zustand will postkoloniale Kritik nicht hinnehmen.
Sie begehrt auf. Was sie anstrebt, sind Widerstand gegen und
Befreiung aus imperialen und neokolonialen Herrschaftsver-
haltnissen. Dieses Bestreben ist nicht mit einer Art von ,,Ent-
wicklungshilfe* zu verwechseln, die auf der Annahme basiert,
Lander der Peripherie mussten derselben Entwicklungslinie
wie Europa (oder die USA) folgen. Die Vorstellung von mehr
oder weniger entwickelten L&ndern entpuppt sich aus post-
kolonialer Perspektive Uberhaupt als problematisch, weil sie
oftmals auf der Idee einer europdischen Uberlegenheit beruht,
eine Idee, mit der schon die Kolonialisierung gerechtfertigt

9) Young, Postcolonialism. A Very Short Intro-
duction (2003) 50 ff, 105; ders, Postcolonial-
ism. Historical Introduction 194.

10) Vgl zB zu Mexiko Manzanilla-Schaffer, El
drama de la tierra en México (2004) 161 ff; zu
Algerien Halvorsen, Colonial Transformation
of Agrarian Society in Algeria, Journal of Peace
Research 1978, 323; zu Ghana Agbosu, Land
Registration in Ghana: Past, Present and the
Future, Journal of African Law 1990, 104.

11) In Bezug auf den erwdhnten Konflikt in
Peru vgl Guerra Cabrera in La Jornada 11. 6.
2009, 30, und Schoepp, Der Zorn des Urwalds,
Suddeutsche Zeitung 13. 6. 2009, 6; zu Ghana
vgl Agbosu, Journal of African Law 1990, 104
(109); zu Mexiko Lépez Barcenas/Espinoza
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Sauceda, Derechos Territoriales y Conflictos
Agrarios en la Mixteca: El caso de San Pedro
Yosotatu (2002) 17 und 21 f; Manzanilla-Schaf-
fer, El drama de la tierra 461; zu Algerien Hal-
vorsen, Journal of Peace Research 1978, 323
(328); vgl auch unten, 2.1.

12) Dieunterschiedlichen Produktionsformen,
die dem Gemeinschafts- und dem individuellen
(kapitalistischen) Eigentum zu Grunde liegen,
analysiert unter Bezugnahme auf Algerien Hal-
vorsen, Journal of Peace Research 1978, 323.
13) Young, Postcolonialism. Historical Intro-
duction 27, 45.

14) Wallerstein, World-Systems Analysis. An
Introduction (2004) 11 f, 17, 29. Anzumer-
ken ist, dass das Begriffspaar sich eigentlich

nicht direkt auf bestimmte Lander, sondern
bestimmte Produktionsprozesse bezieht. Ein
Land, in dem ausschlief3lich periphere Produk-
tionsprozesse angesiedelt sind, kann dann als
Peripherie bezeichnet werden.

15) Vgl auch Mignolo, Delinking. The rhetoric
of modernity, the logic of coloniality and the
grammar of de-coloniality, Cultural Studies
(2007) 466, der Unterschiede in der Wahrneh-
mung der Moderne vergleicht, je nachdem ob
essichum einen Blick von England oder von der
Karibik aus handelt.

16) Young, Postcolonialism. Historical Intro-
duction 61 ff.

17) Galeano, Las Venas Abiertas de América
Latina (2006) 15, Ubersetzt von der Autorin.
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wurde und die tber Hegels rassistische Geschichtsphiloso-
phie® bis heute in Rassismen und Uberheblichkeiten iiber-
lebt hat. Als ,irrationalen Mythos* der Moderne bezeichnet
Dussel diesen européischen GrofRenwahn, wobei er explizit
nicht die emanzipatorischen Errungenschaften der Moderne
sondern lediglich deren Universalitatsanspruch ablehnt.® Der
Argwohn gegenuber Universalismen des Zentrums stellt ei-
nen allgemeinen wichtigen Aspekt postkolonialer Kritik dar.
Ein Beispiel: Privateigentum an Land wird im Zentrum
wenn nicht gar als Naturgegebenheit, dann jedenfalls als uni-
versales Menschenrecht und Symbol fiir Fortschritt und Mo-
derne gehandelt. Mit diesen Versprechen wurde es auch in der
Peripherie angepriesen, wo Land dem Markt entzogen und
als Gemeinschaftseigentum strukturiert war. In vielen afrika-
nischen Landern, weiters auch in Lateinamerika und dem sud-
lichen Asien, ermdglicht die Tatsache, dass Agrarland heute
als Privateigentum dem freien Handel unterliegt, das so ge-
nannte ,,Land Grabbing“. Als Land Grabbing bezeichnet man
das Phanomen, dass GroRunternehmen aus reicheren (Grund-
nahrungsmittel importierenden) Staaten sowie diese Staaten
selbst in der Peripherie enorme Flachen fruchtbaren Landes

kaufen oder langfristig pachten, um die Nahrungsversorgung
im eigenen Land abzusichern, wéhrend die lokale Bevdlke-
rung Hunger leidet. Abschluss und Inhalt entsprechender Ver-
trdge zwischen lokalen Regierungen und den Kéuferstaaten
bzw -unternehmen sind oft intransparent, beziehen die lokale
Bevolkerung nicht ein und sehen auch unzureichende Mecha-
nismen vor, um deren Zugang zu Land und natirlichen Res-
sourcen zu schiitzen.? Ein herausragendes Beispiel war etwa
ein Vorhaben des nordkoreanischen Unternehmens Daewoo
in Madagaskar. Daewoo hatte eine 99-jahrige (erneuerbare)
Lizenz tiber eine Landflache von rund 1,3 Millionen Hektar
Land zum Anbau von Mais und Palmdl erhalten sollen. Das
Projekt scheiterte letztlich nur aufgrund des heftigen Protests
der Zivilbevolkerung.?! Bringt Privateigentum in diesen Fél-
len was es verspricht: wirtschaftliche Freiheit, Fortschritt,
Modernisierung?

Fir uns aus dem Zentrum implizieren derartige Uberle-
gungen den Versuch, Geschichte, Welt- und Werteordnung aus
anderer Perspektive zu begreifen, etwa aus Sicht der Afrika-
nerlnnen, die dem atlantischen Sklavenhandel zum Opfer fie-
len oder die heute beim Versuch zu emigrieren vor der spa-

18) Vgl zB Hegel, Vorlesung uber die Philoso-
phie der Geschichte, Suhrkamp Werksamm-
lung XXII (1986) 134: ,Die Weltgeschichte
geht von Osten nach Westen, denn Europa ist
schlechthin das Ende der Weltgeschichte, Asien
der Anfang.“, ebd. 128: ,,[D]ie Unbandigkeit ist
[es], welche den Charakter der Neger bezeich-
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net. Dieser Zustand ist keiner Entwicklung und
Bildung fahig [...].*

19) Dussel, Eurocentrism and Modernity (In-
troduction to the Frankfurt Lesson), boundary
2, XX, No 3 (1993) 65 (75).

20) Zahlreiche Informationen finden sich auf
http://farmlandgrab.org; kurzlich dazu auch

The Guardian 4. 7. 2009, 8.

21) Siehedie Studie der FAO aus 2009 mitdem
Titel ,Land grab or development opportunity
— Agricultural investment and international
land deals in Africa“ 37, 39, 76, 78 f., 104, ab-
rufbar unter http://www.fao.org/docrep/011/
ak241e/ak241e00.htm.

Seite 137



thema

nischen Grenze sterben, der algerischen Bauern und Béue-
rinnen, denen die franzdsische Kolonialmacht ihr Land nahm,
der kubanischen Revolutionérinnen, die im Jahr 1959 Kuba
aus der Batista-Herrschaft befreiten, der Rebelllnnen der alge-
rischen Befreiungsfront, die in der Schlacht von Algier mas-
sakriert wurden oder der zapatistischen Frauen und Ménner,
die am 1.1.1994 aus Protest gegen das Nordamerikanische
Freihandelsabkommen und die neoliberale Agrarreform ver-
kiindeten: ,,j Ya bastal* (was bedeutet: ,,Es reicht!*)??

2. Recht und Rechtswissenschaften
im Postkolonialismus

Auf der Basis dieser Erwédgungen komme ich nun zur Frage,
wiesich die Rechtswissenschaften in postkoloniale Forschung
und Kritik einbringen kénnen. Mein Ausgangspunkt dabei ist
die Uberlegung, dass Recht in kolonialen wie postkolonialen
Herrschaftsverhaltnissen einerseits als Herrschafts- und ande-
rerseits auch als Befreiungsinstrument dienen kann.

2.1. Recht als Herrschaftsinstrument

Als Herrschaftsinstrument fungiert Recht vor allem im Zu-
sammenhang mit Einfliissen des Zentrums auf das Recht der
Peripherie. So strebt das Zentrum seit der Kolonialisierung
immer wieder danach, die Rechtsordnung der Peripherie ent-
sprechend den eigenen Interessen zu formen, insbesondere im
Zentrum bekannte und diesem dienliche rechtliche Konzepte
in der Peripherie einzufiihren. Derartige Rechtseinfliisse und
Rechtstransfers stellen ein wichtiges Themenfeld fiir postko-
loniale Rechtskritik dar.

In Mexiko beispielsweise eigneten sich die spanischen Ko-
lonialherren mit Gewalt Land an und implementierten neue
rechtliche Formen des Grundbesitzes, auf deren Basis sich
das Privateigentum an Land entwickelte.? Auch die Koloni-
almacht Frankreich setzte im 19. Jahrhundert in Algerien mit
Militargewalt das Gemeineigentum an Land auler Kraft, ver-
trieb die Landbevdlkerung und implementierte das Privatei-
gentum, um auf dieser rechtlichen Basis eine exportorientierte
kapitalistisch strukturierte Koloniallandwirtschaft zu schaf-
fen.? Aus einer rechtlich-postkolonialen Perspektive ware das
Privateigentum an Land in diesen Féllen daher als ein Resultat
gewaltsamer Kolonialisierungsprozesse zu analysieren. Auch
fiir die rechtliche Analyse aktueller Landkonflikte und neu-

er Formen von Landnahmen (wie etwa das bereits erwahnte
Land Grabbing) kénnen die Geschichte von Kolonialisierung
und Rechtstransfers einen wichtigen Kontext darstellen.

Insofern Uberschneiden sich postkoloniale Themenfelder
mit Untersuchungen zu Rechtstransferprozessen und ,,legal
transplants“.?® Die Rechtsvergleichung, verstanden als eine
»Studie von Beziehungen, vor allem historischer Beziehungen
zwischen Rechtssystemen oder zwischen Regeln aus mehr als
einem System*“?® stellt daher eine zentrale Disziplin flr post-
koloniale Rechtswissenschaften dar. Auch rechtsanthropo-
logische Arbeiten zum Rechtspluralismus kénnen in diesem
Zusammenhang einschlégig sein.?

Einfliisse des Zentrums auf das Recht der Peripherie finden
nach wie vor statt, auch wenn sich ihre Formen und Bahnen
gegeniber der Kolonialzeit verandert haben. Von ,,imperialem
Recht* spricht Mattei? in diesem Zusammenhang und bezieht
sich damit auf ein transnationales Rechtssystem, mafgeb-
lich gepréagt von Weltbank, Internationalem Wéhrungsfonds,
Welthandelsorganisation, G8 und den USA. Dieses Rechtssy-
stem wirkt vor allem durch Kreditbedingungen, Freihandels-
abkommen und Hegemoniebildung in die nationalen Rechts-
ordnungen hinein und dréngt in der Peripherie typischerweise
auf Rechtsreformen, die der Markt6ffnung, dem Schutz von
Investoreninteressen und Privatisierungen dienen.?® Dies ge-
schieht oftmals als Teil einer ,,Entwicklungsstrategie®, die
Implementierungen bestimmter Rechtskonzepte nach dem
Vorbild der USA oder Europas vorsieht. Kritisiert werden die-
se Einflussnahmen vor allem wegen ihrer einseitigen Ausge-
staltung zu Gunsten der Rechtsexporteure und deren Ignoranz
gegenlber den konkreten Umsténden und Bedurfnissen der
Bevdlkerung in den betroffenen Landern.*® Die Offenlegung
von Machtstrukturen, die hinter diesen Rechtsexporten ste-
cken, stellt eine wichtige Aufgabe postkolonialer Rechtskri-
tik dar. Auch in dieser Hinsicht kann ein Austausch zwischen
Rechtsvergleichung und Rechtsanthropologie fruchtbringend
sein.’! Die Beispiele sind zahlreich:

Der eingangs erwihnte Landkonflikt in Peru etwa bezog
sich vor allem auf zwei Dekrete, die Teile des Freihandelsab-
kommens zwischen Peru und den USA durch Privatisierung
von Land umsetzen hdtten sollen. Ein weiteres anschauliches
Beispiel ist die mexikanische Agrarreform 1992, die in un-
mittelbarem Zusammenhang mit dem Abschluss von NAFTA

22) Zum Zapatismus als postkoloniale Bewe-
gung und Inspiration fur die Entwicklung einer
postkolonialen Rechtswissenschaft Schacher-
reiter, Global Jurist (im Erscheinen).

23) Schacherreiter, Global Jurist (im Erschei-
nen).

24) Halvorsen, Journal for Peace Research
1978, 323.

25) Grundlegend Watson, Legal Transplants:
AnApproachtoComparativeLaw?(1993);einen
einfuhrenden Uberblick tiber Literatur zu Legal
Transplants geben zB Graziadei, Comparative
Law as the study of transplants and receptions,
in Reimann/Zimmermann, The Oxford Hand-
book of Comparative Law (2006) 441 ; Nelken,
Legal Transplants and Beyond: of Disciplines
and Metaphors, in Harding/Oriicti, Compara-
tive Law in the 215t Century (2002) 19.

26) Watson, Legal Transplants, 9, uUbersetzt
von der Autorin.
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27) Merry, Legal Pluralism, Law & Society
Review 1988, 869; Griffiths, What is Legal
Pluralism?, Journal of Legal Pluralism 1986,
1; Hainzl/Zips, Rechtsanthropologie und an-
thropologische Friedensforschung, juridikum
2005, 191.

28) Mattei, A Theory of Imperial Law: A Study
on U.S. Hegemony and the Latin Resistance,
Indiana Journal of Global Legal Studies 2003,
383; Mattei, Why the Wind Changed: Intellec-
tual Leadership in Western Law, AmJCompL
1994, 195.

29) Vgl dazu auch Marks, Empire’s Law, Indi-
ana Journal of Global Legal Studies 2003, 449
(460 ff.); Duncan Kennedy, Three globaliza-
tions of law and legal thought: 1850-2000, in
Trubek/Santos, The new Law and Economic
Development. A critical appraisal (2006) 19
(63 ff); Schabus, The Struggle for Social Equal-
ity, Environmental Protection and Indigenous

Rights in the Americas in a Time of World-Wide
Trade Liberalization, juridikum 2006, 107.

30) Mattei/Nader, Plunder. When the Rule of
Law is lllegal (2008); Knieper, Moéglichkeiten
und Grenzen der Verpflanzbarkeit von Recht
— juristische Zusammenarbeit aus der Sicht
eines Beraters, RabelsZ 72 (2008) 88; Gard-
ner, American Lawyers and Foreign Aid in Latin
America (1980); Trubek/Galanter, Scholars in
Self-Estrangement: Some Reflections on the
Crises in Law and Development Studies in the
United States, WiscLRev (1974) 1062; Scha-
bus, juridikum 2006, 107; Schacherreiter, Glo-
bal Jurist (im Erscheinen).

31) Zur Kritik an neokolonialen Herrschafts-
verhéltnissen durch die Rechtsanthropologie
Hainzl/Zips, juridikum 2005, 191 (192 f).
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stand und heftige Proteste der indigenen Bevolkerung nach
sich zog, im Besonderen den zapatistischen Aufstand in Chi-
apas.® Als weiteres Beispiel sei das Landregistrierungsgesetz
von Ghana aus dem Jahr 1986 genannt, das im Zuge der Ein-
rédumung hoher IWF-Kredite erlassen wurde. Man begriindete
dieses Gesetz damit, mehr Rechtssicherheit schaffen zu wol-
len. Agbosu weist allerdings darauf hin, dass dieses Registrie-
rungssystem die eigentlichen Ursachen der Landkonflikte, die
in der Privatisierung selbst wurzeln, verdunkelt und primér
dazu dient, privaten Landbesitz abzusichern und rechtlich zu
konsolidieren, wobei es sich dabei um Landbesitz handelt, der
Uber die letzten Jahrhunderte hinweg durch Kolonialisierung,
Privatisierung, Kommerzialisierung und Aneignung von ehe-
maligem Gemeinschaftsland in die Hande von privaten Unter-
nehmen gelangte.®

In diesen Konflikten geht es wie bereits erwihnt oft auch
um unterschiedliche Zugénge zu Land und Landbesitz. Die
Unterschiede sind nicht nur auf sozialer oder religidser
Ebene (Land als ,,madre tierra“, kultureller Lebensraum
oder Gottesgabe versus Land als Handelsware) angesiedelt,
sondern auch rechtlich fassbar. Beispielsweise lief3e sich ein
Ansatz, der Land primér als Ware und Gegenstand der Ei-
gentumsfreiheit behandelt, einem Ansatz gegeniiberstellen,

32) Kerkeling, jLa lucha sigue! EZLN — Ursa-
chen und Entwicklung des zapatistischen Auf-
stands? (2006) 159 ff, 172; Mufioz Ramirez, 20
y 10 —el fuego y la palabra (2003) 85 ff.; Scha-
cherreiter, Global Jurist, im Erscheinen.

(123).
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33) Agbosu, Journal of African Law 1990, 104

34) Assies, Legalization of Land Tenure for De-
velopment, paper 2009; Stellungnahme des
UN-Spezialberichterstatters Olivier de Schutte

dem es primér um ein Recht auf Nahrung, Lebensraum und
Souverénitét geht.*

2.2. Recht als Befreiungsinstrument

Dieser alternative Ansatz zeigt beispielhaft, wie Recht als In-
strument des Widerstands und fur Befreiung genutzt werden
kann. Auch soziale Bewegungen, die anti-koloniale und post-
koloniale Kémpfe fiihren, beteiligen sich am Rechtsdiskurs
indem sie rechtliche Forderungen formulieren, ihre K&mpfe
rechtlich legitimieren oder autonom fiir sich Recht setzen. Die
kritische Analyse der Bezugnahme auf und Verwendung von
Recht durch diese Akteurlnnen sowie die Aufbereitung ihrer
rechtlichen Optionen gehort ebenso zu den Aufgaben postko-
lonialer Rechtswissenschaften.

Ein Beispiel fur emanzipatorische Rechtsinstrumente ist
die Konvention Nr 169 (ber indigene Volker und Stamme
der Internationalen Arbeitsorganisation von 1989. Wéhrend
die Vorgangerkonvention® noch auf eine assimilierende Inte-
gration und eine von oben kontrollierte Entwicklung gerich-
tet war, steht bei der Konvention Nr 169 das Ziel im Vorder-
grund, dauerhafte Beziehungen zwischen indigenen Vélkern
(als bleibende sozio-politisch-kulturelle Einheiten) und den
Staaten zu begriinden sowie Entwicklung als einen Prozess

Uber das Recht auf Nahrung vom 11. 6. 2009,
http://www?2.ohchr.org/english/issues/food/
docs/BriefingNotelandgrab.pdf.

35) Konvention Nr 107 von 1957.
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zu gestalten, der den von den Vélkern selbst artikulierten Pri-
oritdten entspricht. Kollektive Landrechte werden als Teil der
Identitatssicherung der VVélker anerkannt. In dieser Form ent-
wickelte sich die Konvention zu einem wichtigen Referenz-
rahmen fir rechtliche Reformbestrebungen auf nationaler
Ebene sowie fiir die von den Indigenen selbst formulierten
Anspriiche.®®

Ein weiteres Beispiel fir die emanzipatorische Nutzung
von Recht im postkolonialen Kontext ist der ,,Nuevo Consti-
tucionalismo Latinoamericano* (Neuer Lateinamerikanischer
Konstitutionalismus), wie er sich insbesondere in den neuen
Verfassungen Ecuadors und Boliviens niederschlégt. Was die-
sen neuen Konstitutionalismus auszeichnet, sind die Starkung
staatlicher Souverénitat, partizipativer Demokratie, regio-
naler Integration sowie die Anerkennung von Multikulturali-
tat und Plurinationalitat, sozialer Grundrechte, Umweltrechte
und indigener Rechte.*

2.3. Brechung von Universalismen

Die multikulturelle Fassung von Menschenrechten im neuen
Konstitutionalismus impliziert einen weiteren wichtigen As-
pekt postkolonialer rechtswissenschaftlicher Kritik, namlich
die Kritik an Universalismen westlicher Pragung.®® Davon
betroffen sind insbesondere fundamentale Konzeptionen des
birgerlichen Rechtsstaats, der Staatsburgerlnnenschaft und
des formellen Gleichheitssatzes® sowie des Privateigentums
und der Vertragsfreiheit oder auch die westliche etatistische
Vorstellung von Recht selbst.* Die Relativierung dieser Kon-
zepte hat eine methodische und eine rechtspolitische Dimen-
sion.

Methodisch erfordert sie, die eigenen Konzeptionen und
Modelle bewusst als Teil der eigenen Subjektivitat einzu-
beziehen. Dies entspricht im Wesentlichen dem, was nach
Frankenberg* ,kritische Rechtsvergleichung” ausmacht.
Frankenberg lehnt die Idee ab, Rechtsvergleichung kdnne
von einem neutralen Punkt aus (etwa der Funktion im Sinne
der funktionalistischen Methode) gefuihrt werden und for-
dert daher erstens sich seiner eigenen Annahmen als solcher
bewusst zu sein, zweitens nicht zu unterstellen, es handle
sich dabei um allgemeingltige Konzepte und drittens zum
eigenen Standpunkt in Distanz zu treten und ihn aus der Dis-
tanz selbstkritisch zu reflektieren. Nur dadurch, so Franken-
berg, seien Lernerfahrung und kognitive Transformation
moglich.

