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vor.satz

Der juristische
Aschermittwoch

Der Fasching geht zu Ende, es ist die
Zeit der Aschermittwochreden. Seit
Franz-Josef Strauf3 nutzen Politiker den
Ausklang des Faschings, um Bilanz zu
ziehen und neue Parolen auszugeben.
Hochste Zeit, einen juristischen Ascher-
mittwoch abzuhalten — das vergangene
Jahr war reich an delikaten Gerichts-
entscheidungen und liefert ausreichend
Stoff fiir Nachbetrachtungen.

Fiir die Bundesregierung setzte es in
den letzten Monaten eine Reihe von juri-
stischen Niederlagen; egal ob Schiedsge-
richt, VerfassungsgerichtshofoderEuGH:
das Gliick war der Regierung nicht hold.
Es begann im Juli 2005 mit der Authe-
bung der Uni-Zugangsbeschriankungen
fiir europdische Studierende durch den
EuGH. Es war eine programmierte Pro-
zessniederlage; bis auf die Bildungsmini-
sterin hatten sie alle Interessierten vorher-
gesehen. Das Urteil ist nachvollziehbar;
es zdhlt zu den Grundregeln der Union,
dass Angehorige anderer Mitgliedstaaten
nicht diskriminiert werden diirfen. Die
diversen Osterreichischen Regierungen
hatten seit dem Beitritt zur EU immerhin
zehn Jahre Zeit, eine EU-konforme Re-
gelung zu finden.

Noch langer sdumig ist die Regie-
rung in der Frage der zweisprachigen
Ortstafeln in Kérnten. 50 Jahre sind seit
dem Staatsvertrag vergangen, 50 Jahre
lang ist Osterreich schon vertragsbrii-
chig. Ende Dezember erlie der VIGH
neuerlich ein Ortstafelerkenntnis; aus
dem Jahr 2001 stammt das Vorgén-
gerurteil. Aber auch der Jahreswech-
sel brachte keinen Umschwung: Ein
Schiedsgericht gab der Kldgerin Maria
Altmann im Verfahren gegen die Re-
publik Osterreich Recht und entschied,
dass funf Werke von Gustav Klimt an
die legitimen Erben zu restituieren sind.
Auch hier hat sich die Republik seit
Jahrzehnten im Unrecht befunden; dies
war bereits 1998 ausreichend dokumen-
tiert. Dennoch versuchte die Republik,
das Verfahren tiber acht Jahre hinweg
gegen die mittlerweile 90-jahrige Kla-
gerin auszusitzen.
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Allen diesen Fillen ist gemeinsam,
dass die Entscheidungen der Gerichte
fur die Kenner der jeweiligen Materien
keineswegs iiberraschend waren. Weder
handelte es sich um Ausreiflerentschei-
dungen, noch wurde von einer gefe-
stigten Rechtsprechung abgegangen;
nein, wichtige, aber nicht allzu kompli-
zierte Sachverhalte, sind rechtlich nach-
vollziehbar entschieden worden. Umso
befremdlicheristder Umgang der Politik
mit den Urteilen: die Reaktionen waren
in allen Fallen durchwegs weinerlich.
Der Bundeskanzler er6ffnete die Rats-
prasidentschaft mit Angriffen auf den
EuGH und meinte, dieser iiberschreite
seine Kompetenzen. In der Ortstafelfra-
ge will der Kanzler gemeinsam mit dem
Kérntner Landeshauptmann seit Jahren
»eine Losung suchen®. Irrtum: es muss
nicht erst eine Losung gesucht werden,
es gibt Entscheidungen des nach der
Verfassung zustindigen Staatsorgans.
Das sollte doch fiir niemanden etwas
Neues sein: Wo politische und gesell-
schaftliche Meinungsverschiedenheiten
nicht anders beigelegt werden konnen,
sind Gerichte berufen, eine Entschei-
dung zu treffen. Auch und gerade die
Bundesregierung als Spitze der Verwal-
tung hat das zu respektieren. Sowohl
die Haider-Umfrage in einzelnen betrof-
fenen Gemeinden als auch die Idee vom
Verriicken der Ortstafeln manifestieren
die Missachtung des Hochstgerichts. Es
ist daher durchaus zutreffend, im Falle
der Ortstafeln von einem schleichenden
Putsch zu sprechen; nichts anderes ist es,
wenn ein Organ der Bundesverfassung
die Kompetenzen des anderen nicht
mehr respektiert. Das gesamte Verfas-
sungsgefiige mit der zentralen Idee der
Gewaltentrennung hilt nur, solange Ge-
setzgebung, Verwaltung und Rechtspre-
chung einander respektieren.

Der Weg, den Schiissel und Haider
mit der Missachtung der VfGH-Urteile
gehen, ist daher ein gefihrlicher. Es
konnte ja auch ein Gericht auf die Idee
kommen, ein Gesetz nicht anzuwenden,
weil dieses seiner Meinung nach nicht

wohliiberlegt sei und die Interessen
der Betroffenen nicht ausreichend be-
ricksichtige. Ein Verwaltungsbeamter
konnte entgegen dem Gesetz eine Sozi-
alleistung ausbezahlen und sich darauf
berufen, dass das Gesetz unbillig sei und
Hartefille zu wenig berticksichtige usw
usf. Auch wenn im laufenden Wahljahr
nicht viel dafiir spricht: es wire fiir die
Rechtskultur des Landes wichtig und
hoch an der Zeit, dass Regierung und
Landeshauptmann hdochstgerichtliche
Entscheidungen befolgen und — kon-
kret in der Ortstafelfrage — die ndtigen
Verordnungen erlassen und Ortstafeln
aufstellen. Gleichzeitig wére es hochst
an der Zeit, durch eine Anderung der
Bundesverfassung eine effiziente Um-
setzung von Hochstgerichtsentschei-
dungen fiir die Zukunft sicherzustellen.

Moralisch ist in der Ortstafelfrage
und in Sachen Klimt-Bilder nichts mehr
gut zu machen. Kliglich ist es, dass Os-
terreich einerseits seine Schutzmacht-
Rolle fir Siidtirol vor sich hertragt, sich
gleichzeitig aber kleinlich und unnach-
giebig gegentiber der slowenischen Min-
derheit in Kérnten verhilt. Und scham-
los ist es, Menschen, die aus Osterreich
vertrieben wurden, deren Angehorige
im staatlichen Auftrag (mag man nun
einen deutschen oder Osterreichischen
Auftrag darin sehen) ermordet wurden,
jahrelang in alle moglichen Gerichtsver-
fahren zu verstricken, wenn man ihnen
—nach 60 Jahren! — ihr geraubtes Eigen-
tum zurtickgeben muss.

In der Ortstafel- und Bilderrestitu-
tionsfrage zeigt Osterreich wieder ein-
mal sein héssliches Gesicht — und zwar
parteitibergreifend, denn es gibt hier von
Seiten der jeweiligen Regierungspar-
teien eine jahrzehntelange gemeinsame
Tradition des Schlaucherltums.

Die angefiihrten medienwirksamen
Verfahren sollen aber nicht den Blick
darauf verstellen, dass der Rechtsraum
Osterreich durchaus in Bewegung ist.
Frische Luft weht ins Land, die Dinge
sind in Verdnderung. Rechtsstaatlich-
keit, Européisierung und Internationa-
lisierung schreiten voran. Das Niveau
der juristischen Diskussion steigt, jun-
ge WissenschafterInnen driangen nach
und machen den Diskurs bunter — das
Juridikum liefert Zeugnis davon. Die ju-
ristische Zivilgesellschaft lebt und wird
sich nicht so leicht unterkriegen las-
sen. In diesem Sinne: auf ein span-
nendes Rechtsjahr 2006!
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Der Arzt Heinrich Gross, in der Nazi-Zeit Teil der Mordmaschinerie am Wiener
Spiegelgrund, spciter meistbeschdiftigter Gerichtspsychiater Osterreichs, ist am
15.12.2005 gestorben. Das juridikum hat sich bereits einmal mit dem Justizskan-
dal rund um Gross beschdiftigt und das Schicksal des Friedrich Zawrel, eines der
Opfervon Gross, gewiirdigt (Scheiber, Friedrich Zawrel, juridikum 2002, 197). Aus
Anlass des Todes von Gross hat Dr. Werner Vogt, Unfallchirurg, Publizist, Mitbe-
griinder der Arbeitsgemeinschaft "Kritische Medizin" und Mitinitiator des Sozial-
staats-Volksbegehren, seit 2003 erster Wiener Pflege-Ombudsmann, dem juridikum
den folgenden Beitrag zur Verfiigung gestellt. Vogt brachte den Fall Gross Ende
der 70er-Jahre ins Rollen; das im Beitrag angefiihrte Ehrenbeleidigungsverfahren
bedeutete den ersten Einbruch in der Karriere von Gross.