Auf rechtspolitischer Ebene geht es darum, davon Abstand
zu nehmen, westliche Rechtskonzeptionen als vorgeblich
»besser entwickelte Modelle in alle Welt zu exportieren. Im
postkolonialen Kontext verfolgt Rechtsvergleichung daher
keinesfalls das Ziel ,,den in der Entwicklung befindlichen
Volkern [...] ,juristische Bildungshilfe’ zu leisten*.*2 Im Ge-
genteil: Die mannigfaltigen gegenwartigen Krisen, wie die
Finanzkrise, Wirtschaftskrise, Nahrungskrise, Umweltkrise
und Migrationsfragen verdeutlichen, dass viele hegemoni-
ale westliche Konzepte des Marktliberalismus, des Staatsbiir-
gerlnnenstaats und des formellen Gleichheitsdenkens gerade
nicht in der Lage sind, bestimmte gesellschaftliche Probleme
zu lésen und dass diesbeziiglich das Zentrum vielmehr von
anderen Konzepten lernen kdnnte, um alternative Modelle zu
entwickeln. Umgekehrt diirfen auch diese alternativen Kon-
zepte nicht als abstrakte Universalismen fetischisiert wer-
den. Auch sie wéren als solche ndmlich flir andere Interessen
instrumentalisierbar.”®* Postkoloniale Rechtswissenschaften
stellen insofern eine Schule dar, in der die Rollen der Leh-
renden und der Studierenden nicht fix vergeben sind*. Als
Vereinigung von Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung und
Rechtsanthropologie messen sie rechtliche Modelle an ihrem
geschichtlichen und geographischen Kontext und analysieren
sie vor dem Hintergrund globaler Herrschaftsverhéltnisse.*

Am schwierigsten erweist sich die Abkehr von Universa-
lismen wohl im Diskurs um individuelle Menschenrechte und
Rechtsstaat. Postkoloniale Kritik macht davor aber nicht Halt.
Fitzpatrick und Darian-Smith* sind der Meinung, dass dies
einen Hauptgrund fur die Abwehrhaltung der Rechtswissen-
schaften gegeniiber postkolonialen Ansatzen darstellt. Das
kirzlich erschienene Buch von Mattei und Nader mit dem
vielsagenden Titel ,,Plunder. When the Rule of Law is Illegal*
hat dbzgl einen provokanten Vorstof3 gewagt, und wurde des-
halb auch als ,,disturbing“, ,,provocative* und ,,courageous*
rezensiert.4

Der Hauptkritikpunkt am Universalitatsanspruch, der indi-
viduellen Menschenrechten beigelegt wird, besteht aus post-
kolonialer Perspektive darin, dass damit oft der \ersuch einher
geht, Herrschafts- und Kapitalinteressen durchzusetzen und zu
legitimieren.* Diese Kritik bedeutet nicht, dass die Berufung
auf Menschenrechte per se einen neokolonialen Akt darstellt.
Freilich kénnen Menschenrechte auch in emanzipatorischen
Kampfen einen wichtigen Referenzpunkt darstellen. Wichtig
ist aber zu sehen, dass die politische Dimension der Berufung

36) Kuppe, Indianische Rechte im Rahmen
der Verwirklichung eines plurikulturellen und
multiethnischen Staates, juridikum 2006, 82
(831).

37) Schilling-Vacaflor, Boliviens Verfassungs-
reform als Paradebeispiel des,,Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano”, juridikum 2009,
21 (24).

38) Schilling-Vacaflor, juridikum 2009, 21
(24); zur multikulturellen Fassung von Men-
schenrechten vgl Sousa Santos, Toward a
Multicultural Conception of Human Rights, in
Hernandez-Truyol, Moral Imperialism. A Criti-
cal Anthology (2002) 39.

39) Zur Problematik dieser Modelle in den
multikulturellen Gesellschaften Lateinameri-
kas und zum Alternativkonzept eines plurikul-
turellen Staats vgl Kuppe, juridikum 2006, 82;
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zum formellen Gleichheitsdenken im Hinblick
auf Migrantinnen und Rassismus Holzleithner,
Latina & Latino Critical Legal Studies und euro-
paisches Gleichheitsdenken —eininterkulturel-
ler Dialog, juridikum 2006, 88.

40) Besonders hier werden Uberschneidungen
mit der Rechtsanthropologie und dem Kon-
zept des Rechtspluralismus deutlich; vgl dazu
Hainzl/Zips, juridikum 2005, 191 (191 f); Grif-
fiths, Journal of Legal Pluralism 1986, 1; Merry,
Law & Society Review 1988, 869.

41) Frankenberg, Critical Comparisons: Re-
thinking Comparative Law, Harvard Interna-
tional Law Journal (1985) 411.

42) Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechts-
vergleichung (1996) 10.

43) Vgl Kuppe, juridikum 2006, 82 (84) zur
Verwendung plurikultureller Schlagworte fur

neoliberale Projekte.

44) Metapher in Anlehnung an Subkomman-
dante Marcos zu seiner Vernetzung mit indi-
genen Gemeinden, in Dokumentation,,Los mas-
pequefios®.

45) Aus Sicht der Rechtsanthropologie vgl
Hainzl/Zips, juridikum 2005, 191 (194 f).

46) Fitzpatrick/Darian-Smith in der Einfuh-
rung zu Fitzpatrick/Darian-Smith, Laws of the
Postcolonial (1999) 4 f.

47) Vgl die Zitate am Buchricken.

48) Mattei/Nader, Plunder; Speed/Collier,
Limiting Indigenous Autonomy in Chiapas,
Mexico: The State Government’s Use of Human
Rights, Human Rights Quarterly 2000, 877;
Sousa Santos in Hernandez-Truyol (2002) 39
(45).
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auf Menschenrechte vom jeweiligen Kontext und den jewei-
ligen Akteurlnnen abhé&ngt und nicht per se emanzipatorisch
ist.* Den Universalitatsanspruch schon von vornherein als sa-
krosankt zu erklaren, verunmdglicht aber eine entsprechende
Analyse.

Speed und Collier veranschaulichen diesanhand des Men-
schenrechtsdiskurses in Chiapas (Mexiko). In diesem Dis-
kurs dienen Menschenrechte zwar einerseits dazu staatliche
Ubergriffe gegen die indigene Bevolkerung zu kritisieren.
Auf der anderen Seite berufen sich aber auch staatliche Be-
horden selbst auf Menschenrechte um indigene Autonomien
und Handlungsspielraume politischer Aktivistinnen zu be-
schrénken. Speed und Collier beschreiben zwei Félle, in de-
nen staatliche Behdrden gegen indigene Autoritdten vorgin-
gen, weil diese einen Konflikt, der mit strafrechtsrelevanten
Beschuldigungen verbunden war, nicht in Ubereinstimmung
mit staatlichen strafprozessualen Vorschriften verhandelten.
Dies héngt allerdings damit zusammen, dass die betroffenen
Gemeinschaften ein strafrechtliches Urteil nicht als Ent-
scheidung Ober Fakten der Vergangenheit und Bestrafung
sondern vielmehr als eine Kombination von Sanktion oder
Sanktionsandrohung und Konfliktregelung fiir die Zukunft
verstehen. Daher rithren auch die unterschiedlichen ver-
fahrenstechnischen Vorgangsweisen. Im Fall einer aufstén-
dischen zapatistischen Gemeinde wurde dies von staatlichen
Behdrden dazu benutzt, unter Berufung auf Menschenrechte
des Angeklagten politische Fihrungspersonen der zapati-
stischen Bewegung festzunehmen.*

Einweiteres wichtiges Beispiel in diesem Zusammenhang
sind die hier schon mehrmals angesprochenen Eigentums-
rechte. Im Zentrum als universales Menschenrecht der Ei-
gentumsfreiheitkonzipiert, und als Modernisierungsverspre-
chen in die Peripherie getragen, fungiert das Privateigentum
an Land dort oft als Ausplinderungsinstrument. Die ,,Frei-
heit* individualisierter Eigentlimerinnen von ehemaligem
Gemeinschaftsland 6ffnet fur fremde Investoren und lokale
Eliten die Mdglichkeit, sie unter Druck zu setzen und ihnen
Billigverkdufe abzupressen.5! Die Freiheit,,mit der Substanz
und den Nutzungen einer Sache nach Willkir zu schalten*

(8 354 ABGB) wird zum Einfallstor fir Umweltverschmut-
zung sowie Zerstdrung von Lebensraum und Biodiversitét zu
Gunsten kurzfristiger Marktinteressen. Das Recht ,,jeden an-
dern davon auszuschlieBen* (§ 354 ABGB) legitimiert Aus-
beutung durch Privatunternehmen ohne Rucksicht auf die
lokale Bevdlkerung und kann die Versorgungssouveranitat
gefahrden.%2 Dies alles hat fir die betroffenen Regionen und
die dortige Bevdlkerung nichts mit Modernisierung zu tun.
Daher missen Giltigkeitsanspruch und Fortschrittsverspre-
chen des privaten individuellen Landeigentums auch histo-
risch und geographisch dorthin ,zuriickrelativiert* werden
woher sie kommen, und zwar auf die bilrgerliche Revolution
und die Bodenbefreiung im Europa des 19. Jahrhunderts.®

2.4. Postkolonialer Standpunkt

Postkoloniale Rechtswissenschaften in diesem Sinne geben
nicht vor, ihrem Forschungsfeld gegeniuber eine indiffe-
rente Haltung einzunehmen. Vielmehr beziehen sie auf der
Basis einer bestimmten Grundeinstellung zu ihren Untersu-
chungen und Erkenntnissen Position. Ihre Grundeinstellung
wiederum ergibt sich aus dem kritischen Zugang gegeniber
postkolonialen Machtverhéltnissen sowie der Verbindung
zwischen postkolonialer Theorie und einer Praxis, die ihrer-
seits nach Befreiung aus postkolonialer Herrschaft und ihrer
einseitigen Reichtumsverteilung strebt. Dies macht postko-
loniale Rechtswissenschaften keineswegs weniger wissen-
schaftlich. Im Gegenteil: Selbstreflexion im Hinblick auf
den eigenen Standort und die eigene Perspektive sowie Of-
fenlegung von Grundhaltung, Methoden und Zielen macht
sie transparent und kritisch. Auf dieser Basis richten sich
postkoloniale Rechtswissenschaften darauf neokoloniale
und imperiale Herrschaft im Recht und Rechtsdiskurs offen-
zulegen, Widerstand dagegen zu entwickeln und postkoloni-
ale Emanzipation zu forcieren.

Dr.n Judith Schacherreiter ist Universitatsassisten-
tin an der Abteilung fur Rechtsvergleichung an der
Universitat Wien und Mitherausgeberin des juridi-
kum; judith.schacherreiter@univie.ac.at

49) Speed/Collier, Human Rights Quarterly 51) Zahlreiche Falle wurden etwa in Mexiko
2000, 877. publik, wo durch die Reform 1992 Agrarland
50) Speed/Collier, Human Rights Quarterly privatisiert wurde: In jingerer Zeit vgl etwa
2000, 877 (insb 891 ff). La Jornada 8. 8. 2008; 8. 12. 2008, 40; 9. 12.
2008, 38; 15. 6. 2009, 47.
52) Dies ist vor allem in Fallen des so genann-
ten Land Grabbing der Fall, siehe oben, 1.2.
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53) Zur Neuordnung der Bodeneigentums-
und Nutzungsformen sowie der liberalen Ei-
gentumsauffassung im 19. Jahrhundert vgl
FloBmann, Eigentumsbegriff und Bodenord-
nung im historischen Wandel (1976) 44 ff.
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1. Introduction

The common law, a legal system originally developed in Eng-
land, was introduced into British colonial territories in Africa
as an instrument of colonial rule. These countries have now
been independent for 30 to 50 years. Independence was ac-
companied by a desire to construct a different, better society
than that of the colonial period, sweeping away those features
of colonial government which were alien institutions, imposed
indisregard of local cultures, preferences and aspirations. How
has the common law developed in these countries since Inde-
pendence, and how are the developments to be evaluated?

Although there have been changes, the anglophone coun-
tries of Africa still belong to the common law world.
The continuing influence of the common law can
be explained only through their legal history. Con-
sequently much of this paper is devoted to history.
It is concerned with anglophone, sub-Saharan Af-
rica, and moreover gives relatively little attention to
southern Africa, for reasons to be given.

The states of Africa today are, almost without
exception, creations of the colonial process. Their
territorial boundaries, determined at the Congress
of Berlin, 1884-85, and other European meetings,
frequently did not correspond to the boundaries be-
tween local polities, or between areas of settlement
of ethnic groups. The systems of government con-
structed by the colonial powers for their administra-
tion were different and distinct from the previous
indigenous systems of government, being modelled
on the domestic governing apparatus in the colonial power.
The substantive laws and court structures were largely copied
from these. They were administered for many years by colo-
nial officers coming from the colonial countries.

2. Reception of Common Law in Africa
The process of reception (or imposition, transfer or diffusion)
of the common law in what is now called anglophone Africa
was effected by the use of rules of English law. The English
courts had already developed rules specifying the law which
would apply in colonial territories.? Colonies acquired by the
settlement of English subjects in uninhabited terrain were to
be subject to the law in force in England at the date of acquisi-
tion. Colonies acquired by conquest of or cession by a local
population retained their previously existing laws, until the
British Crown exercised its prerogative power to change them.
Most British colonies in Africa were acquired by conquest or
cession. Some were strictly not colonies but protectorates,
and others were acquired by League of Nations mandate, but
for convenience all may be classed as colonial territories.® In
every territory colonial legislation was enacted specifying the
law to be in force. These statutes largely adopted the rule for
settled colonies.

The formula defining the applicable law was usually con-
tained in the statute which established the colonial courts.
These ordinances provided that, subject to any overriding leg-

islation, the courts were to apply ‘the common law, the doc-
trines of equity, and the statutes of general application which
were in force in England on [the date when the colony acquired
its own local legislature].’

For a few exceptional cases the statutes specified a different
variety of English law, namely, “the law and practice for the
time being in force in England”. This was to apply in mat-
rimonial causes, and to govern the procedure of the superior
courts.

Southern Africa was different. The territory of the Cape of
Good Hope was first colonised by Dutch. When in 1806 the
British took control, they recognised the existing “Roman-

The Common Law
Culture In Post-
Colonial Africa

Dutch law”. This, the “common law” of South Africa, was
extended to the other provinces of the country, and to adjoin-
ing territories when they were colonised. However, in the two
centuries since the initial occupation this law has been mark-
edly influenced by the English common law.

The phrases quoted above defined the bodies of rules to be
applied in the colonial courts. “The common law”, used here
in a special, narrow sense, meant the body of law developed
in the case-law of the ancient courts of common law by the
judges, and to be found in the law reports. There was not a
precise body of rules of precedent, but the skilled and experi-
enced legal practitioner knew the weight to be given to propo-
sitions of law expressly stated by judges or to be inferred from
their decisions. “The doctrines of equity” were the body of
law developed in the Court of Chancery to mitigate the inflex-
ibility of the common law. By the early 19th century “Equity”
had become a body of case-law as fixed as the common law.
The “statutes of general application in force on [what has been
generally referred to as ‘the cut-off date’]” refers to a category
of English statutes. The qualifying phrase “of general applica-
tion” has not acquired an agreed definition, but seems to ex-
clude statutes which in England applied only to some locali-
ties or to particular individuals.*

It was sometimes debated whether the clause “which were
in force on [the cut-off date]” qualified only the statutes of
general application or also “the common law and the doctrines

1) R. Oliver and G.N. Sanderson (eds.), The 3) K.Roberts-Wray, CommonwealthandColo- 4) A.E.W. Park, The Sources of Nigerian Law
Cambridge History of Africa, Vol. 6 (1985). nial Law (1966), Chaps. 1, 11. (1963), 24-29; A.N. Allott, New Essays in Afri-
2) W. Blackstone, Commentaries Upon the can Law (1970), pp. 48-54.

Laws of England, Vol. 1, 12th ed. (1793).
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of equity”. However, it would have been difficult to apply it to
the common law and equity. Propositions of case-law which
appear to carry weight at one time may be developed, reinter-
preted or overruled at later dates, and whenever this is done
there is a tendency to state that the earlier decisions were er-
roneous. Common law courts, even when considering issues
which have been highly controversial over long periods, near-
ly always speak as if they are declaring what the law has long
been, not as if they are changing it. It was always assumed that
the courts in African territories should follow the leading au-
thorities in English case-law, regardless of their dates.

This last point illustrates a fundamental characteristic of the
common law. It does not consist entirely of rules derived just
from logical analyses of cases and settled rules of precedent.
It also includes modes of reasoning, of understandings about
the relevance of the facts of cases to the weight to be accorded
to decisions, and of vast bodies of “principles”, in the sense
of norms which must be taken into account when relevant,
but which are not decisive.® These characteristics of the com-
mon law operate also in the interpretation of statutes. Enact-
ments are interpreted by the use of bodies of rules, presump-
tions, principles, and speculation about legislative intentions.
Conflicts between these constituents of reasoning have to be
resolved by further principles. In response to the treatment
of statutes by judges, legislative drafters create enactments
which are different in style and manner of expression from
those in other legal systems. Thus the process of reasoning
which leads to the correct legal result in a common law case
law is very different from that in other legal systems, although
itis difficult to analyse exactly its special characteristics.® The
common law in this sense is not so much a system of rules as a
professional culture.’

These provisions which required the common law to be
transferred to Africa were subject to restrictions.® They required
the received law to be in force only as far as the circumstances of
the territory and its inhabitants permitted, and also with formal
verbal alterations “as to names, localities, courts, officers, per-
sons, moneys, penalties and otherwise as may be necessary to
render the same applicable to the circumstances”.®

The reception of English common law was further limited
by a requirement that the courts “observe and enforce the ob-
servance ... of any native law and custom existing in” the terri-
tory.1® This was entailed by the principles underlying the rules
on the laws of colonial territories. The rule that English settlers
took the common law with them, and the rule that the peoples
of conquered and ceded territories were to retain their own laws
both followed from the principle of a “personal law”. That no-
tion, prominent in medieval Europe and today in private inter-
national law, was the idea that every individual was governed
by a particular law which applied to them wherever they went.

By thus creating plural systems of state law, the colonial pow-
er created a need for bodies of choice of law rules, or rules of
internal conflicts of law. Its statutes gave some, not very clear
guidance on this.** Most of the officials concerned expected
the customary laws to disappear in the competition with the
“superior” English common law. This would occur largely as
a result of Africans engaging in dealings with Europeans, and
choosing to govern their relations among themselves by the
received law. An indication of the colonial attitude is that each
statutory requirement to recognise customary law was quali-
fied by limiting it to customary law not “repugnant to natural
justice, equity and good conscience”.t?

Thus generally at the start of the colonial period the Brit-
ish sought to apply English common law for most purposes in
African colonies. It might seem that an attempt to transplant to
late-19th century Africaa law made foralargely industrialised,
urbanised, literate, Christian population, a portion of whom
had access to trained lawyers, whose views of life were influ-
enced by the scientific developments since the Renaissance,
and all of whom belonged to family and other social structures
considerably different from their many forms in Africa, was
doomed to failure. A consideration of legal development since
that time suggests a different, more complex result.

In the early colonial years English law continued to be im-
posed through decisions by colonial officials. Thus, the initial
reception had not included the English law on the formation
of marriage, but a marriage statute was drawn up in London
to enable Africans to contract marriages according to English
procedures. The draft was sent to the colonial governments
in all territories to be enacted into the local law.®® It provided
that if a party to such a marriage died intestate, survived by a
spouse or issue of the marriage, a form of English law was to
regulate succession to their estate. Again, in the early years
each colony enacted a code of criminal law, which immediate-
ly become the sole state criminal law in the territory. Although
criminal law was not codified in England, the English advo-
cates of codification had been largely successful in India, most
notably in the enactment of the Indian Penal Code of 1860.
The aim of this was to restate, with relatively minor revisions,
the existing criminal law of England. It was followed closely
in the penal codes enacted in the African colonies.

3. Lawyers, Judges and Legal Education

Through most of the colonial period the law courts were staffed
by British judges. In the earlier years some of them displayed
a strong aversion to the application of customary law. Thus a
Chief Justice of the Gold Coast declared that the statutory re-
quirement to give effect to native customary law must be read
as referring to “custom” in the technical sense in English law,
meaning practices which could be shown to have existed since

5) R. Dworkin, Taking Rights Seriously (1977).
6) E.g.: G. Samuels, Can legal reasoning be
demystified?, Legal Studies 29 (2009) 181-
210.

7) Cf. A.W.B. Simpson, The common law and
legal theory, Oxford Essays in Jurisprudence
(1970), 77, suggesting that the common law
may be seen as the customary law of the legal
profession.

8) Blackstone, ibid.
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9) Supreme Court Ordinance, 1876 (Colony of
the Gold Coast and Lagos), repeated in various
Nigerian and Ghanaian statutes; Interpretation
Act, Cap. 192, Laws of the Federation of Nigeria
and Lagos, 1990, s. 32.

10) Supreme Court Ordinance, 1876 (Colony of
the Gold Coast and Lagos).

11) See especially Bennion, Chap. 12.

12) Id.

13) S. Zabel, The Legislative History of the
Gold Coast and Nigerian Marriage Ordinances:
I, 11, Journal of African Law 13 (1969) 64, 158;
S. Zabel, Legislative History of the Gold Coast
and Lagos Marriage Ordinance: 111, Journal of
African Law 23 (1979) 10; H.F. Morris, “The
Development of Statutory Marriage Law in 20th
Century British Colonial Africa, Journal of Afri-
can Law 23 (1979) 37.
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1189.1 On the other hand, from the early years of the 20th cen-
tury a more receptive attitude towards the incorporation in the
law of elements of African cultures emerged. The legislatures
modified some of the marriage ordinances to provide that, in
cases where they required the English law of succession to
be applied, a proportion of the estate should pass according
to customary law. An increasing number of judges showed a
readiness to apply, explain and develop customary laws.

However, the most important influence on the laws of co-
lonial states has been social change in the communities con-
cerned, and especially in those of the legal professions. In all
colonies numbers of individuals gained education and experi-
ence in the operation of the state legal systems. The colonial
government promoted the development of formal education
of the British type, aided by the Christian missions. The edu-
cational process led to Africans entering the ranks of the lay
magistracy. But except in South Africa no local institutions
offered a legal education which qualified their students for
admission to legal practice. In the English legal system ex-
perience as a barrister was a condition for appointment as
a judge in the superior courts. In the West African colonies
wealthy families began to send members to England to gain
legal qualifications. The usual route to qualify as a barrister in
England was through membership of the Inns of Court. There
aspiring lawyers would eat dinners, learn the social practices
of the English bar, and work and study as pupils of established
barristers. The outcome was an enculturation into the social
practices and complex professional processes of decision-
making in English courts. The African barrister returning
home would be equipped to carry on the common law culture
in the superior courts of his own country. After some years of
practice he would be qualified for appointment to the bench.
The first such appointment was made in Ghana in the 1930s.
By Independence (in Ghana in 1957, Nigeria in 1960), many
of the judges were of local descent. The lawyers who were not
judges still influenced decisions about new legislation and the
context of public thought in which judges shaped the common
law. Outside West Africa in the colonial period Africans had
no opportunity to qualify as lawyers, although some nationals
of Asian descent were able to do so. In these other colonies,
the common law was learnt by working in the lower ranks of
the administration and court staff. But here also Africans took
over administrative governmental posts of increasing senior-
ity.

The effect of these developments in the colonial period
was largely that the processes of applying the common law
to new situations, of reviewing past authorities in the light of
new situations, of making and interpreting statutes, continued
in the same manner as in England. English cases were cited
and followed, even when they were recent decisions which
changed the direction of legal development. The respect for
English law was so great that there was almost no develop-
ment of the common law away from English law, even when
different local conditions might have been cited to justify di-
vergence: one searches the law reports in vain for evidence of

decisions relying on the statutory provisions which allowed
departures from English law. Relatively little legislation was
directed towards law reform, but what there was frequently
copied almost verbatim English statutes.’® In some fields the
principal divergence between the law of a colony and that of
England arose from the failure of the colony to adopt the re-
forms made to English law, not because they were considered
inappropriate but from lack of legislative resources.

On the other hand, the increasing prominence of local citi-
zens in administration produced some challenges to the domi-
nance of English common law. Local judges often gave atten-
tion to the development of the customary law applied in the
courts. The repugnancy clauses never had much direct effect
on the law applied in the courts.®® African members of leg-
islatures sometimes succeeded in reducing the common law
impingement on the application of customary law, as for ex-
ample when the succession provisions of some Marriage Or-
dinances were modified by providing that a proportion of the
estates were to pass according to customary law.'” However,
generally the increase in reach and effectiveness of state law
resulting from the development of the state meant an increase
in the reach and effectiveness of the English common law.