Als es, kaum war Adolf Hitler 1933
Reichskanzler in Deutschland, um die
Realisierung der Rassenhygiene, um
Auslese, Ausmerzung, Freigabe der
Vernichtung lebensunwerten Lebens
ging, um eine inhumane Kosten-Nut-
zen-Analyse, begann das grofle Aus-
sortieren in den Anstalten. Wer alt
und nutzlos war, wer Kind und unniitz
schien, war zu melden.

Das im Juli 1933 rasch beschlossene
»Gesetz zur Verhiitung erbkranken
Nachwuchses* trat in Deutschland mit
Janner 1934, im nun Ostmark genann-
ten Osterreich mit Jinner 1940 in Kraft.
Mit Hilfe der ,Reichsarbeitsgemein-
schaft Heil- und Pflegeanstalten‘ wur-
den die Sortier- und Mordanstalten ver-
netzt. Um die Reise in den sicheren Tod
ktimmerte sich die im November 1939
gegriindete ,,Gemeinniitzige Kranken-
transport GmbH* (Gekrat). Und in ei-
ner ehemals jiidischen Villa in Berlin,
Tiergartenstrale 4, wurde die Aktion
T-4 organisiert, das grole Morden, das
man Euthanasie oder Gnadentod nann-
te. Zwanzig Prozent aller Heiminsassen
— geschitzte 70 000 Menschen — sollten
beseitigt werden. Und das schaffte man
schlieBlich auch in den sechs Gasmord-
anstalten des Reiches.

Sofort nach In-Kraft-Treten des Ge-
setzes meldete das Versorgungsheim
Lainz 346 unbrauchbare Patienten.
Ob sie alle zur Vergasung nach Stein-
hof, nach Ybbs, dann nach Hartheim
bei Linz abtransportiert wurden, wis-
sen wir nicht, denn die Aktenlage ist,
funfundsechzig Jahre nach Beginn des
Mordens, diirftig. Da hatten viele Men-
schen viel Zeit fiir die Beseitigung der
Unterlagen. Nachvollziehen lédsst sich
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der letzte Weg von siebenundfiinfzig
Ermordeten aus Lainz.

Am Wiener Steinhof, Abtrans-
port- und Sammelstation des groflen
Patientenmordens, hilt das Dokumen-
tationsarchiv des Osterreichischen Wi-
derstandes zurzeit bei 3200 Opfern. In
der beriichtigten Kinderabteilung Am
Spiegelgrund wurden 766 Kinder zu-
erst aussortiert, gemessen, fotografie-
rt, gemeldet, gequélt, dann ermordet,
ausgeweidet und ihre Korperteile in
Glasern fiir die Nachkriegsforschung
aufbewahrt.

Die 3200 ,Juden oder Judenab-
kommlinge* unter den 4900 Wiener
Arzten hat man gewaltsam entfernt,
verjagt oder abtransportiert und um-
gebracht. Der bereinigte tible Rest war
zur Komplizenschaft bereit. In Lainz
schrieb man nach Vertreibung der Ju-
den zweiundzwanzig Arztposten neu
aus. Der damalige Direktor des Ver-
sorgungsheimes Lainz, Dr. Bela Herz,
ein erklidrter Freund der Alten, nahm
sich am 12. Mérz 1938, dem Tag von
Hitlers Einmarsch in Osterreich, das
Leben. Er wurde neunundvierzig Jahre
alt. Ob er Jude war, weill man nicht.
Er war jedenfalls Katholik. Bela Herz
hat, auf seine Art, Widerstand gelei-
stet. Vielleicht sollte man ihm am grii-
nen Geldnde des Geriatriezentrums am
Wienerwald, wie Lainz jetzt heif3t, ein
Denkmal errichten. Bis jetzt thront dort
nur der Antisemit Lueger.

In Wien wussten alle, was am Stein-
hof, was in Lainz, was am Spiegelgrund
geschah. Vor den Toren des Steinhofs
fanden sogar Demonstrationen statt.
Auch die Wiener Kirchenméinner wa-
ren im Bilde, aber sie verhielten sich

eher schlau und still. Anders Clemens
August Graf von Galen, Bischof von
Miinster, der offen und erbittert gegen
Hitlers Euthanasie auftrat. Als Rom im
Mairz 1937 die Enzyklika ,,Mit bren-
nender Sorge* veroffentlichte, lief der
Bischofsie von allen Kanzeln verlesen.
1941 schrieb er drei Predigten gegen
Hitlers Euthanasieprogramm, nannte
die Tater Morder, erstattete anonyme
Anzeige gegen ,unbekannt”. Hitler
musste das Euthanasieprogramm offi-
ziell stoppen. Die ,,wilde Euthanasie®
aber, das Verhungern und Vergiften von
Patienten in Anstalten, wurde fortge-
setzt, vor allem in Osterreich.

Ein Komplize des groflen Mordens,
Heinrich Gross, und ein Uberlebender
aus seiner Mordanstalt, Friedrich Zaw-
rel, haben meinen Lebensweg gekreuzt.
Seit sechsundzwanzig Jahren werde ich
immer wieder von ihrer Geschichte
eingeholt. Geht es um Gross, leide ich.
Geht es um Zawrel, freue ich mich.

Kein ganz abwegiger Gedanke: Ei-
gentlich hétte er mir bei einem meiner
Besuche irgendwo in einem Wiener
Pflegeheim begegnen konnen — Hein-
rich Gross, ein alter und miider Mann,
der angeblich an Demenz, an ,,erwor-
bener Verblodung®, litt. Seit 1945 war
er auf der Flucht vor sich selbst, vor
seiner traurigen Lebensgeschichte.
Dass er sich als Jungarzt und tiiber-
zeugter Nationalsozialist an Hitlers
Toétungsprogramm beteiligt und schul-
dig gemacht hat, wollte er nicht wahr-
haben. Manchmal war er nahe daran,
reinen Tisch zu machen. ,,Und miisste
ich nun als Gerichtsgutachter und Pri-
marius Gross iiber die Handlungswei-
sen des jungen Arztes Heinrich Gross
wihrend des Krieges urteilen, so wiir-
de ich mich selber anzeigen.” (Kurier,
Februar 1979). Stand er aber als Ange-
klagter (1950) oder als Klager (1979,
1981) vor Gericht, prisentierte sich
Gross stets als unschuldiger, warm-
herziger Arzt, der ,,die kranken Kinder
mit grofer Liebe behandelt und auch
schwerstkranke Kinder auf dem Arm
getragen hat (sein Verteidiger Micha-
el Stern, 1979). Wohin er sie getragen,
wo er sie zur Totung angemeldet und
wie er die umgebrachten Kinder wis-
senschaftlich verwertet hat, das wollte
Heinrich Gross vergessen. Offenbar
gelang ihm das nicht ganz, sah er dann
doch auch ein, ,,dass ich zu einem Vor-
gesetzten gehen und sagen hitte sollen:
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Burschen, das ist ja Wahnsinn, was da
gemacht wird. Wir sind doch nicht
Frankensteins Nachfolger”. (Kurier
1979)

Ein bizarrer Vergleich: Frankenstein
verfiigte nicht tiber die Befehlsgewalt,
Kinder vergiften zu lassen. Die NS-
Medizin ist keine fantastische Gru-
selgeschichte. Was immer Gross auch
iiber Gross gesagt hat: Es war jeden-
falls nicht die Wahrheit. Und auf sein
Schweigen konnten sich alle verlassen:
seine Partei, die SPO, sein Arbeitgeber,
die Gemeinde Wien, die Justiz, deren
Gehilfe, Gutachter er war.

Nach dem Krieg befand sich Gross
aus Angstum sein Leben auf der Flucht.
Durchaus berechtigt. Sein letzter Vor-
gesetzter am Spiegelgrund, Primarius
Ernst Illing, wurde 1946 zum Tode ver-
urteilt und hingerichtet. In der Nach-
kriegszeit bangte Gross um seine Kar-
riere, um sein Primariat, um seinen Ruf
als Gerichtsgutachter, um sein von der
Sozialdemokratie bezahltes Ludwig
Boltzmann-Institut zur Erforschung
der Missbildungen des Nervensystems.
Der Téter hat die Opfer als ,,weltweit
grofite Sammlung an Missbildungen®
wissenschaftlich verwertet. So fliich-
tete Gross in das weite Reich der Lii-
gen und Halbwahrheiten: immer nur
unbedeutender Nationalsozialist ge-
wesen, nichts gewusst, fast immer an
der Front, niemals mit Luminal hilflose
Kinder getétet, immer nur mit Lumi-
nal sterbende Kinder beruhigt. Und
niemals hatte er werden wollen, was
er dann war: Psychiater. Es herrschte
Krieg, Gross hatte Familie, brauchte
Geld und nahm, was ihm angeboten
wurde: Arzt im Euthanasiepavillon,
von seinen Chefs zum Mitmachen und
zur Geheimhaltung per Handschlag
unter Méannern verpflichtet. Das hat
gehalten bis zu seinem Tod.

Die Fluchtendete mit der Verhaftung
1948. Am 29. Mirz 1950 wurde Gross
wegen Beihilfe zum Totschlag an Kin-
dern zu zwei Jahren schweren Kerkers
verurteilt, am 27. April 1951 dieses Ur-
teil von einem Dreiersenat aufgehoben
und an den Volksgerichtshof zur neu-
erlichen Verhandlung rtckverwiesen,
am 20. Mai 1951 das Verfahren aus
prozessdokonomischen Griinden — der
Verurteilte hatte seine Haft bereits ver-
buflt — eingestellt. Warum der Dreier-
senat tatig wurde, der Volksgerichtshof
aber untétig blieb, ist bis heute unklar.
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Hatte Gross schon damals gute Freunde
in der Justiz?

Gross verwechselte Einstellung mit
Freispruch und begehrte, da seit 1945
ohne Einkommen, Haftentschddigung.
Der Antrag wurde abgewiesen, ,,weil
sich aus der Begriindung der oberstge-
richtlichen Entscheidung ergibt, dass
ein die Verfolgung und Haft gentigend
begriindeter Verdacht gegen Doktor
Gross vorlag, der in der Folge nicht ent-
kréftet worden ist, so das Volksgericht
Wien am 6. Juni 1951.

Dennoch verkiindete der Psychiater
wider Willen von nun an bis zum Jahre
1981, dass ihm ,,juristisch nichts vor-
zuwerfen® sei: ,,Ich wurde in einem or-
dentlichen Verfahren freigesprochen®.
Viele wussten, dass das die Unwahr-
heit ist, aber keiner widersprach. Diese
Lige von Gross’ gerichtlich festge-
stellter Unschuld hielt sich bis 1981.
Dann enttarnte ihn ein Oberlandesge-
richtsurteil.

1953 wurde der Nationalsozialist
wider Willen — er hatte nie einen An-
trag auf Mitgliedschaft verfasst — zum
willigen Sozialisten (Mitgliedsnum-
mer 011598). Der Gottgldubige wurde
katholisch, der Euthanasiearzt 1957
Primarius. Alles war im Lot. Als Gross
den Korner-Preis und schlieBlich 1975
das Ehrenkreuz fiir Wissenschaft und
Kunst erster Klasse erhielt, glaubte er,
nun sei alles endgiiltig ausgestanden,
seine Vergangenheit erledigt.

Einen Zeitzeugen freilich, der ihn
als Euthanasiearzt kannte und erkann-
te, Friedrich Zawrel, musste Gross
1975 ,,zum gefdhrlichen Riickfalltd-
ter, zum Soziopathen und Psychopa-
ten erkldren. Der dekorierte Psychia-
ter Gross schiitzte den Euthanasiearzt
Gross mittels Gutachten vor weiteren
Verfolgungen. Friedrich Zawrel sollte
unter psychiatrischer Aufsicht sitzen.
Lebenslang sitzen.

Der Wunsch nach einem ruhigen
und anstdndigen Leben ging fiir den
fleiBigen Psychiater Gross dennoch
nicht in Erfiillung. Im Prozess von
1979 wurden die Arbeitsgemeinschaft
Kritische Medizin und ich zwar in
erster Instanz wegen iibler Nachrede
verurteilt, in zweiter Instanz jedoch
freigesprochen. In einem ausfiihrlichen
Oberlandesgerichtsurteil wiesen die
Richter dem Psychiater nach, dass er
in sechzehn Punkten wahrheitswidrige
Schutzbehauptungen aufgestellt habe.

Gross — so das Oberlandesgerichtsur-
teil vom 30. Mirz 1981, Seite 45 — sei
erwiesenermaflen ,,an der Totung einer
unbestimmten Anzahl von geistes-
kranken, geistesschwachen oder stark
missgebildeten Kindern (die erb- und
anlagebedingt schwere Leiden hatten)
mitbeteiligt* gewesen. Das Urteil kam
einem Schuldspruch gleich, der freilich
ohne Folgen fiir den Schuldigen blieb.
Trotz zahlreicher Anzeigen unternahm
die Justiz nichts gegen den von ihr viel
beschiftigten Gutachter. Auch Justiz-
minister Christian Broda, der grofle
Reformer, sah die Sache als ,.erledigt®
an. Zwar wurde Gross 1984 von der
Sachverstdandigenliste gestrichen, aber
die Strafrichter hielten ihrem Gutachter
eisern die Treue.

Ein fiir den 21. Mérz 2000 angesetz-
ter Prozess gegen Heinrich Gross sollte
das neunzehn Jahre dauernde hartni-
ckige Schweigen der Justiz beenden.
Es gab neue Unterlagen: Der Anstalts-
arzt war nicht immer — wie er behauptet
hatte — an der Front gewesen. Uberle-
bende, Angehorige der Opfer und jene,
denen die ungenierte wissenschaftliche
Auswertung der ermordeten Kinder
durch Gross ein Griuel ist, erwarteten
sich durch das neue Verfahren Schuld-
spruch und Strafe. Vieles sprach dafiir,
dass sich Heinrich Gross beidem entzie-
hen wiirde kénnen, war er doch immer
schon sehr vergesslich. Das ergab eine
glinstige Diagnose: Demenz. Er hat sie
am 21. Mérz 2000 in der Verhandlung
eindrucksvoll vorgefiihrt. Aus seinem
Lebensprinzip, - kann mich nicht erin-
nern -, war glinstige Krankheit gewor-
den. Daher: verhandlungsunfihig.

Nun ist Heinrich Gross tot. Ein
grofles Aufatmen geht durch die Justiz
und das politische System, die ihn beide
vor Verurteilung geschiitzt haben. Sei-
ne Untaten, auch sein Amtsmissbrauch
im Falle Friedrich Zawrel, bleiben un-
gestihnt.