Independence was accompanied by an insistence that the
days of subservience to the laws and culture of the colonial
power were over. Butin practice in law there has been no aban-
donment of English models, although there have been some
modifications in the practice of following them. The main
reason for the continued acceptance of English law has been
the enculturation of the ruling elites and especially the legal
professions. The reasons for the modifications are also signifi-
cant. The legal culture of African professionals, having been
an English common law culture, has tended to become rather
a Commonwealth or a general common law culture. The new
directions are still within the field of common law, but assert a
greater independence from the colonial power.

Shortly after Independence university law schools were
set up in African anglophone countries. In the years around
Independence African students travelling abroad for legal
education went increasingly to countries other than England,
primarily the USA. Since those earlier years it has become less
common to travel abroad for an undergraduate education in
law. There was an influx of North American lecturers into Af-
rican law schools in the 1960s. In more recent years African
lawyers have joined the staffs of law schools in England, North
America and other parts of the common law world. Numbers
of African lawyers have engaged in legal practice in England
and other common law countries. A network of lawyers’ links
has developed within the Commonwealth, together with the
series of regular Commonwealth law conferences through
which professional relations between lawyers in the com-
mon law tradition have been fostered. All of these globalising
trends have influenced the practice of law in Africa. African
courts, when examining case-law on issues of common law,
now frequently consider Canadian, Australian and US cases.

14) Welbeck v. Brown, reported J.M. Sarbah, Technical Aid, Verfassung und Rechtin Ubersee Morse and G.R. Woodman (eds.), Indigenous
Fanti Customary Laws (1896), 185. (1974) 19. Law and the State (1988), 181, 193-97.

15) G.R. Woodman, British Legislation as a 16) G.R. Woodman, How State Courts Create 17) N.A. Ollennu, The Law of Testate and In-
Source of Ghanaian Law: From Colonialism to Customary Law in Ghana and Nigeria, B.W. testate Succession in Ghana (1966), 239-245.
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The tendency to broaden the base of common law influ-
ence beyond England has been strongest in the field of public
law. The constitutions of African states now have entrenched
human rights provisions. English law contained until recently
little authority on the interpretation and application of these,
so African courts looked for guidance elsewhere. At first cases
from the USA were used extensively. More recently courts
have had recourse to the constitutional laws of other states and
to the jurisprudence of international instruments. The law of
the African Union is given increasing attention. There have
been determined efforts to develop constitutional laws with a
national character, learning from the experience of other states
in general, from other African states, and from particular na-
tional experience.

Another, broader social influence has been large-scale
migration. Many citizens of anglophone African states have
in the past 50 years moved to live and work outside Africa,
largely to common-law countries. Today modern technology
enables them to maintain close social relations with their com-
munities of origin. In these, and when they return permanently
or on visits they bring a familiarity with life in common-law
countries. This process is producing societies which are more
knowledgeable about the common law, the ways in which it
impacts on social life, and the ways in which a person may
navigate in such asociety. The clash between popular expecta-
tions and assumptions and the common law enforced by the
state is reduced.

Apparent instances of breaks with the past are equivocal.
Thus when the “law and practice for the time being in force in
England” provisions caused the UK Divorce Reform Act 1969
to take automatic effect in African states, the law of matrimo-
nial causes was rapidly “brought home” through local statutes.
However these local statutes law were closely modelled on the
new English statute, albeit with some aspects of the Australian
statute added.®

4. Customary Law

Independence brought an increase in the attention and respect
given to customary laws. There have been many studies of dif-
ferent customary laws, although the earlier rate has declined
in recent years, when the practical importance of such laws

as international economic law and human rights law has led
to more studies of these. Judges in a number of jurisdictions
have sought to systematize and develop the customary laws as
applied in the courts. Popular attitudes have ensured minimal
declines in the social significance of chieftaincy, the contin-
ued use of customary systems of landholding and land trans-
actions, and the continuance of customary-law marriages.
But the technical tools used to develop the state-recognised
customary laws have been those of the common law. Custom-
ary laws have been adjusted (some would say, distorted) to
fit the procedures of state laws. Rules of customary law have
been “established” by being laid down in judicial decisions
treated as precedents.'® There have been programmes to estab-
lish customary laws by codification or restatement, although
these have not been highly effective even in state fora. In so
far as customary laws have been established, they have be-
come more similar to the common law, and there has been a
tendency for the common law to be augmented and developed
by the incorporation of customary laws. However, the laws of
African states are still far from unitary systems.

5. Conclusion

An assessment of the reception of common law in anglophone
Africa must recognise that Africans have adapted to the cul-
ture of the systems of government and law imposed by the
colonial power with a skill which has enabled them to carry
on these with success since Independence. But this relatively
successful reception has entailed a failure to develop indig-
enous cultures and customary laws very extensively to meet
the needs of the 21st century. The colonists believed that the
indigenous cultures could not be sufficiently adapted, and now
we do not know because it was not tried. Many might say that
the urgent, continuing need for change in Africa has been met
with less friction and expense by adopting systems of law and
government which had already been developed elsewhere.
But humankind may have lost the potential that these cultures
offered for progress through variety.

Dr. Gordon R. Woodman is Emeritus Professor
of Comparative Law at Birmingham Law School;
G.R.Woodman@bham.ac.uk

18) S.A. Adesanya, Separation, Non-Objec- Divorce in Ghana and Nigeria — A Comparative Wisconsin Law Review (1969) 128; G.R. Wood-
tion and Fault under the Matrimonial Causes Study in Legislative Reform, Review of Ghana man, A Survey of Customary Laws in Africa in

Decree, 1970 of Nigeria — A Compartive Study Law 8 (1976) 91.

Search of Lessons for the Future, J. Fenrich, P.

with English and Australian Laws, University of 19) G.R. Woodman, Some Realism about Cus- Galizzi and T. Higgins (eds.), The Future of Afri-
GhanalawJournal9(1972) 15; S.A. Adesanya, tomary Law — The West African Experience, can Customary Law (forthcoming, 2009).
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This article is dedicated to Khulumani —
Victims for Victims.

1. Introduction

Transitional justice is a field that is developing rapidly. It is
about facing the past, about reconciliation, about reparation,
justice and truth. It is about perpetrators and especially about
victims. It is about society as a whole. However, victims are
those who have suffered most, who mostly need assistance.
But interestingly enough, it is precisely the victims’ point
of view which still does not get a lot of attention in transi-
tional justice matters. Much has been written on transitional
justice, but little has been written on the victims’
role within this process*. However, how can a tran-
sitional justice process be effective if it does not
consider victims, their needs, experience and par-
ticipation as a primary objective?

In his report to the Security Council in 2004,
Kofi Annan defined truth commissions as institu-
tions following a victim-centred approach.? Also,
South Africa’s Truth and Reconciliation Com-
mission (“TRC” or “the Commission”) — which is
one of the best known — has been celebrated for its
expansive approach to including victims and their
views. This is in line with the TRC’s constituting
Act which in the preamble mentions as one of its
aims “affording victims an opportunity to relate the
violations they suffered”. Similarly, Article 3/1/a
of the Act mentions the perspectives of the victims
and Article 3/1/c refers to the restoration of “the
human and civil dignity” of victims by “granting
them an opportunity to relate their own accounts of
the violations of which they are the victims” as ob-
jectives of the Commission. The victim-centered-
ness of the TRC process has often been emphasised.® But a
deeper examination shows that victim participation in South
Africa’s TRC process cannot be considered a success story.
Although the TRC report rejects the criticism that it was in-
sensitive towards victims, some critics argue that the TRC
was rather perpetrator-friendly.

It is the aim of this paper to investigate the victim’s per-
spective in this process, whether and how were they involved
in the TRC process and why they should be involved at all.

2. General Considerations

South Africa’s TRC was set up by the National Unity and
Reconciliation Act of 1995 in the aftermath of the apartheid
regime with the mandate to investigate cases of human rights
violations which happened during the period between 1960
and 1994. These violations include torture and other severe
ill-treatment, killings or enforced disappearances of persons.
The TRC’s then unique approach was based on conditional

amnesty: Every person could apply for amnesty regarding
offences associated with a political objective and committed
within the respective period.® The applicant only had to dis-
close all relevant facts truthfully.® If successful, the granting
of amnesty led to the extinguishment of all criminal and civil
liabilities.”

The TRC documented its work which was published as the
final TRC report consisting of seven volumes with different
focuses. Looking at this report, it would appear that victims
have played a major part in the process: Volume 3 addresses
gross human rights violations from a victim’s perspective.
Volume 7 is entirely dedicated to the victims. It comprises

The Participation
of Victims In
South Africa’s
Reconciliation
Process

the stories of all victims who came forward to the TRC to
speak about their sufferings in more than 900 pages and hon-
ours these voices without which the process, as it was, would
not have happened. This includes summaries of statements
made by about 20.000 people® who were victims of gross
human rights violations and who succeeded in approaching
the Commission.

According to the TRC Act, victims within the meaning
of the Act are “persons who ... suffered harm in the form
of physical or mental injury, emotional suffering, pecuniary
loss or a substantial impairment of human rights as a result
of a gross violation of human rights; or as a result of an act
associated with a political objective for which amnesty has
been granted” and “persons who ... suffered harm in the form
of physical or mental injury, emotional suffering, pecuniary
loss or a substantial impairment of human rights, as a result
of such person intervening to assist persons contemplated
in paragraph (a) who were in distress or to prevent victimi-

1) See also: Correa/Guillerot/Magarrell, Rep-
arations and Victim Participation: A Look at the
Truth Commission Experience, in: Ferstman
et al (eds), Reparations for Victims of Geno-
cide, War Crimes and Crimes against Humanity
(2009) p 414.

2) UNDocument, 23 August2004,S/2004/616
par 50.
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3) Du Bois-Pedain, Transitional Amnesty in
South Africa (2007) p 217.

4) Sarkin, Carrots and Sticks: the TRC and the
South African Amnesty Process (2004) p 199.
5) TRC Report, Volume 6, Section 1, Chapter
1, par 3-16.

6) TRC Report, Volume 6, Section 1, Chapter
1, par 24-27.

7) TRC Report, Volume 6, Section 1, Chapter
1, par 39-41.

8) Approximately 2000 of those have given
oral testimonies before the Commission (ICTJ
report, South Africa, available at: http://ictj.
org/en/where/region1/625.html, visited
24.6.2009).
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zation of such persons; and such relatives or dependants of
victims as may be prescribed.”®

As will be shown, this restrictive definition excluded mil-
lions of South Africans who have suffered daily and some-
times grave violations of human rights under the apartheid
regime.

Agreat number of victims were not considered in the TRC
report due to a lack of evidence, or because the crimes were
committed outside the TRC’s mandate period, or it could not
be proven that the crimes were politically motivated. Oth-
ers were not able to access the TRC, were too afraid, did not
want to be seen as victims, or failed to learn about it in time.
Consequently, a great number of statements arrived too late
to the Commission and were therefore not included. Further-
more, there are several groups of victims who are represented
very meagrely in the report, such as military operatives of the
liberation movements, former prisoners, victims of sexual
violence or women in general.'! The report hardly offers ex-
planations for this serious omission. According to the Direc-
tor of Khulumani, the main victims’ organisation in this field,
extreme torture was routine for several thousands of prison-
ers. Arrest for political action implied severe torture and was
therefore not noted specifically. Although there have been
regular grave (sexual) assaults against women,2 only 32 (1)
disclosed sexual violations to the TRC, which certainly does
not represent the actual extent of sexual violence.® Interest-
ingly, women participated broadly in the TRC process and
gave statements about human rights violations. However,
most of these statements concerned violations suffered by
others — their husbands, children, siblings or parents. They
hardly spoke about their own suffering, even when the TRC
in some instances tried to encourage them to talk about it.*
An explanation could be their sense of shame and fear of so-
cial exclusion were they to talk publicly about sexual abuse.*®
Other possible explanations include an apparent unwilling-
ness to betray comrades or a difficulty in facing the pain of
their experiences and a general restrained and downplaying
behaviour when talking about their own suffering.®

The problem of not giving enough attention to sexual vio-
lence against women could have been addressed differently
if women’s organisations would and could have participated
more in the creation of the TRC from the very beginning.
They did not perceive participation in the TRC as a priority,
but rather focused on other issues such as reconstruction and
social transformation. The consequential lack of influence
of women’s organisations led to the lack of specific atten-
tion of gender related crime. Only after the TRC had already
started its work in 1996, did women start to lobby actively

for addressing gender issues at the TRC.'” Although there
have been several attempts by NGOs and women’s organisa-
tions to recommend specific strategies to include considera-
tions of gender especially into the reparations program, such
attempts had no or little impact.’® Khulumani learned from
former combatants that they were generally afraid of reveal-
ing everything they knew for fear of being killed.* Another
reason might have been a general feeling of guilt for having
survived or not having supported or helped others. 2 It is evi-
dent that the TRC report does not even roughly provide an
overview of the scope and frequency of human rights viola-
tions which occurred during the apartheid era.

Another major problem is the perception of the term “vic-
tim”. Some did not want to be perceived as victims, since in
their view it implied weakness, someone who needs help.
They rather saw themselves as heroes or freedom fighters.
This was the case for example for military operatives of the
liberation movements.? In general, in South Africa it is even
considered shameful to call yourself a victim.2 This con-
stitutes a major problem, since this view has severely detri-
mental influence on the healing process: if one cannot even
accept being a victim without always having this negative
judgement in the back, it is almost impossible to really heal
and overcome. Acceptance is one important step in a healing
process. Such negative understanding of the term “victim”
makes it a lot more difficult to accept. Also, this negative
perception of the term victim led to the fact that some victims
did not even want to engage in the TRC process.

3. The Victims’ role in transitional justice

Victims play a major, useful and important part in the tran-
sitional justice process. They can contribute valuable and
direct information not only about the violations which have
taken place, but also about the consequences and their current
needs. This is especially important regarding reparations, if
victims do not perceive reparations as such, they miss their
purpose. Effective participation can moreover contribute to
strengthening public trust.?* Diverse examples have shown
that victim participation can have a positive impact on the
reconciliation process as a whole.?

One of the main challenges to including victims in the
transitional justice process is making contact with them in the
first place. Often the great majority of victims are individu-
als who are marginalised geographically as well as economi-
cally.® They often do not have the possibility to join victims’
organisations or simply might not want to join such organi-
sations.?” Due to the heterogeneity of victims it is important
to work with as many victims’ organisations as possible.?®

9) TRC Act, Chapter 1, Art 1 (1) (xix).

10) Orr, Reparation delayed is healing retard-
ed, in: Looking back, Reaching forward: Re-
flections on the Truth and Reconciliation Com-
mission of South Africa (2000) p 243; Huyse,
Victims, in: Bloomfield/Barnes/Huyse (eds),
Reconciliation after Violent Conflict: Handbook
(2003) p 58.

11) TRC Report, Volume 7, pp 1-9; see also:
Huyse, pp 58-59.
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12) Goldblatt, Evaluating the Gender Content
of Reparations: Lessons from South Africa, in:
Rubio-Marin (ed), What Happened to the Wom-
en? Gender and Reparations for Human Rights
Violations (2006) pp 50-52.

13) Marjorie Jobson (Director of Khulumani
Support Group), e-mail 17.6.2009.

14) Goldblatt, pp 54-55, 58.

15) Huyse, pp 60-62.

16) Goldblatt, pp 54-55.

17) Correa/Guillerot/Magarrell, p 398; Gold-
blatt, pp 52-53.

18) Goldblatt, pp 57-58.

19) Marjorie Jobson (Director of Khulumani
Support Group), e-mail 17.6.2009.

20) Huyse, p 60.

21) Huyse, p 60.

22) TRC Report, Volume 7, p 6.

23) Marjorie Jobson (Director of Khulumani
Support Group), e-mail 17.6.2009.

24) Correa/Guillerot/Magarrell, p 390.

25) Ibidem, p412.

26) lbidem, p 387.

27) Interview with Cristian Correa, Senior As-
sociate of the ICTJ, 19.5.2009.

28) Correa/Guillerot/Magarrell, pp 412-413.
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If there are no victims’ organisations at all, it can be help-
ful to search for other joint action groups such as women’s
associations or social development groups. Human rights
NGOs can play an important role in supporting victims and
their organisation, but it has to be kept in mind that they can
only support but not substitute victims. Furthermore, those
who are organised in groups are still often under-resourced,
only equipped with limited skills in policy-making, often
politically marginalised. Frequently there is a lack of or-
ganisational structure which makes adequate representation
difficult. However, a lack of technical skills should not be a
reason for insufficient participation by victims. Respectful
and transparent participation makes victims feel recognised
as rights-holders and as relevant actors in society.?® In such
a way, “participation can itself become a guarantee of non-
repetition and play a role in institutional changes that allow
society to learn from what happened and ensure respect for
human rights in the future.”

Risks associated with victims’ participation in transitional
justice processes is that they hold unrealistic expectations,
especially when it comes to possible reparation, and conse-
quently experience disillusionment at the outcome of such
processes. This should not, however, be a reason for less par-
ticipation, but rather for better and more precise information
in especially the early stages of the process in order to shape
these expectations. The establishment of a common frame-
work of reparations can serve as a good base in order not to
be confronted with impossible expectations.3! According to
some, problems can emerge when victims’ organisations focus
only on recognition of their suffering without having a strategy
for the future. They may organise opposition to reconciliatory
measures which can in the worst case lead to “the use of past
suffering as a justification for new retaliatory violence”.

4. Khulumani Support Group

Khulumani is the main organisation of and for victims of
the Apartheid era, without which a considerable part of the
(post) TRC-process would have played out differently. It
was formed in 1995 by survivors and family members of
victims as a hon-governmental organisation and today has
approximately 55,000 members.* Its membership is mainly
composed of disesmpowered individuals; a great majority are
black women — one of the most marginalised groups in South
Africa.®* Khulumani, often together with the Centre for the
Study of Violence and Reconciliation (CSVR), has under-
taken a number of initiatives in order to support victims in
engaging with the TRC. They offered education about the
TRC process, had an important role in debriefing survivors

before and after their testimonies at the TRC, assisted in fill-
ing reparation forms, did follow-ups after applications and
appealed negative decisions by the RRC. One of its main
tasks was the lobbying of government for a comprehensive
and explicit reparations policy based on consultancy with
survivors.®

5. Amnesties

Already in the scheduling of TRC hearings, the needs of vic-
tims were given special consideration. In order to enable vic-
tims to attend hearings, factors such as the place where the
incident occurred or the location and availability of victims
and their legal representatives were taken into account. Vic-
tims had to be informed about hearings at least two weeks in
advance.* Their accommodation and transport had to be pro-
vided for, copies of the files were made available for victims.
So-called “leaders of evidence” were appointed to safeguard
the interests of victims without legal representation.’” The
staff members of the Amnesty Committee also included wit-
ness protectors as well as a specific amnesty victim co-ordi-
nator who was responsible for attending the victim referral
process of the Committee.® Furthermore, “briefers” had to
be present. They are qualified mental health workers respon-
sible for taking care of the emotional well-being of victims
and their families during the hearings. This was a very im-
portant task and occasionally, they did not have enough ca-
pacity, since the demand was so high.®

In the hearings, victims had the possibility to speak out
and recount their experiences and express their views ver-
bally or in writing.* They had the right to be present at the
hearings, including those which were held behind closed
doors* and also had the possibility to question applicants.
However, the Commission could place limits on time for
cross-examination of witnesses or others in order to expedite
proceedings.*?

One problem which had to be solved was the question
of whether hearings should be open to the media. The rea-
sons why the Committee was hesitant in allowing full me-
dia coverage included a fear that it may deter victims from
participating. However, it was then decided to allow media
and according to the TRC report this ultimately played a con-
structive role in the whole process.** But according to one
victim, this also had negative consequences. He claims the
story he told in the hearings was dealt with insensitively, in-
terpreted wrongly, used and sold several times after the hear-
ing. He considers he was humiliated and accosted repeatedly
because of his participation in the TRC process.* His story
was probably not the only one of this kind.

29) Ibidem, pp 392-393.

30) Correa/Guillerot/Magarrell, p 389.

31) Correa/Guillerot/Magarrell, pp 385, 391-
392, 413.

32) Huyse, pp 63-64.

33) Marjorie Jobson (Director of Khulumani
Support Group), e-mail 17.6.2009; Makhale-
mele, Southern Africa Reconciliation Project:
Khulumani Case Study, CSVR research report,
2004, available at: http://www.csvr.org.za/
docs/reconciliation/southernafricareconcilia-
tion.pdf (19.6.2009).
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34) Makhalemele, Southern Africa Reconcilia-
tion Project.

35) Makhalemele, Southern Africa Reconcilia-
tion Project.

36) Similar: TRC Act, Chapter 4, Art 19 (4).
37) DuBois-Pedain, pp 224-225.

38) TRC Report, Volume 6, Section 1, Chapter
2 (2003), par 19-21.

39) TRC Report, Volume 6, Section 1, Chapter
2 (2003), par 52.

40) TRC Report, Volume 6, Section 1, Chapter
2 (2003), par 56-62.

41) TRC Act, Chapter 4, Art 19 (4).

42) Du Bois-Pedain, p 224; TRC Act, Art 34
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43) TRC Report, Volume 6, Section 1, Chapter
2 (2003), par 50-66.

44) Henry, Where healing begins, in: Villa-Vi-
cencio, Verwoerd (ed), Looking back, reaching
forward (2000) pp 166-169.
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Although victims had the possibility to participate in the
amnesty proceedings, the decisions were made solely by the
Committee. This was especially problematic in cases where
victims strongly opposed the granting of amnesty; in such a
case it is almost impossible to achieve reconciliation.”> Ac-
cording to Sarkin, an expert in transitional justice and hu-
man rights issues with a special focus on African countries,
victims” views of granting or opposing amnesties were taken
into account in the Committee’s decision.*® This was espe-
cially the case when victims supported amnesty, but not nec-
essarily the other way around.