Beim gegenstandlichen Bei-
trag handelt es sich um einen
Auszug aus dem Buch ,Reise
in die Welt der Altenpflege/
Ein kritisches Tagebuch" von
Dr. Werner Vogt, Edition
Steinbauer, Wien 2005, Seite
102; die HerausgeberInnen
danken dem Autor und dem
Verlag fiir die Genehmigung
des Abdrucks.
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Jede Epoche hat Schlagworter und
Sinnspriiche von eindringlicher Prég-
nanz, anhand derer sie sich entweder
selbst definiert oder mit denen sie von
der Nachwelt identifiziert wird. Der
Platz, den ,,sapere aude!* in Bezug auf
die Aufklarung und ,,edle Einfalt, stille
GroBe* fur die deutsche Klassik einnah-
men, konnte fiir das Internetzeitalter von
,»Google* besetzt werden. Erkldrende
Bemerkungen zu dem Phédnomen wiir-
den sich fast verbieten, ware begriff-
liche Exaktheit im Folgenden nicht von
vorrangiger Bedeutung: Unter Google,
einer eingetragenen Marke, firmiert eine
von dem 1998 gegriindeten Unterneh-
men Google Inc. entwickelte Internet-
suchmaschine. Das Suchen mit Google
—etymologisch betrachtet rithrt das Wort
von ,googol* her, einem Kunstwort fiir
eine Eins mit hundert Nullen — wird in
zunehmendem Mafle als ,googeln‘ be-
zeichnet. In letzter Zeit scheint feststell-
bar zu sein, dass sich das Wort ,googeln*
von seinem Ursprung 16st und generell
die Suche im World Wide Web, dies auch
mit anderen Suchmaschinen als Google,
bezeichnet. Deklarativ wurde dies 2004
festgestellt, als ,googeln® in die 23. Aus-
gabe des Duden aufgenommen wurde.
Unter dem Eintrag findet sich: ,,goo|geln
(im Internet, bes. in Google suchen); ich
goog[e]le; Goolgle® [,gu:gl] ohne Arti-
kel (Internetsuchmaschine).” Die mog-
lichen Folgen dieser Formulierung sind
weit reichend.

Das Interesse der Duden-Herausge-
ber, die deutsche Gegenwartssprache
wirklichkeitsgetreu abzubilden, und
jenes der Inhaber der Marke ,Google*
scheinen vorderhand nicht gegenstrebig
gefligt zu sein. Als einer der Leitsterne
der Suchmaschinen diirfte diese Erwéh-
nung den Zielen von Google Inc. nicht
abtraglich sein; zumal sie wohl die
Markenbekanntheit maximiert. Doch
eine eingehende Analyse des Eintrages
erhellt ein Problem, das sich sowohl
anhand der bewussten Unterscheidung
zwischen dem Verb ,googeln‘ und der
eingetragenen Marke Google — durch
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das Zeichen ,,®“ kenntlich gemacht
— als auch durch die Worterkldrung ,,im
Internet, bes[onders] in Google suchen*
ausmachen ldsst. Eine strenge Lesart
dieser Definition fithrt zu dem Ergeb-
nis, dass auch ,googelt‘, wer — bewusst
—die Suchmaschine eines Konkurrenten
verwendet.

Rechtliche Auswirkungen zeitigen
konnte die Duden-Definition, wenn
— nicht vornehmlich wegen ihr, aber
in ihrem Gefolge — die Akzeptanz des
Begriffs ,googeln‘ als Synonym fiir ,im
Internet suchen® wahrnehmbar Platz
greift. Hat sich ndmlich eine Marke nach
dem Zeitpunkt ihrer Eintragung infolge
des Verhaltens oder der Untdtigkeit ihres
Inhabers im geschéftlichen Verkehr zur
gebriuchlichen Bezeichnung einer Ware
oder Dienstleistung, fiir die sie eingetra-
gen ist, gewandelt, mithin: hat sie sich
von dem urspriinglichen Produkt gelost
und ist zu einer Gattungsbezeichnung,
einem generischen Begriff, geworden,
ist ihr Bestehen selbst in Gefahr. Fiir
den 0Osterreichischen Rechtsraum sieht
§ 33b Abs 1 Markenschutzgesetz 1970
vor, dass diesfalls die Marke auf Antrag
geloscht werden kann.

Untergang ohne Rettungsring

Mit der Feststellung, dass es zum
,Googeln® keinen in Verwendung ste-
henden Alternativbegriff gibt, wird ein
markenrechtliches Damoklesschwert
iiber Google Inc. befestigt. Nicht abwe-
gig ist es, dass das Unternehmen in Fol-
ge die Markenrechte an ,Google® und
abgeleiteten Verbalisierungen verliert.
Durchaus vorstellbar wire etwa, dass ein
Konkurrent mit dem Slogan: ,,Googeln
Sie mit unserer Suchmaschine!* auf den
Markt tritt. Der Verwendung einer Gat-
tungsbezeichnung konnte Google Inc.
rechtlich nicht Einhalt gebieten.

Die Liste prominenter Opfer von zu
Gattungsbezeichnungen gewordenen Er-
folgsmarken ist lang. Allen voran steht
Sony, dem der OGH in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 2002 den Verlust der
Markenrechte am Begriff ,,Walkman*

bestitigte (OGH vom 29.1.2002, 4 Ob
269/01i—Sony Walkman IT). Zu weiteren
verkehrsiiblichen Bezeichnungen ehe-
maliger Marken zihlen etwa Tempo (Pa-
piertaschentuch), Tixo (Klebeband), Fon
(Haartrockner), Dynamit (Sprengstoff)
und Labello (farbloser Lippenstift). Wer
déchte heute noch — um illustrativ einige
weitere Beispiele zu nennen —, wenn er
ein ,Martinshorn® hort, dass der Begriff
urspriinglich nur das Folgetonhorn der
Deutschen  Signal-Instrumenten-Fabrik
Max B. Martin bezeichnete; dass ,Ohro-
pax‘ ausschlieBlich den im Gehorgang
zu tragenden Ohrenschutz der Ohropax
GmbH meinte; dass ,Post-Its‘ nur Haft-
zettel von 3M waren; dass ,Tipp-Ex*
ausschlieflich eine von BIC hergestell-
te Korrekturfliissigkeit war; dass wahre
,Whirlpools* nur vom Unternehmen
Whirlpool (stammten ...). Gleicherart
16ste sich auch die Marke ,Sacher’ vom
Wiener Hotel des gleichen Namens; auf-
grund ihrer Popularitdt wurde die Sacher-
torte zur Gattungsbezeichnung.

Diese exemplarische Aufreihung un-
tergegangener Marken wirft die Frage
auf, wie sich Unternehmen wirkungs-
voll gegen die Vereinnahmung ihres
eingetragenen Zeichens durch die Of-
fentlichkeit wehren konnen. Wéhrend
der aktive Wortschatz und die Neologis-
menbildung — zumindest auflerhalb von
Orwells ,,1984 — einer Kontrolle nur in
engen Grenzen zuginglich ist, rdumt,
wiederum fiir Osterreich, § 13 Abs 1
Markenschutzgesetz 1970 den Marken-
inhabern eine Widerspruchsmoglichkeit
ein, wenn ,,die Wiedergabe einer einge-
tragenen Marke in einem Worterbuch,
Lexikon oder &hnlichem Nachschla-
gewerk den Eindruck [erweckt], als
sei sie eine Gattungsbezeichnung der
Waren oder Dienstleistungen, fur die
sie eingetragen ist ... .“ Diesfalls kann
der Markeninhaber vom Verleger des
Werkes verlangen, dass der Wiedergabe
der Marke ,,spétestens bei einer Neuauf-
lage des Werkes der Hinweis beigefiigt
wird, daf3 es sich um eine eingetragene
Marke handelt.*

Im Gerichtsstreit um den ,Walk-
man‘ wurde denn auch dem Umstand
entscheidende Bedeutung zugemessen,
dass Sony gegen den Duden-Eintrag
,kleiner Kassettenrecorder mit Kopf-
horern nicht protestiert hatte, obwohl
kein Hinweis darauf zu finden war, dass
das Markenrecht fiir den Begriff bei
dem Unternehmen lag. Auf die Such-
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maschine angewandt, wird ersichtlich,
dass gerade in der Zweiteilung der Du-
den-Erlduterung zwischen dem Verb
,googeln® und der Marke ,Google* ein
nicht zu unterschitzendes Gefahrenpo-
tenzial fur Google Inc. liegt. ,Googeln*
wird, im Gegensatz zu ,Google‘, ohne
Hinweis auf bestehende Markenrechte
gefiihrt.

Konfliktfelder ohne Exitstrategien

Die Anstrengungen, einerseits eine
erfolgreiche Marke zu fithren und ande-
rerseits dem mit allzu groer Bekannt-
heit einhergehenden Risiko der Um-
wandlung in eine Gattungsbezeichnung
vorzubauen, erdffnen unternehmens-
intern Konfliktfelder. Denn wahrend
der Schutz einer eingetragenen Marke
zum Pflichtenheft eines Anwaltes fiir
geistiges Eigentum — sohin: der Rechts-
abteilung des Unternehmens — gehort,
wird die Marketingabteilung bestrebt
sein, die Bekanntheit der Marke durch
Werbemafinahmen zu maximieren.
Die konfligierenden Interessen erkli-
ren auch, warum der Wille von Google
Inc. steigerungsfihig scheint, in Abkehr
von bewihrten Marketingstrategien die

Marke ,Google* restrikttiver zu nutzen.
Das Unternehmen aspiriert auf weltwei-
te Présenz.

Nachhaltig abwendbar ist das Risiko
der Umwandlung einer Marke in eine
Gattungsbezeichnung nur durch eine ra-
dikale Neuorientierung in der Marken-
fithrung. Behebbar ist die Gefahr unter
Beibehaltung traditioneller Markenstra-
tegien letztendlich aber kaum, zumal
deren zentraler Gehalt die Assoziierung
einer Marke mit dem beworbenen Pro-
dukt oder der Dienstleistung ist.

Der rechtsphilosophisch gut abge-
stiitzten Tragedy of the Commons (Tra-
gik der Allmende) ist diese Tragddie des
Markenerfolges gleichberechtigt bei-
seite zu stellen: Wenn eine zielfiihren-
de Kommunikation zwischen Konkur-
renzunternehmen und Kunde nicht mehr
ohne Verwendung der eingetragenen
Marke eines anderen Unternehmens
denkbar ist, steht die betreffende Mar-
ke einerseits im Zenit ihrer Bekanntheit
und am Hohepunkt der Marktdurchdrin-
gung; andererseits hort die Marke — so
in Folge deren Loschungsklage begehrt
wird — in diesem ndmlichen Moment
auf, Marke zu sein. Anders formuliert,

ewiindi

wird das existenzielle Paradoxon deut-
licher: (Allzu) groBer Markenerfolg
ist das Schlimmste, was einer Marke
passieren kann. Diese Feststellung ist
durchaus bedeutsam, entkleidet sie doch
das Reden von der Bekanntheitsmaxi-
mierung als unwidersprochenem Ziel
jeder Marke seiner mikro6konomischen
Rationalitit.

Google Inc. sieht schwierigen Zeiten
entgegen: Der Untergang seiner Stamm-
marke ist in der Fluchtlinie der aktuellen
Entwicklung durchaus angelegt. Ein
Ausweg bietet sich indes an: Eine fort-
schreitende Diversifizierung des unter
,Google* firmierenden Angebotes — in
schneller Folge wurden Gmail, Google
Toolbar, Google Earth und Google Talk
eingefiihrt — konnte die semantische Re-
duzierungvon,googeln‘ auf,im Internet
suchen® vorerst abwenden; gleichwohl
finden sich trotz der ergianzten Produkt-
palette nur wenig Anzeichen fiir eine
nachhaltige Erweiterung des Begriffs-
feldes von ,googeln‘. Praktikable Alter-
nativkonzepte sind gefragt; allein: Nach
ihnen zu googeln, wird nicht reichen.

Matthias C. Kettemann

Egon Engin-Deniz
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Die Wiederentdeckung
des Verbrechensopfers

Ein Paradigmenwechsel im Strafrecht

1. Historischer Abriss

Wihrend in den alten Kriminalrechten
das Opfer regelmafBig aktiv in den Straf-
prozess eingebunden war und haufig
— insbesondere im Bereich der unteren
Kriminalitdt — Strafe durch entspre-
chende Leistungen an das Opfer bzw
deren Angehorige ersetzt werden konn-
te, kam es Ende des 18. Jahrhunderts, ei-
nerseits durch das Erstarken des Staates,
andererseits durch den Einfluss der
Aufklarung zu einer strikten Trennung
zwischen Straf- und Zivilrecht. Aufga-
be des Strafrechts, das ins Offentliche
Recht verwiesen wurde, war nunmehr
ausschlieflich die Durchsetzung des
staatlichen Strafmonopols. Das Straf-
recht orientierte sich ausschlielich an
Merkmalen der Tat und spéter auch zu-
nehmend an Personlichkeitsmerkmalen
des Téters. Das Opfer wurde mit seinen
Schadenersatzanspriichen an den von
der Privatautonomie beherrschten Zi-
vilprozess verwiesen. Im Strafprozess
war es nunmehr ausschlie8lich als Zeu-
ge von Bedeutung, sieht man von dem
seit 1873 in sehr bescheidenem Malle
moglichen  Privatbeteiligtenanschluss
ab. Aufdie emotionale Betroffenheit des
Opfers wurde nunmehr weder im Straf-
prozess noch im Zivilprozess Riicksicht
genommen.

In der zweiten Hélfte des 20. Jahrhun-
derts begann sich erstmalig die Wissen-
schaft mit dem Opfer zu beschéftigen.
Die Viktimologie als Teilbereich der
Kriminologie ist relativ jung, die ersten
wissenschaftlichen Arbeiten in diesem
Bereich kamen aus Japan, das erste
internationale Symposium tber Vikti-
mologie fand 1973 in Jerusalem statt.

Parallel dazu kam es zum Entstehen von
privaten Verbrechensopferhilfeorgani-
sationen und zwar einerseits solchen,
die sich speziell den Opfern sexuellen
Missbrauchs von Kindern, sowie ganz
allgemein der Gewalt gegen Kinder
und Frauen im héuslichen Bereich bzw
innerhalb von Partnerbeziehungen wid-
men und andererseits von Organisa-
tionen, die dariiber hinaus die Betreu-
ung und den umfassenden Schutz aller
Opfer von strafbaren Handlungen auf
ithre Fahnen schrieben. Elf solcher all-
gemeiner Verbrechensopferhilfeorgani-
sationen, die meist den Namen ,, Weisser
Ring* tragen, schlossen sich 1989 zum
European Forum for Victim Services
zusammen. Dieses Forum zihlt derzeit
21 Mitgliedsorganisationen. Osterreich
war nicht nur Griindungsmitglied, son-
dern ist auch seit vielen Jahren im Vor-
stand vertreten. Nicht zuletzt ist es der
Lobbyarbeit dieser Verbrechensopfer-
hilfeorganisationen zuzuschreiben, dass
invielen europdischen Staaten, nunmehr
auch in Osterreich, der Gesetzgeber im
Strafprozessrecht, aber auch im materi-
ellen Strafrecht, auf die besondere Situ-
ation des Opfers Riicksicht zu nehmen
begann. So ist etwa der EU-Rahmen-
beschluss iiber die Stellung des Opfers
im Strafverfahren' ganz wesentlich auf
eine Initiative des European Forum for
Victim Services zuriickzufiihren.

2. Erste Opferschutzgesetze

Der erste Ansatz einer Hilfeleistung fiir
Verbrechensopfer zumindest in mate-
rieller Hinsicht war die Schaffung des
Verbrechensopfergesetzes 1972 (VOG,
BGBI 1972/288), das erstmalig — da-

1) Rahmenbeschluss 2002/22/]1
des Rates vom 15. Mérz 2001
Uber die Stellung von Opfern
in Strafverfahren, ABI L 82 vom
22.3.2001, S 1.
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mals allerdings noch sehr bescheidene
— Hilfeleistungen im Rahmen der Heil-
fursorge, des Verdienst- oder Unter-
haltsentganges und der Rehabilitation
von osterreichischen Staatsbiirgern, die
Opfer vorsitzlicher schwerer Korper-
verletzung geworden waren oder deren
Angehorige durch ein Verbrechen den
Tod gefunden hatten, vorsah. In der Fol-
gewurde das VOG—wiederumvorallem
durch Initiativen des Weissen Ringes
— mehrfach, zuletzt durch die Novel-
le BGBI I 2005/48 erweitert und sicht
nunmehr fiir alle Personen, die in Oster-
reich Opfer einer vorsétzlichen Korper-
verletzung, Gesundheitsschadigung und
Totung geworden sind und hier ihren
legalen Aufenthaltstitel haben, Hilfe-
leistungen im Rahmen des Ersatzes des
Verdienst- oder Unterhaltsentganges,
der Heilfiirsorge (seit 1999 insbeson-
dere auch der therapeutischen Kosten),
der orthopadischen Versorgung und der
Rehabilitation vor.