As it has been shown, the process conferred a number of
rights on victims —at least on paper. The direct confrontation
with perpetrators and the Commission can lead to allevia-
tion and satisfaction.*” The actual implementation of these
rights however often did not happen. Irrespective of the fact
that not enough was done to locate victims or they were not
notified about hearings, they often did not intervene much in
the hearings. Especially when they were not legally repre-
sented, there was only limited focus and acknowledgement
on victims and their needs and concerns. Sometimes they did
not even have consultations with the evidence-leader before
a hearing and when asked for consultation time, the Com-
mittee only granted very short periods.*® Furthermore, their
speaking time was measured quite narrowly. According to
Khulumani, victims had no more than 20 minutes each to tell
their extremely painful stories.*

In her research, Du Bois-Pedain notes that the fact that “so
many victims choose to get involved in the amnesty process
is in itself an important indicator that victims think they have
something to gain from it.”*® Although the number of ap-
proximately 21.000 individuals sounds like a great number
at first sight, the huge gap compared with the number of
victims who should have been involved in the TRC proc-
ess (app around 120.000) is evident. According to Marjorie
Jobson, the director of the Khulumani Support Group, it was
a privileged group — largely urban based people who were
connected with media—who succeeded in engaging with the
TRC due to the enormous obstacles.®

6. Reparations

Reparations in the South African reconciliation process is
an area in which the process failed — not least due to insuf-
ficient consultation with the relevant stakeholders, i.e. the
victims. Survivors and civil society on the one hand and the
government on the other hand had conflicting positions on
this issue.5? The government started interpreting demands
for reparation as something opportunistic and contrary to
the noble struggle against apartheid which made victims feel
bad and dishonourable when asking for financial compensa-
tion.%® Analysis of the data of the TRC shows that victims
were much more reluctant and apparently embarrassed or

even intimated in asking for financial compensation at pub-
lic hearings than in private statements. Delays in the imple-
mentation were specifically problematic for victims, since
perpetrators who applied for amnesty were liberated as soon
as the Amnesty Committee has made a favourable finding.
Victims on the other hand, had to wait until government dis-
bursed the sum for months or even years after they had made
their statements. According to the TRC, victims often had
difficulties in understanding that the TRC, who took their
statements and investigated cases, was not the implementer
but rather a proposer as regards reparations.>* However, ap-
parently it was the TRC itself who created this expectation
that it would be in the position to provide reparations; after
the hearings the Commission asked the victims what they
wanted the TRC to do to assist them and alleviate their per-
sonal and family situations.®

As regards the number of victims who received repara-
tions, the TRC recommended a “closed-list” approach. This
means that all victims who have not made a statement until
December 1997 could not be included in the list any more.
They were therefore not considered as “victim” and hence
did not have a possibility to receive reparations. Although
the Commission had major doubts about this approach, it
finally accepted it with the consequence that only a small
percentage of victims of the apartheid were able to receive
individual reparations.® This approach might simplify im-
plementation of reparations, it is however not a fair method
from a victim’s point of view.%

Participation could already have started at the very be-
ginning in the phase of creation of the TRC. The most im-
portant phase for victim participation, however, is during
the operation of the Commission when their task is also
to recommend reparation policies. Victims can influence
recommendations so that they really respond to their needs
and take sufficient account of their views. It is therefore the
first important step to learn about the needs and the general
experience of victims directly. It is important in this phase,
however, that from the very beginning victims are aware
of the fact that it is ultimately the government who decides
whether to accept arecommended reparation program. The
last but crucial phase is the implementation of reparations.
Even if the process of recommending a policy was fully
participatory, it can still fail if victims’ needs are not ad-
dressed in the implementation process. The participation
of victims in this phase in spreading information on how to
obtain reparations can be crucial, especially regarding vic-
tims living in marginalised or rural areas. This is important
since truth commissions have often failed to identify all
victims who might be entitled to reparation. Also after im-
plementation, victims are a direct source of feedback of the
effectiveness and quality of reparation distribution. Also,
victim organisations can play an important role in support-

45) Henry, p171.
46) Sarkin, pp 204-211.

51) Marjorie Jobson, e-mail 17.6.2009.

52) Makhalemele, Still not talking: Govern-
47) Du Bois-Pedain, p 249. ment’s exclusive reparation policy and the
48) Sarkin, pp 199-204. impact of the 30,000 financial reparations on
49) Marjorie Jobson (Director of Khulumani survivors, CSVR report, 2004; Correa/Guil-
Support Group), e-mail 17.6.2009. lerot/Magarrell, pp 395-396.

50) Du Bois-Pedain, p 248. 53) Makhalemele, Still not talking.
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54) Orr, Reparation delayed is healing retard-
ed, in: Looking back, Reaching forward: Reflec-
tions on the Truth and Reconciliation Commis-
sion of South Africa (2000) pp 241-242.

55) Henry, p 168; Goldblatt, p 58.

56) Orr, pp 243-244.

57) Correa/Guillerot/Magarrell, p 408.
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ing victims in the bureaucratic matters in order to receive
reparations, especially when victims live far away or are
illiterate. Although there are a number of possibilities for
intervention and participation, it is important to keep in
mind that the responsibility of implementation of repara-
tions stays within the government and organisations or civil
society should only have a supporting role.®®

7. Conclusion

One interesting point in this research is the very broad
scope of “truths”. One can find literature complimenting
the participation of victims in South Africa’s reconciliation
process and at the same time voices of victims themselves,
telling a completely different story. The focus of this pa-
per was — as much as possible — pointing out the victim’s
point of view. It shows that their participation was far from
satisfactory. It seems that the government was not too in-
terested in “complicating” the process through listening to
thousands and thousands of victims with different needs
and views, especially with regard to reparation issues. And
as for the amnesty proceedings, much was written, but lit-
tle happened. In this sense, the TRC report might not bear
the right message. Dedicating one entire volume to victims
who participated, shows without question appreciation for
their courage and openness to share their stories with the
public. However, too little attention is given to the numer-
ous victims — which are the great majority — who have not
had this possibility.

Mag.2 Caroline Kerschbaumer is a researcher
and lecturer at the University of Vienna and is
specialised on international human rights;
caroline.kerschbaumer@univie.ac.at

58) Correa/Guillerot/Magarrell, pp 398-412.
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1. Lokale Konflikte — globaler Diskurs

Botswana gehdrt zu jenen Landern Afrikas, die einen beson-
ders grof3en Teil ihres Staatsgebietes fiir Naturschutzzwecke
unter Sonderverwaltung gestellt haben: Nationalparks, Wild-
tierreservate, Nationalmonumente und andere Schutzgebiet-
kategorien machen rund 30% der Fl&che dieses Landes im sud-
lichen Afrika aus.

Wéhrend Umweltpolitik hier also eine besondere Rolle
zu spielen scheint, wurden die Nachkommen jener Bevolke-
rungsgruppen, deren Lebensweise mit Umwelt von jeher stark
verbunden war, zu Objekten einer rigorosen Assimilierungs-
und Umsiedelungspolitik. Nach und nach wurde das
Betreiben der Jagd in Botswanas Wildtierreservaten
immer strenger werdenden Regelungen unterwor-
fen, deren behoérdliche Anwendung praktisch zur
Unmdglichkeit legaler Jagdausiibung durch tradi-
tionelle Bewohnerinnen dieser Regionen fihrte.
Bewohnerlnnen des im wistenhaften Zentrum des
Landes gelegenen ,,Central Kalahari Game Reserve”
wurden schlieBlich in den Jahren 1997 bis 2002 in
staatliche kontrollierte Entwicklungsddrfer aufer-
halb des Schutzgebietes umgesiedelt. Es handelte
sich um Angehérige des heute als San bekannten
\Volkes, welches friher im Deutschen (und, sinn-
entsprechend, anderen europdischen Sprachen) als
Buschméanner bekannt war. Grund fur die Umsie-
delung war, laut der Regierung Botswanas, die Not-
wendigkeit, den San die sozialen Errungenschaften
des modernen Lebens zugénglich zu machen.!

Im Februar 2002 brachten Angehdrige der betrof-
fenen San-Gruppen eine Klage vor dem Héchstge-
richt Botswanas ein, um die Riicknahme der gegen
sie gerichteten MalRnahme zu erreichen. Die San be-
anstandeten in ihrer Klage auBerdem die Einstellung
staatlicher Infrastruktur- und Wohlfahrtsleistungen,
durch welche von Seiten des Staates zusétzlich
Druck zum Verlassen des Kalahari-Schutzgebietes
ausgeubt worden war. Die Klage sollte mit 130 Ver-
handlungstagen und fast 19.000 Seiten Protokoll zum um-
fangreichsten Justizverfahren fiihren, das jemals von einem
Gericht Botswanas entschieden wurde. Die Klager konnten
schlieRlich im Dezember 2006 vor dem High Court des Landes
einen juristischen Teilerfolg erzielen, doch seither lasst sich die
Regierung jeden Schritt zur Umsetzung des Urteils milhsam
abringen.

Die nicht gewandelte Einstellung des offiziellen Botswa-
na zu den San fand ihren Hohepunkt in der vom 3. November
2008 stammenden offentlichen Erklarung des Prasidenten lan
Khama, ,,Der Glaube einiger Auslénder, dass irgend ein Teil
unser Gesellschaft den Wunsch hat, weiterhin auf der Grund-
lage eines Lebens als Jdger und Sammler zu existieren, ist der
Ausdruck einer archaischen Phantasie.? Mit dieser Aussage
spielte der Prasident auf den Umstand an, dass die San in ihrem

Landkonflikt bedeutende internationale Resonanz und Un-
terstiitzung erfahren hatten. So hatte die britische Menschen-
rechtsorganisation Survival International vor allem medial den
gegen die San gerichteten Rassismus angeprangert. Wichtiger
Unterstutzer der San war auch ein Netzwerk namens ,,Working
Group of Indigenous Minorities in Southern Africa® (WIM-
SA), das die Interessen der in allen Landern des sudlichen
Afrika verstreut lebenden San-Gruppen wahrnahm. Im Namen
der Organisation ist zum Ausdruck gebracht, dass die San sich
nicht nur als Minderheiten, sondern auch als indigene Bewoh-
nerinnen der Lander des stidlichen Afrika verstehen.

Die Bewegung
der indigenen
Volker — Impuls
fur demokratische
Offnung und
Pluralismus In
Afrika

Die San sind nicht die einzige ethnische Gruppe Afrikas,
die, gestiitzt auf ihren Hintergrund als indigene Volker, Rech-
te einfordert. Die in Ostafrika lebenden Maasai und andere
Viehziichter-Nomadenvolker dieses Raumes haben unter Mit-
wirkung mehrerer regionaler Organisationen das Pastoralist
Indigenous Forum geschaffen, welches die Aktivitaten von
Viehziichter- und Jgergesellschaften Tansanias bei der Unter-
stlitzung von kommunalen Entwicklungsvorhaben, vor allem
aber im Kampf gegen Verlust ihrer traditionellen Léandereien,
fordern und koordinieren soll.2

Besonders das Nomadenvolk der Barabaig wehrt sich seit
Jahrzehnten gegen die Umwandlung seiner traditionellen
Weidegrlnde in (zunéchst staatlich betriebene) Weizengrof3-
farmen.* Im ersten derartig anhdngig gemachten Gerichtsfall
dieser Art in Afrika argumentierten die Barabaig mit der Gel-

1) Details des Verlaufs der repressiven recht-
lichen MalRnhahmen gegen die San in Botswana
siehe in: Olmsted, Indigenous Rights in Bots-
wana: Development, Democracy and Dispos-
session, 3 Washington University Global Stu-
dies Law Review (2004) 799-866.

juridikum 2009 /3

4) Einen guten Uberblick Uiber die landrecht-
lichen Konflikte ostafrikanischer Viehzlichter-
volker bietet: Monbiot, Nomadenland, Mun-
chen 1996.

2) Botswana in: IWGIA (Hg.) The Indigenous
World 2009, Kopenhagen, 568.

3) Fratkin & Wu, Maasai and Barabaig Herders
Struggle for Land Rights in Kenya and Tanzania.
21 (3) Cultural Survival Quarterly, ,,Special Is-
sue“ on 25 Years of the Indigenous Movement
— Africa and Asia 60.
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tung gewohnheitsrechtlich begriindeter Landrechtsanspriiche
und mit der Verletzung lokaler Mitwirkungsrechte bei Um-
wandlung des Bodens in Farmland. Gegner in diesem Fall war
nichtnur die Regierung Tansanias, sondern auch der kanadische
Staat, der die Entwicklung der Farmen mit Entwicklungshilfe-
geldern geférdert hatte. Die erlittene gerichtliche Niederlage
motivierte die Barabaig und andere Viehzichtervolker Ostafri-
kas, verstérkt internationale Foren zur Sensibilisierung und
Legitimierung ihrer Forderungen zu nutzen.

Am anderen Ende Afrikas, in Marokko, engagiert sich die
Organisation ,,Constitutionalisation et 1‘Officialisation de
Tamazight” (CNCCQOT) fiir die Anerkennung des Tamazight
(Berbersprache) als offizielle Sprache und fiir die Annahme ei-
ner neuen Staatsverfassung mit kulturellen Freiheitsrechten.

Die Berber Marokkos® sind inzwischen, ebenso wie ihre
Verbindeten in Sud und Ostafrika, in die Infrastruktur inter-
nationaler Politik der indigenen Volker gut eingebunden. Der
marokkanische Jurist Hassan Id Balkassm ist eines der acht in-
digenen Mitglieder des United Nations Permanent Forum on
Indigenous Issues.” Ein weiteres Mitglied ist Margaret Loka-
wua aus Uganda. Beide sind somit gewissermalen Vertrete-
rinnen der besonderen Anliegen marginalisierter VVolker Afri-
kas in diesem wichtigsten Gremium der Vereinten Nationen
zur Wahrnehmung der Angelegenheiten indigener VVolker.

Représentantinnen und Organisationen vieler ethnischer
Gruppen Afrikas sind in vielen weiteren internationalen Gre-
mien engagiert, wo es beispielsweise um Gesundheitsfragen
indigener Volker, um Auswirkungen von internationaler In-
vestitionstatigkeit auf die Ressourcen dieser Gruppen oder um
den Schutz von deren traditionellem Wissen geht. Sie berufen
sich unter anderem auf die am 13. September 2007 von der
Generalversammlung der Vereinten Nationen angenommene
»DekKlaration tber die Rechte indigener Vélker“® und sind in
ihrer Mobilisierungsarbeit mit Organisationen aus Nord- und
Lateinamerika, Nordeuropa, Australien, Ozeanien, Siid-und
Stidostasien und dem Gebiet der ehemaligen Sowjetunion
vernetzt.

2. Politische und akademische Kritik
an der indigenen Bewegung

Eine Bezugnahme auf die Entwicklungen neuer rechtlicher
Standards fur indigene Vélker ist jedoch teilweise auf starken
Widerstand von Seiten der Regierungen afrikanischer Staaten
gestoen. Zumindest im offiziellen postkolonialen politischen

Diskurs ist das Ankniipfen an ,,Ethnizitat* von den neuen afri-
kanischen politischen Eliten als importiertes ,, Teile-und-herr-
sche-Prinzip“ der europdischen Kolonialherren denunziert
worden, das vor allem dem Gedanken des angestrebten nation-
building entgegenstiinde.

Afrikanische Staaten spielen aber auch auf die Hauptkonno-
tation an, die der Begriff ,,indigene VVolker” aulierhalb Afrikas,
vor allem in Landern Amerikas oder der siidpazifischen Regi-
on gewonnen hatte: dort also, wo neue, nachkoloniale Staa-
ten von urspringlich aus Europa stammenden Kolonistinnen
gebildet worden waren und den Nachkommen der urspring-
lichen Bevolkerung fremde politische Strukturen tibergestilpt
blieben. Indigene Volker konnten in diesem charakteristischen
politisch-historischen Kontext ihre Anspriiche vor allem mit
dem Umstand legitimieren, in historischer Kontinuitét zu die-
sen vorkolonialen, ,,urspriinglichen Gesellschaften zu stehen.
Diesen ,,Urbevolkerungen* wurde das Recht auf Selbstbe-
stimmung verweigert, sie lebten stattdessen, trotz duerer po-
litischer Dekolonisierung, unter Bedingungen des Neokoloni-
alismus.

In behauptetem Gegensatz zu diesen Verhéltnissen in den
Nachfolgestaaten der europdischen Siedlerkolonien bean-
spruchen Regierungen Afrikas, dass alle (zumindest ,,traditi-
onell-afrikanischen”) Bevolkerungsgruppen ,indigen” seien.
Indigenitat in diesem Sinne wird als Kategorie in Bezug auf
die friiheren européischen Kolonialméchte akzeptiert, jedoch
nicht als Vehikel, das von einzelnen Bevolkerungsteilen ge-
genliber den (nachkolonialen) neuen afrikanischen ,,Natio-
nal”’-Staaten geltend gemacht werden kénne.® Betont wird,
dass Menschenrechte und Werte wie good governance allen
Bevolkerungsteilen, ohne Unterschied von ,.ethnisch-triba-
len” Urspriingen, Religion oder anderen Kriterien zukommen
sollen’®. Besondere Rechte fir einzelne ethnische Gruppen
werden nach dieser Logik als unzuldssige Privilegierung an-
gesehen.

Noch schwerwiegender dirfte im politischen Diskurs die
Argumentation von indigenen Vertreterinnen Afrikas wiegen,
Volker zu vertreten, denen das inhdrente Recht auf Bewah-
rung ethnischer Identitat und auf selbstbestimmte Entwicklung
in Einklang mit eigenen Kriterien nach wie vor vorenthalten
wird. Besondere Legitimitat kommt derartigen Anliegen der
indigenen Bewegung durch den Verweis auf das in Art 1 der
beiden UN-Menschenrechtspakte allen VVolkern zugestandene
Recht auf Selbstbestimmung zu.!t Afrikanische Lander sahen

5) Siehe: Minority Rights Group International,
World Directory of Minorities and Indigenous
Peoples — Morocco: Berber, 2008, online un-
ter: http://www.unhcr.org/refworld/docid/
49749cdf50.html .

6) Sprachliche und kulturelle Verwandte der
marokkanischen Amazingh-Berber leben auch
inanderenLandernNordwestafrikas, auf Grund
der schwierigeren politischen Verhéltnisse hat
sich die Mobilisierung der Berber jedoch vor
allem in Marokko entwickelt und konsolidiert.
7) Das PFII wurde 2000 eingerichtet und hat
nicht nur die Aufgabe, den Menschenrechtsrat
der Vereinten Nationen zu beraten, sondern
soll auch samtliche mit indigenen Volkern be-
fasste Programme und Einrichtungen der VN
koordinieren. Zuminteressanten Entstehungs-
hintergrund dieses Forums siehe: IWGIA, The
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Permanent Forum for Indigenous Peoples — the
Struggle for a new Partnership. Hg. Garcia-
Alix. IWGIA Document 91. 1999, online unter
http://www.iwgia.org/graphics/Synkron-Li-
brary/Documents/publications/Downloadpu-
blications/Books/PermanentForum.pdf

8) Linkszuverschiedensprachlichen offiziellen
Versionen der Deklaration und zu Dokumenten
zum Hintergrund der Annahme der Deklara-
tion finden sich auf einer Informationsseite
des Permanent Forum on Indigenous Issues:
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/en/de-
claration.html

9) Prefacein: Barnard & Kenrick (Hg.), Africa’s
Indigenous Peoples: ,First Peoples‘ or ,Margi-
nalized Minorities‘? Centre of African Studies,
Edinburgh 2001, ix.

10) Siehe zB ,Statementof Intervention to the

Permanent Forum on Indigenous Issues®, der
standigen Vertretung Nigerias vor den Verein-
ten Nationen, vom 20. Mai, New York 2003.
11) Im Art 1 Abs 1 des Internationalen Paktes
uber burgerliche und politische Rechte und des
Internationalen Paktes Uber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte (beide in Kraft
getreten 1976) heil3t es gleichlautend: ,Alle
Volker haben das Recht auf Selbstbestimmung.
Kraft dieses Rechts entscheiden sie frei Giber ih-
ren politischen Status und gestalten in Freiheit
ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Ent-
wicklung.” In den Pakten ist der Begriff ,Volker”
nicht definiert, ebenso ist weder der konkrete
Inhalt des Rechtes auf Selbstbestimmung,
noch die Rahmenbedingungen, unter welchen
dieses zur Anwendung kommen soll, aus die-
sen Instrumenten ableitbar.
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durch derartige indigene Forderungen nach kollektiven poli-
tischen Rechten wiederholt ihre territoriale Integritat bedroht.

Die auf politischer Ebene erhobenen Einwénde haben
in den letzen Jahren eine interessante Parallele in Teilen des
akademischen Diskurses gefunden. Der bekannte britische
Sozialanthropologe Adam Kuper'? reitet einen Frontalangriff
gegen die Ziele der Bewegung der indigenen Vélker, welchen
er vorwirft, einer ,,Blut- und Boden“-ldeologie zu huldigen,
sich selbst als geschlossene Abstammungsgemeinschaften zu
verstehen und auf dieser Grundlage einen exklusiven Kollekti-
vismus zu konstruieren, durch welchen ,,privilegierte Rechte*
eingefordert werden kénnen.

In &hnlicher Weise betonen andere Kritikerlnnen wie etwa
Béteille™® oder Bowen* den mit dem Gedanken von ,,indi-
genen Rechten ihrer Meinung nach verbundenen Kultures-
sentialismus: Deren Anerkennung filhre zu einer nicht be-
griindbaren Héherbewertung von Gruppen, die behaupten, die
Nachkommenschaft der Vorbevélkerung eines Landes zu sein.
SchlieRlich werde gerade dort, wo der Begriff der indigenen
Volker von seinem urspringlichen Entstehungskontext der
europdischen Siedlerkolonien in L&nder Afrikas (oder auch
Asiens) ibernommen worden sei, schon dieser Grundpramisse
der ,historischen Prioritat“ der Boden entzogen, da die soge-
nannten tribalen Gruppen, die sich auf ein universelles Kon-
zept indigener Volker beziehen, lange Zeit in Koexistenz und
vielfach ,,enger Beziehung mit anderen Typen sozialer Forma-
tion“*® zusammengelebt hatten. Es fehlten nach Ansicht derar-
tiger Kritik also notwendige nachvollziehbare Kriterien zum
Auseinanderhalten dieser Gruppen von den sonstigen Teilen
der Bevdlkerung.

3. Impuls fur demokratische
Offnung und Pluralisierung

Die in akademischen Kreisen zum Ausdruck gebrachte Skep-
sis kann durchaus beitragen, die Grundlagen des indigenen
Diskurses insbesondere in Afrika zu delegitimieren. Den Ein-
wanden, die teilweise auch von nicht-staatlichen Interessens-
gruppen aufgegriffen wurden, um die Anspriche indigener Or-
ganisationen zu verwerfen, liegt allerdings ein simplifiziertes
Verstdndnis des Konzepts der indigenen Vélker zugrunde.
Zweifellos ist die Anwendung und Umsetzung der rechtlichen
Implikationen dieses Begriffes im afrikanischen Kontext kom-
plexerals in den Landern seines unmittelbaren klassischen Ent-
stehungshintergrundes, also etwa Nordamerika oder Australi-
en. Ein wichtiger Ausgangspunkt fiir ein Verstandnis der neuen
Bezugnahme marginalisierter VVolker Afrikas auf Indigenitét
besteht aber jedenfalls darin, dass die umstrittene ,,historische
Prioritat” nicht der wesentliche Ansatz fiir Begrindung und In-
halte von deren Rechten ist. Indigene V6lker reklamieren viel-

mehr, in ihren Landern nicht l&nger von politischer Macht aus-
geschlossen zu bleiben und fordern das Ende von kultureller
Marginalisierung.'® Sozio-politische und kulturelle Diskrimi-
nierung sind an sich verschiedene Aspekte der Realitét indige-
ner Volker, die jedoch entstehungsgeschichtlich miteinander
verflochten sind.