Wesentlich entscheidend fiir die wei-
tere Entwicklung waren die Ergebnis-
se der psychotraumatologischen For-
schung, die ein viel klareres Wissen von
den psychischen Beeintrachtigungen von
Opfern strafbarer Handlungen erbracht
haben. Am Beginn stand die Erkenntnis,
dass viele Opfer tiber die primdire Vikti-
misierung, die sie unmittelbar oder mit-
telbar durch die Straftat selbst erleiden,
oftmals noch durch die informellen und
formellen Reaktionen auf die Opfersi-
tuation psychisch schwer geschadigt
werden konnen. Diese sekunddre Vik-
timisierung kann durch das Verhalten
des sozialen Nahraumes, von Polizei,
Staatsanwaltschaft, Verteidigung und
Gericht, durch gleichgiiltige Begeg-
nung, verletzende Fragen und Behand-
lung manchmal wesentlich schwerere
psychische Folgen nach sich ziehen,
als die Anlasstat selbst. Der Osterrei-
chische Gesetzgeber versuchte erst-
malig durch das Strafrechtsiinderungs-
gesetz 1987 (BGBl 1987/605) und
dann darauf aufbauend durch das Straf-
prozessdnderungsgesetz 1993 (BGBI
1993/526) dieser sekundiren Viktimi-
sierung etwas entgegen zu steuern. Dies
geschah durch die Schaffung von Be-
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lehrungspflichten, Auskunftsbeschréin-
kungen, Einschrinkungen der Offent-
lichkeit der Hauptverhandlung, der
Schaffung von Frageverboten und Zeug-
nisverweigerungsrechten fiir in ihrer
Geschlechtssphéire verletzte Personen
und fir Angehorige bestimmter Berufs-
gruppen und durch die Beschridnkung
der Anzeigepflichten von Beamten, 6f-
fentlichen Behorden, Arzten, Psycholo-
gen, Psychotherapeuten usw. Auflerdem
wurde die Moglichkeit geschaffen, bei
allen Vernehmungen im Strafverfahren
eine Person des Vertrauens beizuzie-
hen und abgesonderte schonende Ver-
nehmungen mittels Videoiibertragung
durchzufiihren.

Die Strafprozessnovelle 1999 (BGBI
I 1999/55) brachte in ihrem Artikel VI
die Einfiihrung der Diversion fiir Er-
wachsene und die Grundlage fiir die
staatliche Refundierung zumindest
eines Teiles der von den privaten Opfer-
hilfeorganisationen schon seit langerer
Zeit organisierten psychosozialen und
juristischen Prozessbegleitung fiir trau-
matisierte Opfer.

HandinHand mitdiesen prozessualen
Neuerungen gingen auch Anderungen
des materiellen Rechtes, wie etwa die
Schaffung neuer bzw der Ausbau beste-
hender strafrechtlicher Erschwerungs-
und Milderungsgriinde (§§ 33 Z 5-7,
34 7 13-15 StGB), die stdrkere Beriick-
sichtung der Schadensgutmachung bei
der Strafzumessung (§ 43 ff StGB) bzw
bei der nachtréglichen Strafmilderung
(§ 31a StGB) oder die Novellierung des
Biirgerlichen Rechtes, die ab 1.1.1997
durch die Neufassung des § 1328 ABGB
erstmals die Moglichkeit der Geltend-
machung von immateriellen Schéiden,
vor allem von Schmerzengeld bei Sexu-
aldelikten, also insbesondere bei Verge-
waltigung, erdffnete.

3. Strafprozessreformgesetz2004

3.1 Grundsétzliches

Internationale  Verpflichtungen, vor
allem der auf die Initiative des Europe-
an Forum for Victim Services zurlick-
gehende, bereits erwihnte Rahmenbe-
schluss des Rates vom 15.3.2001 iber
die Stellung des Opfers im Strafverfah-
ren, und die intensive Lobbyarbeit der
osterreichischen Verbrechensopferhil-
feeinrichtungen, vor allem des Weissen
Ringes, brachten schlieBlich eine ganz
grundsitzliche Neuregelung der Stel-
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lung des Verbrechensopfer anldsslich
der Neuregelung des strafprozessualen
Vorverfahrens durch das Strafprozess-
reformgesetz 2004 (StPRG, BGBI 1
2004/19). Wesentliche Opferschutz-
bestimmungen dieses Gesetzes wur-
den durch die StPO-Novelle BGBI 1
2005/119 (Nov 2005) vorgezogen und
sind nun bereits mit 1.1.2006 in Kraft
getreten.

[Die bereits mit 1.1.2006 in Kraft
getretenen Bestimmungen der StPO
werden im folgenden Text durch Kur-
sivdruck hervorgehoben, die erst am
1.1.2008 in Kraft tretenden Bestim-
mungen des StPRG werden mit dem
Zusatz StPRG zitiert.]

Die strafprozessualen Neuerungen
sehennunmehrkiinftig fir alle Personen,
die durch eine Straftat einen Schaden
erlitten haben oder sonst in ihren straf-
rechtlich geschiitzten Rechtsglitern be-
eintrachtigt worden sein kénnten — und
zwar ohne Riicksicht darauf, ob sie sich
dem Strafverfahren mit Schadenersatz-
anspriichen formell als Privatbeteiligte
anschlieBen oder nicht — eine ganze Rei-
he von subjektiven Rechten vor. Es sind
dies vor allem das Recht auf
a) Anerkennung als Opfer und scho-

nende Behandlung
b) Verstandigung und Information
¢) Vertretung
d) Mitwirkung und Kontrolle und
e) Erhebung von Rechtsmitteln.

Opfer von Gewalt, geféhrlicher Dro-
hung oder Beeintrachtigung ihrer sexu-
ellen Integritit, sowie gewisse Angeho-
rige von Opfern haben dartiber hinaus
Anspruch auf
f) psychosoziale und juristische Pro-

zessbegleitung.

3.2 Einzelne Opferrechte nach dem
Strafprozessreformgesetz

Das StPRG vermeidet kiinftig den Be-
eriff ,,Geschadigter™ oder ,,Verletzter
und verwendet ausschlielich den Be-
griff ,,Opfer. Damit wird ab 1.1.2008
nicht mehr auf die vermdgensrechtliche
Betroffenheit abgestellt, sondern die
Gesamtsituation einer Person, die durch
eine strafbare Handlung Opfer gewor-
den ist, betont. Die Erfahrungen der Op-
ferhilfeorganisationen haben gezeigt,
dass es fiir die Opfer oft ganz wesentlich
ist, als Opfer ernst genommen und auch
so behandelt zu werden und dass der
Wunsch auf materielle Entschadigung
dem gegentiiber oft in den Hintergrund

tritt. Dem Opfer soll im Strafprozess
kiinftig moglichst schonende Behand-
lung garantiert sein. So haben alle im
Strafverfahren tdtigen Behorden und
Gerichte auf die Rechte und Interessen
der Opfer angemessen Bedacht zu neh-
men und die Opfer tiber ihre Verfahrens-
rechte, aber auch tiber ihre Anspriiche
auf Schadenersatz und dartiber zu infor-
mieren, wie sie zu der Entschadigungs-
und Hilfeleistung kommen (§ 47a Abs 1
Z 1 Nov 2005). Alle Opfer sind mit Ach-
tung ihrer personlichen Wiirde zu behan-
deln, ihre Interessen und die Wahrung
ihres hochstpersonlichen Lebenskreises
sind zu beachten (§ 47a Abs 1 Z 3 Nov
2005). Die Wiedergutmachungsinteres-
sen des Opfers sind in jedem Stadium
des Verfahrens zu priifen und im groften
Ausmal zu fordern (§ 10 Abs 3 letzter
Satz StPRG).

Opfer sind von der Einleitung und
vom Fortgang des Verfahrens regel-
mdfig zu verstdndigen und zwar von
jeder Abtretung, Einstellung und Ab-
brechung, sowie von einer allfilligen
Fortsetzung des Verfahrens (§ 47a Abs
3 Nov 2005) und vom Vorhaben der
Staatsanwaltschaft, diversionell vorzu-
gehen. Alle Opfer, die einen Anspruch
auf Prozessbegleitung haben (§ 49a Nov
2005) sind kiinftig von der Freilassung
des Beschuldigten vor Féllung des Ur-
teils erster Instanz, gegebenenfalls unter
Angabe der dem Beschuldigten aufer-
legten gelinderen Mittel unverziiglich
von Amts wegen zu verstindigen (§§
177 Abs 2, 195 Nov 2005).