Jene Gruppen Afrikas, die sich heute auf ihre ,,Indigenitat*
berufen, leben durchwegs in politischen Gebilden, die ihnen
im Laufe der kolonialen und ,,post“kolonialen Geschichte des
Kontinents Uibergestllpt wurden. Diskriminierend dabei wirkt,
dass diese Staaten — und deren Rechtsordnung — nach anders-
artigen Prinzipien funktionieren: gut verdeutlichen lasst sich
dies durch den Umstand, dass Landrechte der meisten sich
als indigene Volker verstehenden Gruppen Afrikas von ihren
Staaten nicht anerkannt werden. Die nomadisch-schweifende
Lebensweise der San im stdlichen Afrika, der Viehzichterno-
maden Ostafrikas, aber auch der traditionellen j&gerischen
Regenwaldvolker Zentralafrikas!” wird von den afrikanischen
Staaten im allgemeinen nicht als Grundlage angesehen, auf
der Landrechtsanspriiche geltend gemacht werden kénnten.
In Gegensatz dazu begriinden die ackerbautreibenden Akti-
vitéten ihrer Bantu-Nachbarn zumindest auf customary law*®
beruhende und staatlich respektierte Rechte am Land. In der
Praxis zeigte sich die Auswirkung derartig schwerwiegend un-
terschiedlicher rechtlicher Behandlung zB bei einem 1991 in
Ugandaeingerichteten Wildtierreservat. Wéhrend die Twa® als
umherschweifende, ,,landlose” Nomaden einfach ausgesiedelt
wurden, erhielten ihre bodenbebauenden Nachbarn Entschadi-
gungszahlungen — und dies, obwohl gerade deren wirtschaft-
liche Aktivitdten negative Umweltauswirkungen hatten.?
Hier zeigt sich, dass die spezifische Lebensweise der Waldbe-
wohnerlnnen insofern diskriminiert wird, als diesen nicht das
Kriterium einer effektiven Inbesitznahme des Landes zuge-
schrieben wird, aus welcher dann erst das staatlich anerkannte
Landrecht erwdchst. Bezeichnenderweise tberlagern sich hier
die gewohnheitsrechtlichen Konzepte der bauerlichen Bantu
mit einer langen Tradition européischen Kolonialrechts?, und
beides wird zur vorherrschenden Ordnung im postkolonialen
Afrika. Der Kampf um Land ist fur indigene V6lker somit ein
Kampf gegen vom staatlich-politischen System ausgehende
Diskriminierung — eine Diskriminierung, die an ihrer Lebens-
weise ansetzt.

Die Twa (und andere indigene Volker) sind dieser beson-
deren Form kultureller Diskriminierung unterworfen, haben
aber durch ihre gleichzeitige soziale Ausgrenzung kaum eine
Madglichkeit, auf die Situation unmittelbar politisch einzuwir-
ken. Angesichts dieser Situation komplexer Diskriminierung
schafft der Rekurs auf die Rechte indigener VVolker besondere
Mdglichkeiten, die Realitdt beim Namen zu nennen und eine

12) Kuper, The Return of the Native, 44 (3)
Current Anthropology (2003) 389-402.

13) Béteille, The Idea of Indigenous People, 39
(2) Current Anthropology (1998) 187-191.
14) Bowen, Should we have a universal con-
cept of ,indigenous peoples’ rights? 20 (4) An-
thropology Today (2000) 12-16.

15) Bételle, id., 187.

16) Zur ,Mehrdimensionalitat® der Rechte
indigener Volker siehe: Kuppe, The Three Di-
mensions of the Rights of Indigenous Peoples,
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11 (1) International Community Law Review
(2009) 103-118.

17) Diese Gruppen sind in Europa unter der
allgemeinen Bezeichnung ,,Pygméaen* bekannt
wahrend sie von ihren sesshaften Nachbarn
meist einfach ,Waldbewohnerlnnen* genannt
werden. Zur landrechtlichen Situation dieser
Gruppen siehe: Forest Peoples Programme,
Land Rights and the Forest Peoples of Africa.
Historical, Legal and Anthropological Perspec-
tives. Moreton-In-March, 2009, online unter:

http://www.forestpeoples.org/documents/af-
rica/rwanda_land_rights_study_09_eng.pdf
18) Siehe zu diesem Begriff den Beitrag von
Woodman in diesem Heft.

19) Twa ist die in Uganda vorherrschende Be-
zeichnung fur die kleinwiichsigen jagerischen
Waldvélker.

20) Kenrick & Lewis, Indigenous peoples’
rights and the politics of the term ‘indigenous’,
20 (2) Anthropology Today (2006) 6.

21) Vgl. in Forest Peoples Programme.
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Legitimierung flr kulturelle, politische und soziale Befreiung
zu suchen. Er erlaubt, Beschwerden und Anspriiche als Folgen
kolonialer und anhaltender neokolonialer Unterdriickung zum
Ausdruck zu bringen und gleichzeitig mit dem Pochen auf das
Selbstbestimmungsrecht der VVolker eine Ankniipfung an tra-
gende Grundprinzipien des modernen Volkerrechts zu finden;
dabei gelingt es der indigenen Bewegung, sich die ,,Geschichte
der inhaltlichen Unbestimmtheit und unterschiedlichen An-
wendbarkeit“? des Selbstbestimmungsrechtes anzueignen.
Indigene Volker haben wesentlich dazu beigetragen, das Ver-
standnis um diesen Begriff zu erweitern und zu dynamisieren.
Der grundsétzlich verankerte Anspruch aller Volker auf Selbst-
bestimmung wird zum Vehikel, um lokale Kontrolle tber eige-
ne Angelegenheiten einzufordern. Und aus dem Wortlaut des
Art 1 der beiden UN-Menschenrechtspakte® leiten indigene
Vélker nicht nur das Recht auf kulturelle Andersartigkeit ab,
sondern auch selbstbestimmte Kontrolle (iber eigene Weiterent-
wicklung. Die von indigenen VVolkern geltend gemachte Selbst-
bestimmung 16st diesen Begriff einerseits von der Konnotation
des klassischen politischen Sezessionismus ab — es geht indi-
genen Volkern nicht um Begriindung neuer souveraner Staaten,
sondern um Abwehr von Diskriminierung und um Kontrolle
eigener Angelegenheiten. Gleichzeitig stellen die Rechte in-
digener VVolker aber auch nicht — wie klischeehaft und im po-
litischen Diskurs oftmals unterstellt* — primér auf Einfrieren
diskursiv entworfener archaischer Lebensformen ab, sondern
vielmehr auf Eigenkontrolle des Wandels nach eigenen Priori-
taten und kulturellen Kriterien.

4. AbschlieRende Bemerkungen

Das neue Selbstverstandnis vieler marginalisierter Gruppen des
Kontinents als indigene Volker konstruiert keine kiinstlichen
»ldentitdten” und Abgrenzungen nach auRen. Es artikuliert viel-
mehr die Erfahrungen und Interaktion® mit strukturellen For-
men von Unterdriickung, Dominanz und gerade auch Ausgren-
zung, die die heutigen afrikanischen Staaten und Gesellschaften
prégen. Die Bewegung indigener VVélker hat in Afrika, wie inan-
deren Regionen der Welt, einen wichtigen Impuls fir den Kampf
um gemeinschaftliche Entscheidungsrechte und neue selbstbe-
stimmte Freiheitsanspriiche geschaffen, die tber das Mitwir-
kungsmodell représentativer Staatlichkeit hinausgehen.? Durch
die Dynamisierung des Selbstbhestimmungsrechtes kommt es zu
Diskursen um Anerkennung neuer Formen von politischer Par-
tizipation und kulturellem Pluralismus, was nicht nur, im tech-
nischen Sinne, mit Anerkennung der Rechte indigener Volker
zu tun hat. Denn die Offnung fir lokale Erfahrungen von Mit-
bestimmung, fiir traditionelle Formen der Konfliktlosung und
fur die Einbringung traditionellen 6kologischen Wissens konnte
auch bessere Allgemeinbedingungen fiir nachhaltige Entwick-
lung schaffen, die dieser Kontinent so bitter notwendig hétte.

ao. Univ.-Prof. Dr. René Kuppe lehrt
Rechtsanthropologie am Institut fur Rechtsphilo-
sophie, Religions- und Kulturrecht der Universitat
Wien; rene.kuppe@univie.ac.at

In diesem Zusammenhang wird auf den von Prof. Kuppe
geleiteten, ab dem WS 2009 an der rechtswissenschaft-
lichen Fakultat der Universitdt Wien neu angebotenen
juristischen Wahlfachkorb ,,Indigenous Legal Studies*
hingewiesen:
WFK - INDIGENOSU LEGAL STUDIES -
THEWORLD IS OUR CLASSROOM
Dieser neue WFK beschéftigt sich mit den Rechten indi-
gener Volker und deren Bedeutung fiir die Ausgestaltung
zukunftsweisender pluralistischer demokratischer Staats-
formen.
Die Rechtsordnungen vieler Staaten trugen zur kulturellen
Marginalisierung und in der Folge zur sozialen Diskrimi-
nierung vieler ethnischer Minderheiten bei. Paradoxerwei-
se hat die weltweite Bewegung indigener Volker in den
letzen Jahren unter Berufung auf universelle Gleichheits-
standards diese kulturelle ,,Schieflage” des Rechts aufge-
griffen und das Recht auf Andersartigkeit eingefordert.
Der besondere intellektuelle Reiz der hier behandelten
Rechtsfragen liegt darin, dass hier praktische Herausfor-
derungen innerhalb kurzer Zeit zur Entstehung eines neu-
en Rechtsgebietes gefiihrt haben, welches inengem Bezug
zu methodischen und theoretischen Grundsatzfragen der
Rechtswissenschaften steht. Die Praxisnéhe verleiht den
hier behandelten theoretischen Fragen eine besondere
Anschaulichkeit und Griffigkeit. Die eigentliche Bedeu-
tung des indigenen Projekts liegt darin, dass es weit mehr
Implikationen fiir die Ausgestaltung moderner plurieth-
nischer Demokratien besitzt.
Die breite inhaltliche Palette der hier betroffenen Rechts-
gebiete kann hier nur angedeutet werden:
Sie reicht von Begriindungsfragen von Staatlichkeit tiber
Aspekte der Anwendung intellektueller Eigentumsrechte
auf gemeinschaftliches ,,traditionelles Wissen* bis hin
zur Ausgestaltung rechtlicher Reprasentation ethnischer
Gruppen oder interkultureller Deutung und \Weiterent-
wicklung von Grund- und Menschenrechten.
Der Wahlfachkorb betrifft eine Querschnittsmaterie; in
vielen herkdmmlichen Rechtsbereichen (von Wirtschafts-
recht bis zu Kulturrecht) werden neue Modelle kollektiver
Freiheit und politischer Mitbestimmung ausgebildet, die
die Ansétze liberal-reprasentativer Demokratie erweitern.
Aus diesem Grund und wegen des hohen didaktischen
Werts dieses Gebietes ist der Wahlfachkorb daher fur eine
breitere Zielgruppe von Studierenden der Rechtswissen-
schaften gut geeignet.
Fur einen engeren Kreis von Studierenden der Rechtswis-
senschaften stellt der Wahlfachkorb eine Nischenausbil-
dung fiir ein spezifisches Fachgebiet mit guten und attrak-
tiven Einsatzmdglichkeiten, vor allem im internationalen
Rahmen dar.
Zu weiteren Informationen zu diesem WFK siehe:
www.rechtsphilosophie.at

22) Muehlebach, What Self in Self-Determina- 23) VglobenFN 11.

tion? Notes from the Frontiers of Transnatio- 24) Vgl. oben FN 2, und zugehdriger Text.
nal Indigenous Activism, 10 Identities (2003) 25) So auch Barnard & Kenrick, Preface, xi.

243.
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26) Grundlegend dazu: Tully, Strange Multi-
plicity. Constitutionalism in an Age of Diversity.

Toronto, 1999.
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1. Einleitung
Die Beziehungen zwischen der EG/EU und den AKP-
Staaten® blicken auf eine langjéhrige Tradition zuriick.
Bereits in den 60er Jahren (1963 und 1969), also in den
Anfangszeiten der damaligen EWG, wurden die beiden
Abkommen von Yaoundé abgeschlossen. Bezeichnend
ist in Bezug auf diese ersten Abkommen allerdings, dass
die Assoziierung der nunmehrigen AKP-Staaten ihren
Anfang in dem Versuch Frankreichs, seine ehemaligen,
inzwischen unabhdngig gewordenen Kolonien in Afrika
weiterhin wirtschaftlich und politisch zu binden und da-
durch innerhalb seiner Einflusssphére zu belassen, nahm.
In den folgenden Jahrzehnten war jedoch eine Abkehr von
diesem urspriinglichen Konzept hin zu einer auf nicht-re-
ziproken und entwicklungspolitisch motivierten Grundla-
gen basierenden Assoziierung zu verzeichnen.?
Whéhrend die darauf folgenden Abkommen von
Lomé als HOhepunkt der einseitig gewahrten
Handelspréaferenzen als Ausdruck post-koloni-
aler ,,Geberpolitik“ angesehen werden kénnen,
ist das derzeit in Kraft befindliche Cotonou-
Abkommen vor allem durch ein umfassendes
Konzept der ,,Konditionalitat”, also durch die
Bindung gewdhrter Vorteile an die Einhaltung
gewisser, vor allem demokratiepolitischer
und menschenrechtlicher Standards gekenn-
zeichnet. Angesichts der durch die Kolonial-
vergangenheit des Grofteils der AKP-Staaten
historisch belasteten Beziehungen hinterlésst
dieser Ansatz einen durchaus ambivalenten
Eindruck: einerseits muss positiv hervorgeho-
ben werden, dass dadurch fur unser westliches
Gesellschaftsverstandnis so grundlegend be-
deutende Werte wie Demokratie, Rechtsstaat-
lichkeit, oder die Einhaltung bestimmter Men-
schenrechtsstandards gesichert werden sollen,
andererseits l&sst er schnell den Eindruck eines
post-kolonialen ,,Diktats* durch die einzelnen
Kolonialméchte entstehen.
Derzeitsehensichdie EU-AKP-Beziehungen
mit besonderen Herausforderungen konfrontiert: Aktuellen
Anlass zu besonderer Kritik bietet die sich vor allem aus
Verpflichtungen in Zusammenhang mit der WTO-Mitglied-
schaft ergebende Notwendigkeit einer grundlegenden Um-
gestaltung der EU-AKP-Beziehungen. Fiihrt der Abschluss
von reziprok ausgestalteten Wirtschaftspartnerschaftsab-
kommen im Endeffekt sogar mittels neo-kolonialer Ein-
flussnahme ohne namhafte wirtschaftliche Unterstiitzung
zu einer Ruckkehr zum Ausgangspunkt?

2. Die geschichtliche Entwicklung
der EG-AKP-Beziehungen
Die engen geschichtlichen Bindungen sowie ein bestimmtes
,»Verantwortungsgefuhl“ Europas flr seine ehemaligen Ko-
lonien vor allem in Afrika fanden schon in den Anfangs-
jahren der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG)
ihren Niederschlag. Bereits sieben Jahre vor der Griindung
der EWG betonte Robert Schuman in seiner berihmten Er-
klarung vom 9. Mai 1950, die oft als ,,Geburtsstunde* eines
vereinigten Europa angesehen wird, die besondere Verant-
wortung einer kiinftigen européischen Staatengemeinschaft
flr den afrikanischen Kontinent.?
Dementsprechend friih nahmen auch die vertraglichen
E(W)G-AKP-Beziehungen ihren Anfang — wie schon ein-
gangs erwahnt wurde bereits in den frihen 60er Jahren

Die EU-AKP
Beziehungen
nach Cotonou —
politischer Dialog
oder neokoloniale
Einflussnahme?

(1963) das erste Abkommen von Yaoundé unterzeichnet,*
dem 1969 noch ein zweites folgte.® Diese beiden Abkommen
beschrankten sich allerdings auf die Assoziierung von 18°
ehemaligen franzdsischen Kolonien in Afrika,” denen Hand-
lungspréferenzen gewéhrt wurden. Diese erste Generation
der Assoziierungsabkommen mit damals noch ausschlief3-
lich afrikanischen Staaten war dadurch hauptsachlich auf
die Interessen Frankreichs zugeschnitten und erweckt ihrer
Ausgestaltung nach eher den Eindruck des Versuchs einer

1) Unter dem Begriff AKP (=Afrika, Karibik und
Pazifik-Staaten) wird eine Gruppe hauptsach-
lich ehemaliger Kolonien in Afrika sowie in der
Pazifik- und Karibikregion zusammengefasst.
Derzeit umfasst diese Gruppe 79 Staaten.

2) Die daraus resultierenden vier Abkommen
von Lomé werden in diesem Sinne auch fir
gewodhnlich als eigentlicher Ausgang der Asso-
ziierungsgeschichte zwischen der EG und den
AKP-Staaten gesehen.

3) ,,Europa wird dann mit vermehrten Mitteln
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die Verwirklichung einer seiner wesentlichsten
Aufgaben verfolgen kénnen: die Entwicklung
des afrikanischen Erdteils.“

4) Abkommen Uber die Assoziation zwischen
der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft
und den mit dieser Gemeinschaft assoziierten
afrikanischen Staaten und Madagaskar, dasam
20. Juli 1963 in Yaounde unterzeichnet wurde,
ABI 1964, L 93, 1431.

5) Abkommen Uber die Assoziation zwischen
der Europdaischen Wirtschaftsgemeinschaft
und den mit dieser Gemeinschaft assoziierten
afrikanischen Staaten und Madagaskar, dasam
29.Juni 1969 in Yaounde unterzeichnet wurde,
ABI1970L 282, 2.

6) Bzw 19 nach dem Beitritt von Mauritius
1972.

7) Diese Staaten werden unter dem Begriff
»Associated African States and Madagascar* =
AASM zusammengefasst.
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Fortsetzung franzdsischer ,,Kolonialpolitik mit anderen Mit-
teln* als einer Entwicklungsassoziierung.®

Mitte der Siebziger Jahre hatte sich — vor allem auch nach
dem Beitritt von Irland, Dadnemark und inshesondere GroR-
britannien, das als ehemalige ,,KolonialgroBmacht* sehr an
einer Assoziierung seiner ehemaligen Kolonien interessiert
war — die Situation grundlegend veréndert, und mit den Ab-
kommen von Lomé® wurde nicht nur der Kreis der assozi-
ierten Staaten erheblich erweitert, sondern den Beziehungen
der EWG zu diesen Staaten auch ein neuer Ansatz zugrunde
gelegt: Es wurde eine einseitige Freihandelszone zugunsten
der AKP-Staaten gegrundet, was in Kombination mit der Ge-
wihrung einseitiger Praferenzen sowie finanzieller und tech-
nischer Hilfe eine Abkehr vom Grundsatz der Reziprozitat
bedeutete.

Nachdem sich die Wachstumsraten und entwicklungs-
politischen Indikatoren der AKP-Staaten allerdings auch
nach zwei Jahrzehnten nicht merklich verbessert hatten und
der den Lomé-Abkommen zugrunde liegende Gedanke der
nicht-reziproken Handelspréaferenzen nicht den gewiinsch-
ten Erfolg zeigte, schien im Laufe der 90er Jahre die Zeit fir
einen neuen Ansatz zur Ausgestaltung der EG-AKP-Bezie-
hungen gekommen.

Diese Notwendigkeit wurde noch dadurch verstarkt, dass
mit dem Aufkommen des Konzepts der Good Governance
in der internationalen Entwicklungspolitik sowie der Errich-
tung einer Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik mit
der Grindung der Européischen Union durch den \ertrag
von Maastricht 1993 die EG bzw nunmehrige EU das Kon-
zept der Konditionalitat systematisch in ihre Entwicklungs-
programme und internationalen Abkommen im Allgemeinen
aufzunehmen begann. In diesem Sinne wurde auch in das
vierte Lomé-Abkommen (nachtraglich) erstmals eine dies-
bezugliche Klausel aufgenommen. AuBerdem &nderten sich
mit der Griindung der WTO, die fortan Uber ein effektives
Streitbeilegungsverfahren verfligte, die global-wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen.t® Nunmehr musste sich die EG
bemihen, ihre Abkommen mit den AKP-Staaten in Einklang
mit ithren GATT/WTO-rechtlichen Verpflichtungen zu brin-
gen.

Daher wurde im Jahr 2000 in Cotonou (Benin) ein neues
Abkommen abgeschlossen,'* das auch den derzeit glltigen
Rahmen fir die Beziehungen zwischen der EU und den
AKP-Staaten bildet. Der diesem neuen Abkommen zugrun-
deliegende Ansatz unterscheidet sich von dem in den Lomé-
Abkommen gewahlten Konzept durch einen Ausbau der
politischen Dimension sowie durch grélere Flexibilitat und
mehr Eigenverantwortung der AKP-Staaten.

3. Das Cotonou-Abkommen

Das am 23.6.2000 unterzeichnete Abkommen von Cotonou
wurde fir einen Zeitraum von 20 Jahren abgeschlossen und
sieht die Moglichkeit einer Uberpriifung alle fiinf Jahre vor.
Dementsprechend erfolgte auch die erste Anderung im Jah-
re 2005.12 Im Gegensatz zu den Lomé-Abkommen wird im
Cotonou-Abkommen eine Differenzierung zwischen den
unterschiedlichen Entwicklungslandern vorgenommen und
dartiber hinaus die Grundlage fiir einen Ubergang von ein-
seitig zu wechselseitig gewéhrleisteten Handelspraferenzen
geschaffen. Das Konzept der Konditionalitat, das bereits
in das vierte Lomé-Abkommen Eingang gefunden hatte,
wurde im Cotonou-Abkommen noch weiter ausgebaut und
erreichte dadurch eine vorher noch nie dagewesene Bedeu-
tung. In diesem Zusammenhang soll nur ein Blick auf die
rechtliche Ausgestaltung dieser Konditionalitat als grundle-
gendes Element des derzeitigen Rahmens fiir die EU-AKP-
Beziehungen geworfen werden.

Die wesentlichen Elemente des Cotonou-Abkommens
sind in Art 9 des Abkommens?2 festgelegt. Dabei wird zuerst
in Abs 1 bekraftigt, dass das Ziel der Zusammenarbeit ,,eine
auf den Menschen als ihren hauptséchlichen Betreiber und
NutznielRer ausgerichtete nachhaltige Entwicklung® ist, in
deren Sinne ,,die Achtung sdmtlicher Menschenrechte und
Grundfreiheiten, einschlieBlich der Achtung der sozialen
Grundrechte, Demokratie auf der Grundlage des Rechts-
staatsprinzipsundeinetransparente und verantwortungsvolle
Staatsfithrung® als charakteristische Bestandteile definiert
werden. GemaR Abs 2 des Abkommens bilden die Achtung
der Menschenrechte, die demokratischen Grundsétze und
das Rechtsstaatsprinzip die wesentlichen Elemente, auf de-
nen die AKP-EU-Partnerschaft beruht.*

Art 9 Abs 3 widmet sich dem wahrscheinlich interes-
santesten diesem Abkommen zugrunde liegenden wesent-
lichen Element, ndmlich dem Erfordernis einer verant-
wortungsvollen Staatsfihrung (good governance). Die
verantwortungsvolle Staatsfihrung, auf der gemaR Art 9
Abs 3 ,,die AKP-EU-Partnerschaft beruht und von der sich
die Vertragsparteien in ihrer Innen- und AuRenpolitik leiten
lassen,” ist ein fundamentales Element des Cotonou-Abkom-
mens, wobei allerdings nur bei schweren Féllen von Korrup-
tion ein VerstoB gegen dieses Element im Sinne des Art 97
vorliegt. Mit der ersten Revision des Cotonou-Abkommens
im Jahr 2005 erfuhr dessen politische Dimension eine wei-
tere Starkung. Aktuellen politischen Entwicklungen Rech-
nung tragend fanden als weitere politische Zielsetzungen
die Zusammenarbeit bei der Verbreitung von Massenver-
nichtungswaffen — als fundamentales Element — sowie die

8) Vgl dazu krit Kappel, Zweifelhafte Vorzugs-
behandlung: An einer Reform der Handelsprivi-
legien fir die AKP-Staaten fuhrt kein Weg vor-
bei, Der Uberblick 33 (1997) Nr. 2, 7 ff.

9) Das erste der insgesamt vier Lomé-Abkom-
men wurde 1975 von der EG sowie einer Grup-
pe von 46 sichim selben Jahr unter dem Namen
AKP-Staaten“ formierenden Staaten aus dem
afrikanischen, karibischen und pazifischen
Raum unterzeichnet, AKP—-EWG-Abkommen
von Lomé, unterzeichnet am 28.2.1975, ABI
1976 L 25, 2.

10) Naheres dazu unten.
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11) 2000/483/EG: Partnerschaftsabkommen
zwischen den Mitgliedern der Gruppe der Staa-
ten in Afrika, im Karibischen Raum und im Pazi-
fischen Ozean einerseits und der Europdischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten ande-
rerseits, unterzeichnet in Cotonou am 23. Juni
2000, ABI 2000L 317, 3.

12) Abkommen vom 25. Juni 2005 zur Ande-
rung des Partnerschaftsabkommens zwischen
den Mitgliedern der Gruppe der Staaten in Afri-
ka, im karibischen Raum und im Pazifischen
Ozean einerseits und der Européischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten ande-

rerseits, unterzeichnet in Cotonou am 23. Juni
2000, ABI 2005 L 209, 27, ABI 2005 L 287, 4.
Zu den dadurch ins Cotonou-Abkommen ein-
gefugten Ergdnzungen siehe weiter unten.

13) Artikel 9 tragt den Titel ,,Wesentliche Ele-
mente und fundamentales Element”.

14) AuBerdem verpflichtet Art 9 Abs 2 die Ver-
tragsparteien zur Férderung und zum Schutz
samtlicher Grundfreiheiten und Menschen-
rechte und nimmt dabei insbesondere auch auf
die Gleichstellung von Mann und Frau Bezug.
Weiters wird auch die Bedeutung des Rechts-
staatsprinzips hervorgehoben.
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Terrorismusbekampfung und eine Klausel zur Unterstit-
zung des Internationalen Strafgerichtshofs Eingang in das
Abkommen.t®

Verletzt eine Vertragspartei eines der wesentlichen Ele-
mente des Abkommens im Sinne von Art 9 Abs 2, so sieht
Art 96 zuerst ein Konsultationsverfahren vor. Sollten diese
Konsultationen nicht zu einer annehmbaren Lésung flihren
bzw ein besonders dringender Fall vorliegen, so kénnen ,,ge-
eignete MalRnahmen* getroffen werden. Diese ,,geeigneten
MafRnahmen* missen in Einklang mit dem Volkerrecht ge-
troffen werden und in einem angemessenen Verhéltnis zu der
Verletzung stehen. Bei der Wahl der Mal3nahmen ist dabei
jenen der Vorrang zu geben, die die Anwendung dieses Ab-
kommens am wenigsten behindern. Als ausdriicklich letztes
Mittel ist auch eine Aussetzung der Anwendung des Abkom-
mens moglich. In der Praxis wurde allerdings von der Mdg-
lichkeit einer Aussetzung relativ selten Gebrauch gemacht,
etwa 2002 gegenilber Zimbabwe, 2004 gegenlber Liberia,
oder 2005 gegeniiber der Elfenbeinkiste.®

Obwohl sowohl in Art 9 als auch in Art 96 von ,,den Par-
teien* die Rede ist, steht wohl auBer Zweifel, dass sich die
Auflagen bzw die drohende mdgliche Konsequenz einer
Aussetzung des Abkommens de facto nur auf eine Partei,
nédmlich auf die AKP-Staaten, beziehen.

4. Konditionalitat in den EU-
AuBenbeziehungen im Allgemeinen

Allerdings ist die Konditionalitdt im Cotonou-Abkommen
keineswegs ein spezifisches Instrument zur Regelung der
EU-Beziehungen zu den AKP-Staaten. Inshesondere seit
der Griindung der Européischen Union und der Einrichtung
einer Gemeinsamen Aufen- und Sicherheitspolitik (GASP)
durch den Vertrag von Maastricht sieht sich die nunmehrige
EU in verstarktem Male als Forderer und Verbreiter ihrer
grundlegenden Werte wie Demokratie, Rechtsstaatlichkeit
oder Achtung der Menschenrechte. In diesem Sinne nennt
Art 11 EUV, der das Kapitel Uber die GASP einleitet, als
Ziele der Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik der
EU ua die Wahrung der gemeinsamen Werte und der grund-
legenden Interessen der Union im Einklang mit den Grund-
sétzen der Charta der Vereinten Nationen, die Entwicklung
und Starkung von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie
die Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten als
Ziele der Union.

Diese verstérkte (Selbst-)Wahrnehmung der EU als poli-
tische Union, die ber eine mit einem ambitionierten Ziel-
katalog ausgestattete Gemeinsame AuRen- und Sicherheits-
politik verflgt, fihrte in Kombination mit dem Aufkommen

eines neuen entwicklungspolitischen Ansatzes dazu, dass
das Element der Konditionalitét seit Mitte der 90er Jahre zu
einem allgemeinen Grundsatz der Entwicklungspolitik und
—assoziierung wurde. Dabei ist insbesondere die Aufnahme
von sog ,,Menschenrechtsklauseln® (human rights clauses)
in von der EG/EU abgeschlossene internationale Abkom-
men l&ngst zur allgemein gangigen Praxis geworden.*’

Das Instrument der Konditionalitét ist somit keineswegs
eigens auf die EU-Beziehungen zu den AKP-Staaten zuge-
schnitten, sondern es ist vielmehr ein fiir die AulRenbezie-
hungen der Union mittlerweile charakteristisches Mittel
der EU zur Forderung und Verbreitung ihrer grundlegenden
Werte. AulRerdem ist diese ,,Einforderung* der Achtung be-
stimmter grundlegender Werte durch die Europdische Union
keineswegs auf ihre AuBRenbeziehungen beschrankt, sondern
spiegelt vielmehr das immer stérkere Verstandnis der EU als
Wertegemeinschaft im Innenverhéltnis wider.® Flr den Fall
einer anhaltenden und schwerwiegenden Verletzung zumin-
dest einer der in Art 6 Abs 1 EUV genannten grundlegenden
Werte der EU durch einen Mitgliedstaat sieht Art 7 EUV
sogar die Mdglichkeit vor, bestimmte sich aus dem Vertrag
herleitende Rechte des betreffenden Mitgliedstaates, ein-
schlieRlich der Stimmrechte des/der jeweiligen Regierungs-
vertreters/in im Rat, auszusetzen.

5. Neue Herausforderungen durch die
Economic Partnership Agreements

Als die EU und die AKP-Staaten im Jahr 2000 das Coto-
nou-Abkommen unterzeichneten, war bereits klar, dass die
EU-AKP-Beziehungen auf l&ngerfristige Sicht anders aus-
gestaltet werden mussten, um dem durch die Mitgliedschaft
sowohl der EG als auch des GroRteils der AKP-Staaten in
der WTO bedingten Erfordernis der Kompatibilitat mit den
WTO- bzw insb den GATT-rechtlichen Voraussetzungen zu
entsprechen. Grundsatzlich ist es zwar mdglich, Entwick-
lungsléandern einseitige Handelspréferenzen zu gewdahren
und dadurch vom zentralen GATT-Grundsatz des Meist-
begunstigungsprinzips abzuweichen.’® Die sog Ermaéchti-
gungsklausel (Enabling Clause)® sieht namlich als Aus-
nahme zum Meistbeglnstigungsprinzip eine Einrichtung
Allgemeiner Préaferenzsysteme (Generalized Systems of
Preferences)? zugunsten von Entwicklungslédndern vor. Vo-
raussetzung fiir die Anwendbarkeit dieser Ausnahmebestim-
mung ist allerdings, dass die gewahrten Handelspraferenzen
die Gesamtheit aller Entwicklungslander umfassen, und dies
istim Rahmen des Cotonou-Abkommens nicht der Fall.
Bereits 1996 wurde in einem Griinbuch der Kommission
die Idee einer Aufspaltung des damaligen Lomé-Regimes in

15) Vgl Art 11, 11 lit a und lit b Cotonou-Ab-
kommen.

16) Wurden in der Vergangenheit Sanktions-
maRnahmen ergriffen, so geschah dies au-
Rerdem oft nicht aufgrund menschrechtlicher
Bedenken im engeren Sinn, sondern etwa zur
Umsetzung von durch den UN-Sicherheitsrat
verhangten Waffenembargos. Siehe dazu Arts,
AHuman Rights-Based Approach to the ACP-EU
Economic Partnership Agreements: Issues and
Implications, in Farber/Orbie (eds.), Beyond
Market Access for Economic Development: EU-
Africa Relations in Transition (2009), 279.
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17) DieseFormder politischenKonditionierung
beschrankt sich nicht nur auf die Wirtschafts-
oder Entwicklungshilfe, sondern umfasst etwa
samtliche seit 1992 mit Drittstaaten geschlos-
sene bilaterale Handelsabkommen.

18) So fand ebenfalls mit dem Unionsvertrag
von Maastricht Art 6 Abs 1 EUV Eingang ins
Unionsrecht, demgemaR die Union ,auf den
Grundséatzen der Freiheit, der Demokratie, der
Achtung der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten sowie der Rechtsstaatlichkeit“ beruht,
die allen Mitgliedstaaten gemeinsam sind.

19) Art | GATT bestimmt, dass samtliche Han-
delsvorteile oder -verglinstigungen, die einem
WTO-Mitglied oder einem Drittstaat gewahrt
werden, auch allen anderen WTO-Mitgliedern
gewéahrt werden mussen.

20) Differential and More Favourable Treat-
ment, Reciprocity and Fuller Participation of
Developing Countries, Decision of the CON-
TRACTING PARTIES to the GATT of 28 Novem-
ber 1979, L/4903.

21) Generalized System of Preferences (GSP),
Decision of the CONTRACTING PARTIES to the
GATT of 25 June 1971.
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kleinere, regionale Freihandelsabkommen lanciert. Im Co-
tonou-Abkommen selbst wurde dann auch dementsprechend
vorgesehen, dass 2002 Verhandlungen tiber die kiinftige Aus-
gestaltung der EU-AKP-Beziehungen beginnen sollten.?
Dabei wurde vereinbart, dass dies in Form von sog. Econo-
mic Partnership Agreements (Wirtschaftspartnerschaftsab-
kommen, kurz EPAs) geschehen soll. Freihandelsabkommen
fallen ndmlich unter die Ausnahmebestimmung des Artikel
XXIV GATT, sofern sie die Liberalisierung annahernd des
gesamten Handels (,,substantially all trade*) umfassen. In
diesem Sinn zielen die Wirtschaftspartnerschaftsabkommen
auch auf eine nahezu vollstandige Liberalisierung des Han-
dels zwischen der EG und den AKP-Staaten ab. Die Notwen-
digkeit des Abschlusses dieser Abkommen wird somit eine
grundlegende Umgestaltung der EG-AKP-(Wirtschafts-)
Beziehungen mit sich bringen.

Bei der Aushandlung dieser Wirtschaftspartnerschaftsab-
kommen verfolgt die EG einen regionalen Ansatz. Dement-
sprechend wurden die AKP-Staaten in sechs regionale Grup-
pen aufgeteilt, mit denen jeweils eigene EPAs abgeschlossen
werden sollten. Allerdings gingen die Verhandlungen nur
sehr schleppend vorwérts, und angesichts des mit Anfang
2008 abgelaufenen waivers wurden die ,,Regionenpakete*
schlielich teilweise aufgeschniirt, und es wurden auch mit
einzelnen Staaten Abkommen — oder besser gesagt derzeit
grof3teils nur Interim-Abkommen — abgeschlossen. Als ein-
ziges Wirtschaftspartnerschaftsabkommen mit einer der
sechs Regionen wurde bisher das EG-CARIFORUM-EPA
unterzeichnet.?

Die Aushandlung und der Abschluss der Wirtschaftspart-
nerschaftsabkommen waren und sind Gegenstand umfang-
reicher Kritik, wobei unterschiedliche negative Auswir-
kungen zu Lasten der Entwicklungslénder als Befiirchtungen
angefiihrt werden.* Lange Ubergangsfristen sollen die im
Zusammenhang mit der notwendigen umfassenden Markt-
offnung durch die Entwicklungslédnder befurchteten Pro-
bleme mdglichst minimieren.® Auch wenn dabei die EU
einen groferen Teil ihres Marktzugangs liberalisieren wird
als die AKP-Staaten, so betreffen die Ausnahmen doch ge-
rade den EG-Agrarbereich, dessen Offnung fiir die Entwick-

lungslénder besonders wichtig wére.?® Auch das bisherige
Scheitern der derzeitigen WTO-Liberalisierungsrunde, der
sog Doha Development Round,? die ausdriicklich dem The-
ma Entwicklung gewidmet wurde und deren Fortgang be-
sonders aus der Sicht der Entwicklungslédnder wiinschens-
wert ware, ist hauptsdchlich auf Divergenzen hinsichtlich
agrarpolitischer SchutzmafRnahmen zwischen den grof3en
Industriemédchten EU und USA auf der einen und Teile der
Entwicklungs- und Schwellenl&dnder auf der anderen Seite
zuruckzufuhren.?

Die Tatsache, dass durch die Economic Partnership Ag-
reements als Freihandelsabkommen die EU-AKP-Handels-
beziehungen kiinftig reziprok ausgestaltet sein werden, I&sst
die Frage aufkommen, ob das Element der Konditionalitat
nicht dementsprechend anders ausgestaltet sein misste als
im Cotonou-Abkommen. Allerdings wurden in die bisher
ausgehandelten EPAs auch jeweils Verweise auf Art 96 des
Cotonou-Abkommens, das ja grundsatzlich weiterhin seine
Gultigkeit beh&lt und erst 2020 ausléuft, aufgenommen. So
bestimmt etwa Artikel 241 des EG-CARIFORUM-EPAs,
dass dieses Abkommen die Vertragsparteien nicht daran hin-
dert, ,,fir zweckméRig erachtete Mallnahmen, einschlieflich
unter dieses Abkommen fallende handelsbezogene Mal3nah-
men, gemaR Artikel 11 Buchstabe b, Artikel 96 und Artikel
97 des Cotonou-Abkommens nach Mafgabe der in diesen
Artikeln festgelegten Verfahren zu treffen.” Das bedeutet,
dass nach wie vor als letztes Mittel eine Aussetzung nicht
nur von Malnahmen gemall Cotonou, sondern auch von
handelsbezogenen Mafnahmen nach dem Wirtschaftspart-
nerschaftsabkommen mdglich sein sollte.?

6. AbschlieRende Zusammenfassung

Die Beziehungen der EG/EU zu den sich zu einem Grofteil
aus ihren ehemaligen Kolonien bzw Einflussgebieten zu-
sammensetzenden AKP-Staaten durchliefen in ihrer wech-
selseitigen Geschichte mehrere unterschiedliche Phasen.
Die Ausgestaltung und der Verlauf dieser Phasen waren ab-
héngig von verschiedensten Faktoren, wie etwa machtpoli-
tischen Verhaltnissen innerhalb der EG/EU,* aber auch von
»externen® Einfliissen, wie etwa von Vorgaben durch das in-

22) Fur den Zeitraum bis zum Inkrafttreten
dieser Abkommen wurde um die Gewahrung
einer Ausnahmegenehmigung, eines sog wai-
vers, angesucht. Diesem Antrag wurde seitens
derWTOauchvorerststattgegeben—allerdings
wurde der waiver nur bis Ende 2007 erteilt.
23) Wirtschaftspartnerschaftsabkommen
zwischen den CARIFORUM-Staaten einerseits
und der Européaischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits vom 15.10.2008,
ABI 2008 L 289, 3.

24) So kdnnte etwa die Notwendigkeit einer
nahezu vollstandigen Marktéffnung grol3en An-
passungsdruck fur die Entwicklungslander mit
sich bringen. Vgl zu den befiirchteten Schwie-
rigkeiten  Borrmann/GroBmann/Koopmann,
Die WTO-Kompabilitat der Wirtschaftspartner-
schaftsabkommen zwischen der EU und den
AKP-Staaten (2005), 13.

25) So wurde im bereits unterzeichneten
EG-CARIFORUM-Wirtschaftspartnerschafts-
abkommen zB eine Offnung des Marktes fir
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Importe aus der EG von 61,1 % innerhalb der
nachsten zehn Jahre vereinbart, die im Laufe
weiterer funf Jahre auf 82,7 % steigen und
schlieBlich nach insgesamt 25 Jahren 86,7 %
umfassen soll.

26) Sowerden zBim EG-CARIFORUM EPA Reis
und Zucker von der Liberalisierung ausgenom-
men.

27) Vgl dazu die WTO Doha Ministerial Decla-
ration, adopted on 14 November 2001, WT/
MIN(01)/DEC/1.

28) Der bisher letzte Versuch einer Einigung
scheiterte im Juli 2008 in Genf an Differenzen
zwischen den USA und Indien sowie China Uiber
Schutzmechanismen fur Entwicklungslander
im Agrarbereich. Fur diesbezugliche Details vgl
World Trade Organization, WTO News — DDA
July 2008 Package: Summary 29 July, online
abrufbar unter http://www.wto.org/eng-
lish/news_e/news08_e/meet08_summary_
29july_e.htm.

29) Zuséatzlich enthalt das CARIFORUM-EPA
auch einen eigenen Konsultations- und Monito-
ringprozess zur Sicherstellung einer nachhal-
tigen Entwicklung (sustainable development),
die — wie schon im Cotonou-Abkommen — ein
zentrales Element des Abkommens bildet.

30) Einanschauliches Beispiel dafir bilden die
Verhandlungen des Cotonou-Abkommens, die
von unterschiedlichen ,,Blocken“ innerhalb der
EU gepragt waren, namlich einerseits den ,,Tra-
ditionalisten* (vor allem Frankreich, Italien,
Belgien), die den ,Lomé-Status quo“ mog-
lichst beibehalten wollten, und andererseits
den ,,Revisionisten“ (Deutschland, Danemark,
Schweden, die Niederlande, GroRbritannien),
die — wiederum aus unterschiedlichen Beweg-
grinden — eine umfassende Uberarbeitung des
den EU-AKP-Beziehungen zugrunde liegenden
Ansatzes forderten. Fur ndhere Informationen
vgl Elgstrém/Pilegaard, Imposed Coherence:
Negotiating EPAs, European Integration 30
(2008), 363 (369 f).
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ternationale Wirtschaftsrecht oder von neuen entwicklungs-
politischen Ansétzen.

Dem den derzeitigen Regelungsrahmen fir die EU-
AKP-Beziehungen bildenden Cotonou-Abkommen liegt
ein umfassender Ansatz der ,,Konditionalitat” in Form einer
Bindung gewéhrter Vorteile an die Achtung von rechtsstaatli-
chen Prinzipen sowie demokratiepolitischen und menschen-
rechtlichen Standards zugrunde, der als letztes Mittel auch
eine Aussetzung des Abkommens zur Folge haben kann.
Eine derartige Aussetzungsklausel, wie sie das Cotonou-Ab-
kommen enthélt, wurde erst nachtréglich in das vierte Lomé-
Abkommen eingefuigt und war allen Vorgéngerabkommen
unbekannt.

Das Instrument der Konditionalitét ist nicht auf EU-Be-
ziehungen zu den AKP-Staaten beschrankt, sondern wird seit
der Grindung der Européischen Union in den EU-AuRen-
beziehungen im Allgemeinen verbreitet eingesetzt, um zur
Forderung und Verbreitung der grundlegenden Unionswerte
beizutragen. Allerdings lassen die in diesem Zusammenhang

vorgesehenen MaRRnahmen inshesondere angesichts der hi-
storisch belasteten Beziehungen mit den ehemaligen Kolo-
nien einen nicht immer glticklichen Eindruck entstehen.

Die viel kritisierten Wirtschaftspartnerschaftsabkommen
entstanden vor allem aus einer durch die Mitgliedschaft der
Vertragsparteien in der WTO bedingten Notwendigkeit.
Auch wenn bereits zahlreiche Alternativmdglichkeiten dis-
kutiert wurden,® so scheint diese Variante doch die derzeit
einzige realistisch mogliche zu sein. Es bleibt zu hoffen, dass
mit Hilfe langerer Ubergangsfristen doch eine moglichst ge-
lungene Kompromissldsung zwischen wechselseitiger Han-
delsliberalisierung einerseits und nachhaltiger Unterstit-
zung flr die AKP-Staaten andererseits erzielt werden kann.

Dr." Silke Steiner, M.A. (College of Europe,
Brugge) ist Universitatsassistentin am Institut fur
Europarecht, Internationales Recht und Rechts-
vergleichung der Universitat Wien;
silke.steiner@univie.ac.at

31) Eine Zusammenstellung méglicher Alter- nership Agreements Oscillating between WTO
nativen findet sich etwa bei Thallinger, From Conformity and Sustainability, European Fo-
Apology to Utopia: EU-ACP Economic Part- reign Affairs Review 12 (2007), 499 (512 ff).
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1. Introduction

Was it an “attack on Sudan’s sovereignty, unity and stabil-
ity”* and an example of “new world terrorism”? motivated
by neo-colonialism? Or was it rather a “landmark decision”
providing “independent legal recognition of the massive
crimes committed against [Darfuri victims]” and confirming
that there are reasonable grounds to believe “that [Sudan’s
President Omar Al] Bashir is personally criminally respon-
sible”?® The issuance, on 4 March 2009, by the International
Criminal Court’s (ICC) Pre-Trial Chamber I, of an arrest
warrant against Al Bashir, based on five counts
of crimes against humanity and two counts of war
crimes raises serious legal and political questions.
They will be addressed in turn.

After a brief introduction into the situation in
Sudan (ch. 2) the immunity of incumbent heads
of state when accused of international crimes will
be addressed. Though it was not the first time that
a tribunal charged with prosecuting international
crimes has indicted a sitting head of state, the ar-
rest warrant against Al Bashir has to be seen in the
context of current international developments.
Ever since the judgment of the International Court
of Justice (ICJ) in the Arrest Warrant Case the ac-
ceptance and the scope of a legal defense of im-
munity for serving heads of state, especially in
international criminal proceedings, have been
hotly debated. This article will analyze if the ICC
violated international law when issuing the arrest
warrant or if there existed a legally valid waiver of
immunity in relation to Al Bashir on the basis of
the Rome Statute, international customary law or
a resolution of the Security Council (ch. 3). Since
the ICC is dependent on the cooperation of nation-
al institutions when executing arrest warrants, it is essential
to draw a clear picture of the duties of states to cooperate
with the ICC: What are the consequences of the arrest war-
rant for Sudan, for state parties to the Rome Statute, and for
other states (ch. 4)?

The legal questions which the arrest warrant raises can-
not, however, be considered in clinical isolation. The Pros-
ecutor’s application and the publication of the arrest warrant
- “why, why now”* — has serious political implications (ch.
5). Why, for instance, did the Prosecutor publicize his appli-
cation for an arrest warrant against Al Bashir —which was not
in conformity with his office’s usual practice?® What are the
political consequences of the arrest warrant for Al Bashir’s
ruling National Congress Party (NCP)? Will it continue to

affirm that the international community is using the ICC as
an illegitimate tool for “regime change”?” Under Art. 16 of
the Rome Statute, the UN Security Council can defer pros-
ecutions and investigations in situations falling under Chap-
ter VII of the UN Charter, including threats to international
peace and security. Under which circumstances should this
option — demanded by the African Union — be envisaged?
Finally, what role can the ICC play in the peace process in
Sudan? Our conclusions (ch. 6) set out to answer some of
these issues and point to the potential and possible pitfalls of

The ICC
Indictment of
Omar Al Bashir

Selected Legal Questions and
Political Perspectives on Head
of State Immunity and

International Criminal Justice

the Prosecutor’s legal strategy, the legal duties of the inter-
national community and the political dimension of the pro-
ceedings.