Alle Opfer haben das Recht sich —un-
abhidngig von ihrer Stellung als Privat-
beteiligte — durch einen Rechtsanwalt,
eine nach § 25 Abs 3 SPG anerkannte
Opferschutzeinrichtung (also etwa eine
Interventionsstelle oder den Weissen
Ring) oder sonst eine geeignete Person
vertreten zu lassen (§ 50 Abs 1 letz-
ter Halbsatz Nov 2005, allerdings bis
31.12.2007 nur fiir Privatbeteiligte).

Zu den Mitwirkungs- und Kontroll-
rechten, die dem Opfer ab 1.1.2008
— wieder unabhéngig von seiner Stel-
lung als Privatbeteiligter — zukommen,
gehoren das Recht der Beteiligung an
einer kontradiktorischen Vernehmung
von Zeugen und Beschuldigten, an einer
Befundaufnahme und Tatrekonstrukti-
on, das Recht bei der Hauptverhandlung
anwesend zu sein und Angeklagte, Zeu-
gen und Sachverstindige zu befragen,
Akteneinsicht, Aktenabschriften und ko-
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stenlose Ubersetzungshilfe zu erhalten
(letzteres bereits ab 1.1.2006, § 47a Abs
4 Nov 2005). Uberdies haben die Opfer
ab 1.1.2008 Rechtsmittelrechte im Er-
mittlungsverfahren und zwar den Ein-
spruch wegen Rechtsverletzung durch
Staatsanwaltschaft oder Kriminalpoli-
zei, die Beschwerde gegen gerichtliche
Beschliisse und die Moglichkeit (neben
der Ubernahme der Strafverfolgung als
Subsidiarankléger) kostenfrei einen An-
trag auf Fortfiihrung des Verfahrens zu
stellen, wenn der Staatsanwalt dieses
eingestellt hat.

Ein zentraler Punkt ist die fiir die Op-
fer von Gewalt, gefahrlicher Drohung
und Beeintrachtigung der sexuellen In-
tegritét, sowie fiir gewisse Angehdorige
nunmehr als Rechtsanspruch gewédhrte
psychosoziale und juristische Prozess-
begleitung durch Beigebung eines So-
zialarbeiters, Psychologen oder Thera-
peuten bzw Rechtsanwaltes durch eine
Verbrechensopferhilfeeinrichtung, die
in einem diesbeziiglichen Vertragsver-
héltnis mit dem Bundesministerium fiir
Justiz steht.

Dieser Anspruch auf psychosoziale
und juristische Prozessbegleitung tritt
schon am 1.1.2006 in Kraft (§§ 47 Abs
1Z2,49a, 162 Abs 2, 2. Satz Nov 2005),
ebenso wie Teile der erwdhnten Infor-
mationsrechte (§ 47aAbs 1-3 Nov 2005),
der Anspruch auf kostenlose Uberset-
zungshilfe (§ 47a Abs 4 Nov 2005), der
Anspruch auf Vertretung nicht nur durch
einen Rechtsanwalt (§ 50 Abs I letzter
Halbsatz Nov 2005) und die Anspriiche
auf Verstdndigung von der Freilassung
des Beschuldigten (§§ 177 Abs 2, 195
Nov 2005) sowie von der Einstellung,
Abbrechung und Fortfithrung des Ver-
fahrens (§ 43a Abs 3 Nov 2005).

Auch eine andere Bestimmung, die
wesentlich zur Verfahrensabkiirzung
beitragen konnte, wurde aus dem St-
PRG durch die Nov 2005 bereits ab
1.1.2006 in Kraft gesetzt: Immer dann,
wenn der Richter im konkreten Strafver-
fahren ein Sachverstindigengutachten
zur Beurteilung einer Korperverletzung
oder Gesundheitsschiddigung einholt,
ist dem Sachverstindigen zwingend
auch die Feststellung der Schmerzperi-
oden aufzutragen. Dadurch wird es dem
Strafrichter ermoglicht, zumindest den
Schmerzengeldbetrag bereits im Straf-
urteil zuzusprechen. Dies bedeutet be-
sonders deshalb einen Fortschritt, weil
es derzeit weder in den sozialversiche-
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rungsrechtlichen Gesetzen noch in den
privaten Versicherungsvertragen An-
spriiche auf Schmerzengeld gibt, daher
also Legalzessionen nicht zu erwarten
sind.

4. Schluss

Durch all die genannten Maflnahmen hat
sich unser oOsterreichisches Strafrecht
wesentlich verwandelt und ist wieder
zum allgemeinen Kriminalrecht gewor-
den. In der Osterreichischen Lehre ist
nunmehr die Hilfeleistung fiir das Ver-
brechensopfer als eigener Strafirechts-
zweck der Restoration im wesentlichen
anerkannt, der nicht nur die Wieder-
gutmachung im engeren Sinn umfasst,
sondern ganz allgemein ,,die Hilfe bei
der Bewiltigung von durch die Tat aus-
geldsten negativen Empfindungen, wie
Angsten, Schmerzen, aber auch Wut
und Zorn“ (Manfred Burgstaller, GA 13.
OJT 1997 [1997] 54 f). Dabei wird die-
ser eigenstandige Strafzweck manchmal
zusitzlich zu den Préventionszwecken
anerkannt, manchmal aber auch als Teil
der Integrationsprdavention insoweit
gewertet, als er wesentlich zur Bestiti-
gung der Rechtstreue der Biirgerinnen
und Biirger als potentielle Opfer von
Straftaten beitrdgt oder auch als Teil
der positiven Spezialprivention inso-
weit, als Opferbelange, wie Genugtu-
ung, Bedurfnisse des Verletzten oder
Schadenswiedergutmachung als Appell
an die Eigenverantwortung des Titers
dienen. Da nun die Belange der Opfer
und die Hilfeleistung fiir sie gleichwerte
Strafzwecke sind wie General- und
Spezialpriavention ieS ergibt sich zwin-
gend, dass auch der Opferschutzzweck
genauso wie die Praventionszwecke das
gesamte Strafrechtssystem durchfluten,
also gleichermaflen im materiellen Straf-
recht, im Strafprozessrecht, wie auch im
Strafvollzugsrecht zu beachten sind.
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Versaumnisse des
Staates bei der
Bekampfung des
Rassismus in Osterreich

1. Einleitung

Die Verurteilung Osterreichs durch den
EuGH im Mai 2005' wegen nicht frist-
gerechter Umsetzung der EU-Rassis-
musrichtlinie? markiert den negativen
Hohepunkt jahrelanger Versdumnisse
des Staates auf dem Gebiet der Ras-
sismusbekdampfung. Das Urteil hat fiir
die Republik Osterreich kaum Konse-
quenzen (sie hat lediglich die Verfah-
renskosten zu tragen), insbesondere
sagt es nichts tiber die gemeinschafts-
rechtskonforme Umsetzung der RL
2000/43/EG aus, an der jedoch Zweifel
nicht zuletzt hinsichtlich der Erfiillung
der Anforderungen des Art 7 Abs 2 und
des Art 13 bestehen. Bereits einige Mo-
nate zuvor, nimlich am 15.2.2005, war
der dritte Osterreich-Bericht® der Euro-
paischen Kommission gegen Rassismus
und Intoleranz (EKRI) des Europarates
erschienen, in dem der Gsterreichischen
Antirassismus-Politik nicht gerade ein
schmeichelhaftes Zeugnis ausgestellt
und den 6sterreichischen Behorden die
Einrichtung eines spezialisierten Or-
gans zur Bekdmpfung von Rassismus
und Rassendiskriminierung* nahe ge-
legt wurde.