2. Background

The civil war in Sudan - in the South, the West (Darfur)
and the East — has three dimensions: religious (Muslim vs.
Christians), ethnic (Arab vs. African) and economic (no-
mads vs. farmers and resource-rich vs. resource-poor re-
gions). Since the beginning of the conflict in 1983, at least
two million people have been killed and a further four mil-
lion displaced.® But it was not until 18 September 2004 that
the Security Council, acting under Chapter VII of the UN
Charter, adopted Resolution 1546 and requested the Secre-

1) Khartoum’s qualification of the formal sub-
mission of the ICC Prosecutor’s application for
an arrest warrant against Omar Al Bashir, as
quoted in Ciampi A., The Proceedings against
President Al Bashir and the Prospects of their
Suspension under Article 16 ICC Statute, 6
Journal of International Criminal Justice (2008)
885, 886, note 1.

2) Muammaral-Gaddafi,defactoleaderofLybia
and current chairman of the African Union, as
citedinAlJazeera, AU nations ‘willnotarrestBa-
shir’, 3July 2009, http://english.aljazeera.net/
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news/africa/2009/07/200973195375587.
html (4 July 2009).

3) International Crisis Group, The ICC Indict-
ment of Bashir: A turning point for Sudan?, 4
March2009, http://www.crisisgroup.org/home/
index.cfm?id=5959&I=1 (6 March 2009).

4) Situation in Darfur, Sudan, in the Case of
The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Ba-
shir ("Omar Al Bashir”), Warrant of Arrest for
OmarAlBashir, Pre-Trial Chamberl, ICC-02/05-
01/09, 4 March 2009, available at: http://www.
icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc639078.pdf (4 April
2009).

5) Paulus A., Erfahrungen mit dem materiel-
len Volkerstrafrecht im Romischen Statut im
Lichte der Uberpriifungskonferenz 2010, Pres-
entation at the 34" Conference of the Austrian
International Law Association (34. Osterreich-
ischer Voélkerrechtstag), 19 June 2006.

6) Cf. Ciampi, supra note 1, 891.

7) International Crisis Group, supra note 3.

8) International Crisis Group, Sudan,
http://www.crisisgroup.org/home/index.
cfm?id=1230&I=1 (25 June 2009).
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tary General to establish a Commission of Inquiry with the
task to “investigate reports of violations of international
humanitarian law and human rights law in Darfur by all
parties, to determine also whether or not acts of genocide
have occurred, and to identify the perpetrators of such vio-
lations with a view to ensure that those responsible are held
accountable”.®

On 25 January 2005, the International Commission of
Inquiry on Darfur submitted its Report,’® which concluded
that crimes against humanity and war crimes had been com-
mitted in Darfur.’ Nevertheless, the Commission found that
there had been no evidence that the government of Sudan
has pursued a state plan or policy of genocide, although it
did not rule out the possibility that single individuals might
have acted with genocidal intent.’? The Commission also
identified possible perpetrators of crimes against human-
ity and war crimes, but decided to withhold their names
from the public and to enclose a sealed list of suspects to
the Secretary General.™ In order to ensure accountability for
international crimes, the Commission recommended that
the Security Council should refer the situation in Darfur to
the ICC.** On 31 March 2005, the Security Council, acting
again under Chapter V11, adopted Resolution 1593 by vote
of 11-0-4 (with Algeria, Brazil, China and the United States
abstaining), referring the situation in Darfur to the Prosecu-
tor of the ICC.

In April 2007, the ICC issued two warrants of arrest
against a government minister, Ahmed Harun, and a com-
mander of the nomadic tribal militia, the Janjaweed, Ali
Kushayb.®® These legal steps have not had any lasting (or
pacifying) effect. Thereafter, the Office of the Prosecutor
(OTP) submitted a third application for an arrest warrant for
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, the serving head of state of
Sudan. On the basis of the application, Pre-Trial Chamber
(PTC) I issued, on 4 March 2009 an arrest warrant against
Al Bashir,! based on five counts of crimes against humanity
and two counts of war crimes. Although the application by
the Prosecutor had also included the crime of commission
of genocide, the majority of PTC | came to the conclusion
that the Prosecution had failed to show reasonable grounds
to believe that Al Bashir had acted with the specific intent

to destroy in whole or in part the ethnic groups of the Fur,
Masalit and Zaghawa.'’

3. Is the warrant of arrest for Al Bashir
a violation of international law?

In the Decision on the Prosecution’s Application for a War-
rant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir'® PTC
I held that Al Bashir’s current position as head of state “has
no effect on the Court’s jurisdiction over the present case.”*®
It has been argued that personal immunities of heads of
state can not be used as a bar before international criminal
courts.?’ Yet this conclusion in general as well as in relation
to the situation in Darfur can only be drawn if an interna-
tional treaty, customary law or SC Resolution 1593 (2005)
waives the head of state immunity.

3.1. The irrelevance of immunities under the Rome Statute

At a first glance, Art. 27 of the Rome Statute would elimi-
nate the immunity defense before the ICC. Para. 1 lays down
that the Statute shall apply “equally to all persons without
any distinction based on official capacity. In particular, of-
ficial capacity as Head of State [...] shall in no case exempt
a person from criminal responsibility under this Statute”.
Sudan signed the Rome Statute on 8 September 2000, but
has notratified it yet. It goes without saying that the ICC was
established by an international treaty and consequently Art.
27 of the Rome Statute is the result of the negotiations of
the state parties that consented to such a provision waiving
immunities. The Rome Statute, as any international treaty,
must be interpreted in conformity with the customary law
principle of pacta tertiis nec nocent nec prosunt as codified
in Article 34 of the Vienna Convention of the Law of Trea-
ties.? The application of Art. 27 Rome Statute cannot be
extended to third party states. 2> The drafters of the Statute
were aware of the consensual dependence of the ICC and
explicitly provided the possibility for third party states to
waive immunities of their state officials in Art. 98 (1) Rome
Statute. We conclude that unless Sudan voluntarily yields to
the ICC by means of a waiver of immunity, the Rome Statue
itself cannot create legal obligations for a third party state,
like Sudan.

9) SC Resolution 1564 (2004), at para 12.

10) Report of the International Commission of
Inquiry on Darfur to the United Nations Sec-
retary-General Pursuant to SC Res. 1564, 18
September 2004, UN Doc S/2005/60, 25 Janu-
ary 2005.

11) Id., paras 489-522.

12) Id., paras 518-520.

13) Id., para 525.

14) The Commissionarguedthatthe ICCwould
have an advantage over the establishment of
an ad hoc International Criminal Tribunal or a
mixed courtas it could be activated immediate-
ly without further delay and also due to financial
reasons. Cf the reasoning of the Commission at
paras 571-582 of the Report.

15 Situation in Darfur, Sudan, inthe Case of The
Prosecutorv.AhmadMuhammadHarun(“*Ahmad
Harun”)and AliMuhammad Ali Abd-Al-Rahman
(“Ali Kushayb”), Warrant of Arrest for Ahmad
Harun and Warrant of Arrest for Ali Kushayb,
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Pre-Trial Chamber 1, 1CC-02/05-01/07, 27
April 2007, available at: http://www.icc-cpi.
int/menus/icc/situations%20and%20cases/
situations/situation%20icc%200205 (4 April
2009).

16) Situation in Darfur, Sudan, in the Case of
The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Ba-
shir (*Omar Al Bashir”), Warrant of Arrest for
OmarAlBashir, Pre-Trial Chamberl, ICC-02/05-
01/09-1, 4 March 2009, available at: http://
www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc639078.pdf
(4 April 2009).

17) ICC issues a warrant of arrest for Omar
Al Bashir, President of Sudan, Press Re-
lease, ICC-CPI1-20090304-PR394, 4 March
2009; available at: http://www.icc-cpi.int/
NR/exeres/OEF62173-05ED-403A-80C8-
F15EE1D25BB3.htm (4 April 2009). Ithas to be
noted that the Prosecutor is appealing against
the PTC I decision not to charge Al Bashir with
genocide; see http://www.icc-cpi.int/iccdocs/

doc/doc706618.pdf (20 July 2009).

18) See supranote 4.

19) Id., para4l.

20) Gaeta P., Official Capacity and Immunities
in A. Cassese, P. Gaeta, J.R.D.W. Jones (eds.),
The Rome Statute of the International Criminal
Court: ACommentary (2002), 975, 991; Cass-
eseA., International Criminal Law (2008), 312;
Kreicker H., Der Prasident des Sudan vor dem
Internationalen Strafgerichtshof — ein VerstoR
gegen das Vélkerrecht? Uberlegungen zur
volkerrechtlichen Immunitat von Staatsober-
héuptern anlasslich des Haftbefehlsantrages
gegen Omar al-Bashir, in 21:3 Humanitares
Volkerrecht — Informationsschriften (2008),
157, 162.

21) Waldock Sir H., Third report on the law of
treaties, 1964 YILC, Vol 11, 18.

22) Gaeta, supra note 20, 994.
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3.2. Is there a rule of international customary
law eliminating immunities before “certain
international criminal courts”?

International customary law distinguishes between immu-
nity ratione personae (personal immunity) and immunity
ratione materiae (functional immunity). While it seems in-
disputable that there exists a customary rule lifting immunity
ratione materiae in relation to international crimes,? incum-
bent heads of state enjoy absolute immunity ratione perso-
nae under international law from prosecution by the judicial
system of other states.?* Immunity ratione personae can be
deduced from the principle par in parem non habet imper-
ium, implying that no state should have jurisdiction over
another state. As immunity ratione personae is attached to
the office it knows no distinction between private and public
acts® and therefore the head of state is shielded from foreign
jurisdiction while he holds office. This rule of customary law
is based on the understanding that the head of state is seen
as a personification of the sovereign state, which needs to
be protected.?® The underlying rationale is that states should
not be deprived of their ability to discharge their functions,
which is even more important than the deterrence of core
crimes by criminal prosecutions.?” As soon as the head of
state leaves office the absolute immunity ratione personae
disappears, as he is no longer important for the functioning
of the state. A former head of state could “solely” claim im-
munity ratione materiae,?® which does not shield a state of-
ficial from charges of international crimes either before na-
tional or international courts.

In the Arrest Warrant Case the ICJ decided that the issue
and the circulation of an arrest warrant by Belgium for an in-
cumbent Minister for Foreign Affairs violated international
law.? Although the Arrest Warrant Case dealt with the im-
munity of a foreign minister the decision is also valid for in-
cumbent head of states. The court upheld Congo’s argument
that foreign ministers enjoy immunity, even if charged with
crimes against humanity and war crimes by foreign states
and that it could not find evidence “that there exists under
customary international law any form of exception to the
rule”.*® However, the Court also mentioned “criminal pro-
ceedings before certain international criminal courts, where

they have jurisdictions! as examples where immunity, either
ratione personae or ratione materiae, would not exist. In this
regard the court differentiated between two different types
of international tribunals, those established by the Security
Council acting under Chapter VIl and those established by
treaty, like the ICC (the ICJ explicitly quoted Art. 27, para.
2, of the Rome Statute).®? Although the ICJ did not elabo-
rate on this point, some authors came to the conclusion that
the immunity defense was solely applicable before foreign
criminal courts and that a rule of international customary law
exists that lifts immunity ratione personae in international
criminal proceedings.®® This argument is not persuasive:
Firstly, the ICJ did not provide further explanations why
the immunity defense shall be valid before national courts but
not in international criminal proceedings. Simply deducing
a customary rule of law lifting immunities in international
criminal proceedings from its statement is a far too extensive
reading of the Arrest Warrant’s judgment and does not take
into account the legal basis for such a waiver of immunity.
With regard to international criminal courts created by trea-
ty as shown above the ICC obtains its jurisdiction through
consent. When referring to international criminal tribunals,
both, the ICTR and the ICTY, were established by a Secu-
rity Council Resolution under Chapter VI1.** Both statutes
of the tribunals contain provisions eliminating immunity as
a defense® which are endowed with binding nature by the
UN Charter.®®* UN member states are obliged to implement
Chapter V11 resolutions, as they take precedence over other
international obligations either contractual or customary.’
Secondly, there is a certain risk attached to such a con-
clusion, as it is uncertain which features constitute an inter-
national court. Two states might easily create an “interna-
tional criminal court” and thereby circumvent the immunity
constraints inflicted by international customary law. The
case of Charles Taylor,® at the time of his indictment the
serving head of state of Liberia, before the Special Court of
Sierra Leone (SCSL) has rightly been criticized in the lit-
erature.® Although a Security Council Resolution* author-
ized the Secretary General to sign an agreement concerning
the establishment of the court with the government of Sierra
Leone, no reference has been made to Chapter V11 of the UN

23) Cassese, A., International Criminal Law
(2008), 305.

24) Cf. International Law Commission, Im-
munity of State Officials from Foreign Criminal
Jurisdiction: Memorandum by the Secretariat,
UN Doc. A/CN.4/596, 31 March 2008, para
141-148.

25) Koller D. S., Immunities of Foreign Minis-
ters: Paragraph 61 of the Yerodia Judgment as
it Pertains to the Security Council and the Inter-
national Criminal Court, 20 American Univer-
sity International Law Review (2004) 7, 13.
26) ArrestWarrantCaseof 11 April2000 (Dem-
ocratic Republic of the Congo vs. Belgium), Join
separate opinion of Judges Higgins, Kooijmans
and Burgenthal, 1CJ Reports 2002, para 80.
27) Wirth S., Immunities, Related Problems,
and Article 98 of the Rome Statute, 12 Criminal
Law Forum (2001) 429, 445.

28) Id., 432.
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29) Arrest Warrant Case of 11 April 2000
(Democratic Republic of the Congo vs. Bel-
gium), Judgment, 1CJ Reports 2002, para 75.
30) Id, para58.

31) Id, para61.

32) Article 27, para. 2 Rome Statute runs as
follows: “Immunities or special procedural
rules which may attach to the official capacity
of a person, whether under national or interna-
tional law, shall not bar the Court from exercis-
ing its jurisdiction over such a person.”

33) See supra note 20; Gaeta P., Does Presi-
dent Al Bashir Enjoy Immunity from Arrest?,
in 7 Journal of International Criminal Justice
(2009) 315, 322.

34) SC Resolution 827 (1993), establishing
the ICTY; SC Resolution 955 (1994), establish-
ing the ICTR.

35) Cf Art. 7(2) ICTY Statute; Art. 6(2) ICTR
Statute.

36) Koller, supranote 25, 34.

37) De Wet E., The Chapter VII Powers of the
United Nations Security Council (2004), 182-3;
Schweigman D., The Authority of the Security
Council under Chapter VII of the UN Charter
(2001), 196.

38) Special Court for Sierra Leone (Appeals
Chamber), Prosecutor v. Charles Ghankay Tay-
lor, Case No SCSL-2003-01-1, Decision on Im-
munity from Jurisdiction, 31 May 2004.

39) Cf. Frulli M., The Question of Charles Tay-
lor’s Immunity, in 2 Journal of International
CriminalJustice (2004)1118,1124; Schmalen-
bach K., Immunitat von Staatsoberh&auptern
und anderen Staatsorganen, in 61 Zeitschrift
fur 6ffentliches Recht (2006) 397,427 and King
H., Immunities and Bilateral Immunity Agree-
ments: Issues Arising from Articles 27 and 98
of the Rome Statute, 4 New Zealand Journal of
Public and International Law (2006) 269, 281.
40) SC Resolution 1315, 14 August 2000.
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Charter. However, the Court itself argued that the Security
Council established the SCSL as an international court as a
measure to establish international peace and security* and
rejected the immunity defence of Charles Taylor. Since the
court was established by a bilateral agreement between the
UN and Sierra Leone it resembles a treaty based court rather
than the ad hoc tribunals.*? Consequently the court violated
international law as it would have needed the consent of Li-
beria to lift the head of state immunity.

There is no customary rule of law lifting immunities ra-
tione personae in international criminal proceedings. Either
a state consented to a waiver of immunity in relation to a
treaty based court, or a binding Security Council resolution
eliminates the immunity defence.

3.3. Implicit waiver of immunity through a
resolution of the Security Council

According to Art. 13 (b) of the Rome Statute, the ICC may
exercise jurisdiction if a “situation in which one or more of
such crimes appears to have been committed is referred to
the Prosecutor by the Security Council acting under Chapter
VI of the Charter of the United Nations.” Security Council
Resolution 1593 (2005) marks a milestone in the young his-
tory of the ICC as it is the first time that the Security Council
has referred a situation to the court. Although the Security
Council itself does not mention Art. 13 (b) of the Rome Stat-
ute, it is obvious that the referral falls under this article as all
conditions thereunder are fulfilled.*?

The Rome Statute does not contain provisions that would
lift immunities per se if the Security Council refers a situa-
tion in a third party state like Sudan to the ICC. However,
PTC I seems to hold that Al Bashir does not enjoy immunity
due to the fact that through its referral the Security Council
has “accepted that the investigation into the said situation, as
well as any prosecution arising therefrom, will take place in
accordance with the statutory framework provided for in the
Statute”.*

But let us take a closer look at the Security Council reso-
lution referring the matter to the ICC. In para. 2 of Reso-
lution 1593 (2005) the Security Council “[d]ecides that the
Government of Sudan and all other parties to the conflict
in Darfur shall cooperate fully with and provide any nec-
essary assistance to the Court and the Prosecutor pursuant
to this resolution”.* Although the Security Council did not
explicitly remove immunities from the officials of Sudan it
is the wording “shall cooperate fully” with the ICC which
includes an implicit waiver of immunity vis-a-vis the court.
This position stems from the explicit reference of the Secu-
rity Council to the report of the International Commission of

Inquiry on violations of international humanitarian law and
human rights law in Darfur. In this report the Commission
identified governmental officials and members of the militia
forces as possible perpetrators.“® It is obvious that the Secu-
rity Council was aware that officials of Sudan were involved
in the crimes conducted in Darfur. As Sudan is a member to
the United Nations Organization it is obliged to implement
Security Council resolutions, according to Article 25 and 48
UN Charter.

Since Sudan is obliged to fully cooperate with the ICC
due to the Security Council Resolution 1593 (2005), the head
of state immunity cannot shield Al Bashir from proceedings
before the ICC. As a consequence the Court has not violated
international law when issuing the arrest warrant against Al
Bashir.

4. Legal consequences of the arrest
warrant for Sudan and other states

After the issuance of the arrest warrant for Al Bashir, the
world press speculated that this would mean that the presi-
dent of Sudan would stop travelling abroad. Richard Dicker,
from the NGO Human Rights Watch, applauded the publica-
tion, describing the Sudanese President as “a fugitive, a man
on awanted poster held to be responsible for the atrocities of
Darfur.”# Yet despite the arrest warrant against him, Al Ba-
shir visited Egypt, Eritrea and also attended the Arab League
Summit in Doha, Qatar on 30 March 2009.%¢ Amr Moussa,
the Secretary-General of the Arab League, announced that
the member states would “continue [their] efforts to halt the
implementation of the arrest warrant.”#°

Since the ICC has no executive competences within the
member states to execute arrest warrants, the court has to
rely on international cooperation® and judicial assistance as
described in part 9 of the Rome Statute (Art. 86-102). The
legal obligations of Sudan, state parties to the Rome Statute
and states which are not, in relation to surrendering’! Al Ba-
shir differ. In the following, their respective duties to cooper-
ate will be analyzed.

4.1. The duty to surrender Al Bashir to the
ICC from the perspective of Sudan

In light of the wording of Security Council Resolution 1593
(2005) (“cooperate fully”) Sudan cannot shield perpetrators
of international crimes from the jurisdiction of the Inter-
national Criminal Court by claiming immunity. Neverthe-
less, high ranking officials of Sudan have indicated that they
would not accept the arrest warrant. Abdalmahmood Abdal-
haleem, the Sudanese ambassador to the United Nations, re-
fused to accept the arrest warrant stating that “[i]t amounts to

41) Cf. King supra note 39, 281.

42) Frulli, supra note 39, 1124.

43) For further reading, see Condorelli L. and
Villalpando S., Referral and Deferral by the
Security Council, in Cassese et al. (eds.), The
Rome Statute for an International Criminal
Court: ACommentary (2002) 627, 630 et seq.
44) PTC I, supranote 16, para 45.

45) SC Resolution 1593 (2005), para 2 (em-
phasis added).
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46) Report of the International Commission of
Inquiry on Darfur, supra note 10, para 644.
47) International Herald Tribune, 5 March
20009, 1.

48) It has to be noted that none of these coun-
tries are state parties to the Rome Statute.

49) New York Times, 31 March 2009, A5.

50) Ciampi A., The Obligation to Cooperate, in
Cassese et al. (eds.), The Rome Statute for an
International Criminal Court: A Commentary
(2002), 1607, 1608.

51) ‘Surrender’ to the ICCis defined within Ar-
ticle 102 of the Rome Statute as “the delivering
up of a person by a State to the Court, pursu-
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an attempt at regime change. We are not going to be bound by
it. We are not going to respect it.”2

Art. 87 (5) Rome Statute deals with this situation when a
third party state which is under the obligation to cooperate
with the Court by “any other appropriate basis”, such as a
Security Council Resolution,® is not willing to cooperate.
In this case the court may refer the matter to the Security
Council, which would then have to take the necessary steps,
including action under Chapter VI, if the refusal by Sudan
to surrender Al Bashir can be subsumed as, inter alia, a threat
to the peace.

4.2. The duty to surrender Al Bashir to the ICC from the
perspective of state parties to the Rome Statute

Art. 86 of the Rome Statute stipulates the general obligation
of state parties to “cooperate fully with the Court in its inves-
tigation and prosecution of crimes within the jurisdiction of
the Court.” The request for cooperation shall be “transmitted
through the diplomatic channel or any other appropriate chan-
nel”.®* If a state party fails to comply with a request for coop-
eration contrary to the provisions of the Rome Statute, “the
Court may make a finding to that effect and refer the matter to
the Assembly of States Parties or, where the Security Council
referred the matter to the Court, to the Security Council.”

Concerning the cooperation regime, the Rome Statute is
regarded a self-contained regime.*® Therefore the grounds
for a denial of cooperation are explicitly laid down in the
Statute.>” Concerning the issue of immunity ratione perso-
nae of heads of state Art. 98 of the Rome Statute is of rel-
evance, determining, in para. 1, that

“[t]he Court may not proceed with a request for surrender
or assistance which would require the requested State to act
inconsistently with its obligations under international law
with respect to the State or diplomatic immunity of a person
or property of a third State, unless the Court can first obtain
the cooperation of that third State for the waiver of the im-
munity.”

At this stage it is essential to determine the relationship
between Art. 27 and Art. 98 of the Rome Statute. Although
the drafters of the Rome Statute created Art. 27 to eliminate
immunities before the ICC, they were aware that interna-
tional law obliges states to respect immunities. Art. 98 Rome
Statute was introduced so that state parties are not obliged
to breach existing obligations under international law when
attempting to honour their obligations under the Rome Stat-
ute.’® This would require the ICC first to obtain a waiver of
immunity of Sudan before requesting its member states to
arrest Al Bashir. However, the wording of Art. 98 Rome Stat-

ute leaves room for debate. The question that needs to be
clarified is whether Sudan is indeed a “third state” within the
meaning of Art. 98. The Rome Statute usually refers to the
wording “States not party” to the treaty when talking about
non-member states. But in the international law of treaties
a “third state” usually means “a State not party to the treaty
in question.”® Although the SC referral has triggered the ju-
risdiction of the ICC, it cannot be argued that it derogated
from Art. 98 (1) Rome Statute.® It certainly did not change
Sudan’s position from a “third state” into a state party.5!

PTC | has not yet delivered a satisfactory answer to this
problem. If, through its referral, the Security Council has ac-
cepted that the Rome Statute is applicable, then this would
mean all of its provisions including Article 98 Rome Statute.
Yet when applying Article 98 of the Rome Statute, the ques-
tion arises who shall make the decision if the request for sur-
render requires the requested state to act inconsistently with
its obligations under international law?

According to Art. 87 Rome Statute the court has the au-
thority to make a request for co-operation. Furthermore Art.
119 of the Rome Statute stipulates that “[a]ny dispute con-
cerning the judicial functions of the Court shall be settled by
the decision of the Court.” It has been argued that the court
has the final say if a State Party challenges the legality of the
court’s requests.®? Thus it lies within the sole discretion of
the court to determine if state parties are obliged to conduct a
request for surrender resulting from the arrest warrant.

4.3. The duty to surrender Al Bashir to the ICC
from the perspective of UN member states

As a treaty cannot oblige third parties, the duty to cooperate
with the ICC for UN member states could only stem from a
legally binding Security Council resolution. Concerning the
obligation to cooperate with the ICC, it has been argued in
the literature that “a decision by the Security Council would
place all Member States of the UN, whether or not parties to
the Statute, in the same position with respect to the Court.”*
This would lead to the conclusion that as soon as the Security
Council refers a situation to the ICC, all member states of the
UN are under an obligation to cooperate with the court. How-
ever this conclusion cannot be drawn since the scope of co-
operation duties conforms to the respective Security Council
resolution. It is conspicuous that the Security Council used the
wording “urges” to cooperate in relation to all other states and
explicitly stated something obvious, namely that “States not
party to the Rome Statute have no obligation under the Stat-
ute”.% Merely “urg[ing]” UN members not party to the Statute
to cooperate falls short of providing a binding duty do sur-

52) International Herald Tribune, 5 March
2009, 1.

53) CondorelliL. and Ciampi A., Comments on
the Security Council Referral of the Situation in
Darfur to the ICC, in 3 Journal of International
Criminal Justice (2005), 590, 593.

54) Rome Statute, Article 87 (1)(a).

55) Rome Statute, Article 87 (7).

56) Sluiter G., The Surrender of War Criminals
tothe International Criminal Court, in 25 Loyola
of Los Angeles International and Comparative
Law Review (2003), 605, 629.
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render Al Bashir. The obligation to cooperate with the ICC in
the situation of Darfur differs from the obligation of UN mem-
ber states to cooperate with the ICTY and the ICTR. This is
evidentwhen looking at the Security Council resolution estab-
lishing the tribunals. In these resolutions the Security Council
clearly decided “that all States shall cooperate fully” with the
tribunals® in contrast to the wording “urges”.

If not obliged to surrender UN member states might be
“authorized” to surrender by the SC resolution. This is quite
a tempting conclusion since the surrendering state might be
disburdened of international responsibility, since it has been
argued that also SC authorizations prevail over other interna-
tional obligations according to Art. 103 UN Charter.®® How-
ever, the vague wording of the SC resolution clearly shows
that it is wishful thinking to allege that the Security Council
has acted with such an intention.®

Consequently UN member states are neither obliged nor
authorized to surrender Al Bashir to the ICC.

5. Political implications of the warrant
of arrest for Al Bashir

The Rome Statute was based on the recognition that grave
international crimes threaten the peace, security and well-

being of the world and must not go unpunished. Since the
most serious international crimes are of concern to the inter-
national community, the international community as a whole
— through the ICC - needs to ensure that they do not go un-
punished. Where an effective prosecution is not possible on
the national level, the international prosecution regime kicks
in and asserts criminal jurisdiction over those responsible.®
In conflict, transitional and post-conflict situations, howev-
er, ensuring accountability and ending impunity sometimes
clashes with ending violent conflict. It is here that political
considerations need to be included into the legal assessment
of'a conflict.

The International Crisis Group, renowned for its assess-
ments, concluded that the international pressure on the Su-
danese regime, generated by the arrest warrant against its
President, might lead it to take “long overdue steps to cease
violence and implement genuine and credible measures to
resolve the Darfur crisis.” But the problems were very real:
“the Prosecutor’s legal strategy poses major risks for the
fragile peace and security environment in Sudan, with a real
chance of greatly increasing the suffering of very large num-
bers of its people.”®® Should a legal strategy aimed at ending
impunity be implemented if there was a substantial risk to

65) Compare SC Resolution 827 (1993), para
4 (for the ICTY) and SC Resolution 955 (1994),
para 2 (for the ICTR) (emphasis added).

66) Cf.KolbR., Does Article 103 of the Charter
of the United Nations Apply only to Decisions

or also to Authorizations Adopted by the Secu-
rity Council?, 64 Zeitschrift fur auslandisches,
offentliches Recht und Vélkerrecht (2004) 21,
31.

67) Cf. Akande, supra note 61, 345.

68) Rome Statute, preambular paras. 3-6.
69) International Crisis Group, Crisis in Su-
dan, http://www.crisisgroup.org/home/index.
cfm?id=3060&I=1#C3 (25 June 2009).
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increase the suffering of those whose suffering was caused
by the person indicted?

A political assessment of the future steps to be taken can-
not be considered without taking into account the role of
the international presence in Sudan. The two international
missions present are the United Nations Mission in Sudan
(UNMIS), present in the South, which was mandated by Se-
curity Council Resolution 1590 of 24 March 2005 to support
the implementation of the Comprehensive Peace Agreement
signed by the Government of Sudan and the Sudan People’s
Liberation Movement/Army on 9 January 2005 and to per-
form certain functions relating to humanitarian assistance
and protection and promotion of human rights. The joint
African Union/United Nations Hybrid operation in Darfur
(UNAMID) was authorized by Security Council resolution
1769 of 31 July 2007 and charged with taking the necessary
action to support the implementation of the Darfur Peace
Agreement to protect its personnel and civilians. The effec-
tive realization of the mandates of both missions — specifi-
cally their humanitarian tasks — cannot be ensured without
the cooperation of the government of Sudan.

The United Nations needs to mainstream its activities
and to ensure that the ICC is accorded the importance it
deserves. The last available report on the human rights situ-
ation in Sudan, by the Special Rapporteur Sima Samar, for
instance, does not mention the activities of the ICC at all.™
The UN also need to ensure that any attack on international
humanitarian workers and members of UNMIS and UNA-
MID is seen as a grave international crime to be prosecuted
accordingly.

Further, the role of international organizations friendly to
the government of Sudan, namely the African Union (AU)
and the League of Arab Nations, needs to be taken into ac-
count. The immediate reaction of the AU was to object to the
arrest warrant and rally behind Al Bashir. On the day fol-
lowing the publication of the arrest warrant, the AU’s Peace
and Security Council expressed its “deep concern” over the
decision “and [its] far reaching consequences” and noted
“with regret” that the decision came at a critical moment in
the “process to promote lasting peace, reconciliation and
democratic governance in the Sudan.”” The Peace and Se-
curity Council also disapproved of the ICC’s focus on Africa
and organized a meeting “to exchange views on the work of
the ICC in relation to Africa, in particular in the light of the
processes initiated against African personalities”.”> During
the African Union’s summit in Sirte on 3 July 2009, the AU
deplored the refusal of the Security Council to consider the
request for deferral by the African Union and decided that
“in view of the fact that the request by the African Union has
never been acted upon, the AU Member States shall not co-
operate pursuant to the provisions of Article 98 of the Rome

Statute of the ICC relating to immunities, for the arrest and
surrender of President Omar EI Bashir of The Sudan.””

But is the ICC indeed prejudiced against Africa? Former
UN Secretary-General Kofi Annan criticized what he saw as
attempts to denounce and undermine the international court
based on the conviction, by some African states, that “inter-
national justice as represented by the I.C.C. is an imposition,
if notaplot, by the industrialized West.””* The Rome Statute,
Annan notes, has 30 African state countries that thereby rep-
resent the largest regional bloc among the member states. Of
the 18 judges, five come from African states. While it is true
that all of the four cases referred to the ICC so far concern
situations in African states, three situations were referred
by the governments themselves (Democratic Republic of
Congo, the Central African Republic, Uganda) and the last
situation (Darfur) was forwarded by the Security Council.
Even though there exists a number of situations of human
rights violations that merit investigation by the OTP - and
could plausibly result in arrest warrants against sitting heads
of state —, arguing that a ‘plot’ against Africa exists seems
implausible. The current investigations are less a reflection
of the ICC’s post-colonial focus on Africa, but — especially
in light of the three referrals — impressive proof of a region
fighting impunity.

Instead of painting the role of the ICC with neo-colonial
colours, African leaders who are critical of the arrest warrant
for reasons of policy should consider the three questions for-
mulated by Kofi Annan: “[W]hy [shouldn’t] African leaders
[...] celebrate this focus on African victims[?] Do these lead-
ers really want to side with the alleged perpetrators of mass
atrocities rather than their victims? Is the court’s failure to
date to answer the calls of victims outside of Africa really a
reason to leave the calls of African victims unheeded?””s In-
deed, rather than a neo-colonial act the arrest warrant against
Al Bashir is hopefully the first in a line of similar decisions
against politicians suspected of international crimes irre-
spective of their position (or nationality).

The Prosecutor of the ICC needs to make it clear to all
parts of the international community, which are critical of the
court and of the arrest warrant, what contribution his activi-
ties can make to the peace of the region. If the international
community can agree on the pacifying effect of an arrest of
Al Bashir and his transfer to The Hague, then states critical of
the arrest warrant for ideological reasons (their sovereignty-
oriented conception of international law) might change their
approach. States which have made considerable investments
in Sudan also have the possibility to positively influence the
regime and let it be known to the ruling elites that they will
not accept further destabilization.

The dynamics of the political processes within the Suda-
nese government should not be underestimated. There have

70) Report of the Special Rapporteur on the lease_on_ICC_arrest_warrant_03052009_ 74) Kofi Annan, Africa and the International

situation of human rights in the Sudan, Sima eng.pdf, at2, 4 (4.8.2009).
Samar, UN Doc. A/HRC/9/13 of 2 September 72) Id.,at7.

Court, New York Times, 29 June 2009, http://
www.nytimes.com/2009/06/30/opinion/

2008. 73) AU, Decision on the Meeting of African 30iht-edannan.html?_r=1&hpw (4.8.2009).
71) African Union, Communiqué of the 175th States Parties to the Rome Statue of the ICC, 75) Id.
Meeting of the Peace and Security Council, PSC/ AU Doc. Assembly/AU/Dec.245(X111), 3 July

PR/Comm(CLXXV), 5March2009, http://www. 2009, at 10.
iccnow.org/documents/AU-PSC_press_re-
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been substantial tensions within the ruling National Con-
gress Party on how to best proceed with regard to the arrest
warrant. The International Crisis Group has also identified
the possible declaration of a national state of emergency as a
danger to the peace process. The Sudan People’s Liberation
Movement, which is represented in the government, may de-
cide to discontinue its engagement in the North-South Com-
prehensive Peace Agreement, if the NCP decides to unilater-
ally declare a state of emergency and increase its pressure on
the opposition.” Then again, the release of a strong Al Bashir
critic from prison, within days of the issuance of arrest war-
rant, indicates that the NCP might wish to build a ‘united
national front’ against the attempted “regime change” from
the outside.

While support by the international community and region-
al organizations is very valuable (and sometimes essential),
any sustainable political reform leading to an accountable
government that embraces its human rights obligations must
come from the inside. Rather than an attack on the sovereign-
ty of Sudan, the ICC indictment provides “an opportunity for
the Sudanese people to come together, advance the cause of
both peace and justice, especially in Darfur, and transform
the institutions and policies that have driven decades of con-
flict in Sudan.””” This transformation, however, presupposes
fundamental change in Sudan’s policies, especially with re-
gard to the role of the NCP.7®

6. Conclusion

The case of Sudan holds important lessons for the political
dimension of international legal processes. Let us sketch
some of them, beginning with a summary of conclusions re-
lated to international criminal law. In light of the Security
Council’s referral of the situation in Darfur to the ICC, it is
obvious that the court was authorized to issue an arrest war-
rant against Al Bashir even while he still holds office. Sudan
itself is legally obliged to “fully cooperate” with the ICC due
to SC Resolution 1593 (2005), adopted under Chapter VII.
Nevertheless, Sudan’s current government has made it clear
that it will refuse to surrender its head of state to the 1CC.
The legal situation for other states in terms of surrender of
Al Bashir to the ICC by state parties to the Rome Statute, as
well as third party states, is less clear. Regrettably, the Secu-
rity Council did not explicitly lift the immunity of officials
of Sudan and also used the cautious wording “urge” when
referring to the cooperation of other states than Sudan with
the ICC in Resolution 1593 (2005).

When interpreting the Rome Statute in a manner that it is
the court that has the final word in a dispute on the legality of
arequestto surrender, state parties to the Rome Statute might
risk being held responsible for the violation of Al Bashir’s in-
ternational immunity if they are asked to surrender him to the
ICC. On the other hand, if they choose not to surrender him,
they violate their duties under the Rome Statute. In all, the
latter seems much more serious. For future cases, it would be

advisable for the Security Council to explicitly lift immuni-
ties of national officials so that states would not have to risk
violating international law when assisting the ICC.

Half a year after the issuance of the indictment of Presi-
dent Al Bashir it remains unclear whether this marks a
turning point for the better in Sudan. It can if Sudan’s NCP
accepts the need for internal political change, if the inter-
national community acts strongly and in unison to end vio-
lence in Sudan, if Sudan’s international backers exercise
their economic hold over the state with a view towards en-
hancing the humanitarian situation on the ground, and if the
arrest warrant of the ICC is acted upon. While the govern-
ment of Al Bashir is not the only actor who has exacerbated
the conflict, his removal to stand for trial would give Sudan
an important opportunity to bring current peace processes
to fruition.

The Security Council needs to take further steps to incen-
tivize the surrender of Al Bashir to The Hague. These incen-
tives could include lifting existing sanctions and increasing
the level of development support. The International Crisis
Group argues that holding out the prospect of a deferral un-
der Article 16 of the Rome Statue would be a further incen-
tive in response to genuine change. “If this measure is used to
bring about broader accountability measures in Sudan [...] it
should be seriously considered.”” It remains unclear, how-
ever, whether deferring the implementation of the arrest war-
rant can indeed bring about broader accountability without
substantial additional measures on the ground. Should the
NCP agree to drop Al Bashir and to set up an effective na-
tional tribunal (and a Truth and Reconciliation Commission)
to ensure accountability of perpetrators for the crimes com-
mitted in the civil wars that have ravaged the country in the
last two decades, such a deferral might just be considered.
Additionally, the Darfur crisis would need to be settled and
the Comprehensive Peace Agreement between the North and
the South implemented. Calling for the implementation of
these steps is a tall order — but the issuance of the first arrest
warrant of the ICC against a sitting head of state has given
the international community an important leverage. It should
use it.

Mag. Matthias C. Kettemann is research and
teaching fellow at the Institute of International
Law and International Relations at the University
of Graz and graduate student at Harvard Law
School 2009-2010. From 2006 to 2009, he was
co-editor of juridikum;
matthias.kettemann@uni-graz.at

Mag. Thomas Rauter is research fellow at the
Institute of International Law and International
Relations at the University of Graz and a former
coach of the University’s ICC Trial Competition
Team; rauterth@edu.uni-graz.at

76) International Crisis Group, supra note 2.

77) 1d.

juridikum

78) Cf.

International Crisis Group, Sudan:

Justice, Peace and the ICC, 17 July 2009,
http://www.crisisgroup.org/home/index.
cfm?id=6226&I=1 (20 July 2009).

79) Id.

2009 /3

Seite 167



nach.satz

Sprint Uber die
Geschlechtergrenze

Eine Leichtathletin gewinnt im August
2009 bei der Weltmeisterschaft im 800-
Meter-Lauf mit ungewdhnlich groRem
Vorsprung. Ungewohnlich scheintauch
ihr AuReres. Caster Semenya entspricht
nicht dem gewohnten Bild einer Frau,
sie wirkt androgyn und ist noch musku-
l6ser als andere Lauferinnen, die Frisur
geschlechtsneutral, herbe Gesichtszi-
ge, ungeschminkt, kaum ein Ldacheln
flr die Sportreporterinnen oder das
Publikum. SchlieBlich tragt sie bei ih-
rem Siegeslauf in Berlin auch als ein-
zige eine etwas langere Laufhose, die
eher an die Hosen der ménnlichen L&u-
fer erinnert. Und dann nimmt sie sich
noch eine Freiheit heraus: Sie lauft mit
groRRem Abstand den anderen Bewerbe-
rinnen davon und wird Weltmeisterin.

Plotzlich avanciert die Leichtathle-
tik-WM vom Sportteil der Zeitungen zur
Aufmachergeschichte: Ist die Lauferin,
die so mannlich wirkt und eine so mann-
liche Leistung erbringt, tiberhaupt eine
Frau? Das mannliche Sexualhormon
Testosteron hat eine lange Tradition als
Dopingmittel, das Frauen zu Hochstlei-
stungen verhilft — bekanntestes Beispiel
sind die Sportlerinnen der ehemaligen
DDR. Der Verdacht des Betruges steht
also im Raum. Semenya muss sich
nun — nach ihrem Sieg — einem Ge-
schlechtstest unterziehen und sich damit
auch einer 6ffentlichen Diskussion Uiber
ihre Kérpermerkmale, ja sogar Uber ihre
Geschlechtsteile stellen.

Jede/r kann schauen. Was die Ge-
schichte so medientauglich macht:
Erstens, jede und jeder kann dazu eine
Meinung haben: Ob jemand eine Frau
oder ein Mann ist, dartber traut sich
jede/r zu urteilen. Zweitens, die Speku-
lation Uiber die Geschlechtsidentitatund
damit das intimste Privatleben einer 6f-
fentlichen Person wecken ein enormes
voyeuristisches Potenzial. Sportliche
Bewerbe sind immer auch ein Forum
der offentlichen Fleischbeschau. Die
Lauferinnen stellen in ihren hauten-
gen bauchfreien Dressen und zum Teil
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knappen Hoschen jeden Muskel ihres
Kdrpers vor der gesamten Weltoffent-
lichkeit aus.

Auch die englische Popsangerin
Lady GaGa erzeugte nur kurze Zeit
zuvor grofRes Aufsehen mit der Be-
hauptung, sie habe einen kleinen Pe-
nis, fuhle sich aber dennoch als Frau.
Auch hier waren die Medien sofort vol-
ler Spekulationen: Kann das wahr sein
oder ist es nur ein PR-Gag? In diesem
Fall ist die Antwort einfach: Es ist vol-
lig egal. Sie ist ein Popstar und alles,
was im weitesten Sinn mit Sex zu tun
hat, kann als Marketinginstrument ver-
wendet werden.

Soziales Geschlecht existiert nicht.
Im Falle Semenyas ist das anders: Sie
bewegt sich in einem Umfeld, das nach
den strengen Regeln der Bipolaritat
funktioniert: Es gibt nur Méanner oder
Frauen im sportlichen Wetthewerb. Die
Kategorie ,soziales Geschlecht* exi-
stiert nicht. Stellt sich heraus, dass sie
als Mann oder als ,,intersexuell” einge-
stuft werden muss, so ist ihr WM-Titel
verloren. Nicht nur wire ihre berufliche
Karriere als Spitzensportlerin zu einem
schnellen Ende gekommen, sie waére
auch dafir verantwortlich, dass Sud-
afrika diesen Titel verliert, sie wiirde ihr
Land vor den Augen der Weltdffentlich-
keit beschdmen. Es ware ein ,,unfairer
Wettbewerb gewesen und die Sportlerin
als Betriiger/in gebrandmarkt.

Einige Berichte und Kommentare
deuten an, Semenya sei bewusst von
Uberehrgeizigen Trainern instrumenta-
lisiert worden, habe gar nicht gewusst,
worauf sie sich einlasse. Diskriminiert
ist Semenya ohnehin schon durch diese
offentliche Diskussion. Eine weitere
Diskriminierung wirde es bedeuten,
offentlich nicht mehr als Frau aner-
kannt zu werden. Nicht nur in sozialer
sondern auch in beruflicher Hinsicht.

Falsche Problemverortung. Das
scheinbare Problem macht sich an
der individuellen Person und der Ge-
schlechtsidentitdt Semenyas fest. Die

Frage, ob die mé&nnlich wirkende Frau
tatséchlich eine Frau sein kann, do-
miniert die Offentliche Diskussion.
Andere Fragen werden kaum gestellt:
Wie sind die Regeln des Wettbewerbs,
die Regeln der Zulassung? Sind inter-
sexuelle Menschen vom sportlichen
Wettbewerb generell ausgeschlossen?
Wer entscheidet hier nach welchen Kri-
terien und mit welchen Untersuchungs-
methoden Uber das Geschlecht eines
Menschen? Wer definiert die Katego-
rien mannlich und weiblich? Ist Lei-
stungssport nicht vor allem ein Forum,
um gesellschaftliche Ideale der Kérper-
lichkeit offentlich zu inszenieren? An
die Grenzen dieser Ideale ist die junge
Lauferin mit voller Wucht gestoRRen.
Aus Sildafrika hort man Vorwiirfe des
Rassismus: Nur weil eine Frau nicht
den weillen europdischen Schénheitsi-
dealen entspreche, dirfe sie in Europa
nicht gewinnen — diese Argumentation
ist durchaus nachvollziehbar.

Was im Pop-Business marketing-
tauglich ist, funktioniert im Profisport
nicht nach denselben Regeln. Zwar ist
sowohl fur Lady GaGa als auch fir Ca-
ster Semenya die Geschlechtsidentitét
Geschéftsgrundlage: Lady GaGa ver-
kauftsichals weibliches Sexobjekt, Ca-
ster Semenya lauft als Frau im Bewerb
gegen andere Frauen. Wéhrend aber
bei Kunstlerinnen das Transzendieren
von Geschlechtergrenzen gerne als
Marketinginstrument eingesetzt oder
gar als kunstlerische Leistung an sich
anerkannt wird, so ist eine Ubertretung
der Geschlechtergrenze im Sport eine
gleichsam kriminelle Handlung, die
Sanktionen nach sich zieht.

Die beiden Geschichten zeigen je-
denfalls, wie rasch die gesellschaft-
lich gesetzten Grenzen zwischen den
Geschlechtern Uberschritten werden
kénnen. Zu hoffen ist, dass an diesen
und anderen Beispielen eine sachliche
Debatte geflhrt wird, in Richtung einer
Uberwindung der alten Rollenklischees
von Mann und Frau, in Richtung einer
Gesellschaft, in der die Unversehrtheit
und die Wiirde des Individuums im Mit-
telpunkt stehen. Dies muss insbesonde-
re auch fir die ,,normale* Arbeitswelt
jenseits der medialen Wahrnehmung
gelten.
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