Laut dem (mangels staatlicher Unter-
stiitzung alljahrlich von der SchlieBung
bedrohten) Verein ZARA weisen die
Rechtsdurchsetzungsmechanismen im
Bereich der rassischen Diskriminierung
nach wie vor Mankos® auf und haben
rassistische Ubergriffe vor allem gegen
Afrikaner in den letzten Jahren stark
zugenommen. Angesichts dessen stellt
sich die Frage, ob die Osterreichische
Regierung ihrer gemif Art 8§ EMRK
(Recht auf Achtung der Privatsphére)
iVm Art 14 EMRK (Diskriminierungs-
verbot) tibernommenen positiven Ver-
pflichtung, aktiv und mit geeigneten
MaBnahmen gegen den Rassismus
vorzugehen, bisher iiberhaupt nachge-
kommen ist bzw auch tatsédchlich nach-
kommt. Neue Aspekte konnten sich
insbesondere aus der jiingsten Recht-
sprechung des EGMR zu rassistischen
Vorfillen ergeben.

2. (Verspatete) Umsetzung der
EU-Rassismusrichtlinie

Die von der Offentlichkeit weithin

unbemerkte Verurteilung Osterreichs

durch den EuGH wire bei einigem

guten Willen der politisch Verantwort-

lichen durchaus vermeidbar gewesen.
So hat die Volksanwaltschaft (VA) die
osterreichische Regierung bereits im
Jahr 2002 auf die notwendige Umset-
zung der RL 2000/43/EG aufmerksam
gemacht.® In ihrem Tatigkeitsbericht fiir
das Jahr 2003 (in dem die Sdumigkeit
des Gesetzgebers erneut angeprangert
wurde) hat sie an der Regierungsvor-
lage tiber ein Gleichbehandlungsgesetz
(mittlerweile umgesetzt durch BGBI 1
2004/667) heftige Kritik getibt und sie
als ,,Minimallosung* bezeichnet, da sie
der EU-Rassismusrichtlinie nicht jenen
umfassenden und speziellen Stellenwert
beimesse, der ihr im europédischen Kon-
text zukomme.?

Bedauerlicherweise wurde der Vor-
schlag der VA, sie in ihrer Eigenschaft
als nationale Ombudsmann-Einrichtung
auch mit der Priifung von Beschwerden
von Opfern behaupteter Diskriminie-
rungen zu betrauen, von der Osterrei-
chischen Regierung nicht aufgegriffen.
Es ist namlich fraglich, ob die Regelung
des § 40 GIBG, wonach die Schaffung
oder Benennung einer unabhcingigen
Stelle im Sinne der Anforderungen des
Art 13 der RL 2000/43/EG durch die
Landesgesetzgebung zu erfolgen hat,
Zielund Zweck der EU-Rassismusricht-
linie gerecht wird. Ein erster Vergleich
zeigt jedenfalls, dass die einzelnen Bun-
deslinder beziiglich ihrer Umsetzungs-
pflicht sehr unterschiedlich vorgegan-
gen sind.’

Insbesondere stellt sich die Frage,
ob die Nichteinrichtung von eigenstin-
digen Antidiskriminierungsstellen wie
etwa in Salzburg mit Art 13 der RL
2000/43/EG iiberhaupt vereinbar ist.!°
Schon im Interesse eines einheitlichen
Schutzniveaus fiir Opfer rassischer Dis-
kriminierung hétte eine gemeinsame
Vorgangsweise der Liander — etwa im

1) Urteil vom 4.5.2005, Kom-
mission der Europdischen Ge-
meinschaften gg Osterreich, Rs
C-335/04. Eine Kurzfassung des
Urteils findet sich im Newsletter
Menschenrechte (vormals OIM-
Newsletter; im Folgenden: NL)
2005, 149.

2) RL 2000/43/EG des Rates vom
29.6.2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder
der ethnischen Herkunft. Oster-
reich hatte sie bis zum 19.7.2003
in innerstaatliches Recht umzu-
setzen gehabt.

3) Der Bericht, der am 25.6.2004
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verabschiedet wurde und sich
auf die Situation, wie sie am
5.12.2003 bestand, bezieht, ist
auf der Homepage von ZARA
(Verein flr Zivilcourage und Anti-
Rassismus-Arbeit - Beratungs-
stelle fir Zeuglnnen und Opfer
von Rassismus) unter www.zara.
or.at/materialien/hintergrundin-
fos abrufbar.

4) Empfehlung Nr 29.

5) Rassismusreport 2004, 58.
Dieser von ZARA jahrlich erstell-
te Rassismusbericht kann unter
www.zara.or.at abgerufen wer-
den.

6) Tatigkeitsbericht flr das Jahr

2002, 12 bzw 346 f.

7) Bundesgesetz, mit dem ein
Bundesgesetz Uber die Gleichbe-
handlung (Gleichbehandlungs-
gesetz - GIBG) erlassen und das
Bundesgesetz Uber die Gleichbe-
handlung von Frau und Mann im
Arbeitsleben (Gleichbehandlungs-
gesetz) geandert werden.

8) Tatigkeitsbericht flr das Jahr
2003, 310 f.

9) Siehe dazu naher V. Frey, Die
neue Unubersichtlichkeit - Anti-
diskriminierung in den Bundes-
landern, Stimme von und fir
Minderheiten 53 (2004) 6, sowie
die Stellungnahmen von ZARA

zu den Entwirfen der einzelnen
Antidiskriminierungsgesetze der
Lander unter www.zara.or.at/ma-
terialien/stellungnahmen.

10) Laut den Erlauterungen zum
Salzburger Entwurfkommtnunder
Gleichbehandlungsbeauftragten
flr den Landesdienst die Funktion
der ,Stelle™ im Sinne des Art 13
der RL 2000/43/EG zu. Siehe dazu
naher Zlatojevic, Rechtsschutz im
Antidiskriminierungsbereich, in:
Salzburger = Menschenrechtsbe-
richt 2005 der ,Plattform flir Men-
schenrechte Salzburg™ 20 (22 f),
abrufbar unter www.menschen-
rechte-salzburg.at.
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Wege einer Gliedstaatsvereinbarung ge-
mifB Art 15a B-VG — den Vorgaben von
Art 13 der RL 2000/43/EG und letztlich
auch dem Gebot der Rechissicherheit
wohl eher entsprochen.

Ahnliche Bedenken gelten fiir
§ 62 GIBG, wonach der Klageverband
zur Durchsetzung der Rechte von Dis-
kriminierungsopfern einem Rechtsstreit
zur Durchsetzung von Anspriichen
diskriminierter Personen lediglich als
Nebenintervenient (§§ 17 bis 19 ZPO)
beitreten kann.!' Dies diirfte schwerlich
mit Art 7 Abs 2 der RL 2000/43/EG im
Einklang stehen, wonach Verbénde,
Organisationen oder andere juristische
Personen zur Gewihrleistung eines ef-
fektiveren Schutzes von Diskriminie-
rungsopfern sich entweder im Namen
der beschwerten Person oder zu deren
Unterstiitzung und mit deren Einwilli-
gung an den in der EU-Rassismusricht-
linie zur Durchsetzung der Anspriiche
vorgesehenen Gerichts- und/oder Ver-
waltungsverfahren beteiligen konnen.

Die unzureichende Beteiligung und
Miteinbindung von Nichtregierungsor-
ganisationen im neuen Gleichbehand-
lungsgesetz, insbesondere aber die feh-
lende Einrdumung einer Verbandsklage
in § 62 GIBG, diirfte somit den Vorga-
ben vonArt 7 Abs 2 der RL 2000/43/EG
widersprechen.

3. Exkurs: Zur Untdtigkeit des
Gesetzgebers

An dieser Stelle sei kurz das generelle
Problem einer gesetzgeberischen Un-
tatigkeit angeschnitten, gegen die der

Einzelne oder etwa eine Nichtregie-
rungsorganisation nichts unternehmen
kann, obwohl er/sie von dieser Situ-
ation unmittelbar/mittelbar betroffen
ist, etwa fiir den Fall unzuldnglicher
Rechtsgrundlagen'? oder ineffektiver
oder ungeniigender Rechtsbehelfe zur
Bekidmpfung von rassischen Diskrimi-
nierungen.'* Dies erscheint insbesonde-
re aus Sicht des Art 13 EMRK (Recht
auf eine wirksame Beschwerde bei ei-
ner nationalen Instanz) bedenklich, da
derzeit nach innerstaatlichem Recht ge-
gen gesetzgeberische Untdtigkeit bzw
S&dumnis kein wirksames Rechtsschutz-
instrument zur Verfiigung steht.'

Um dem wirksame Abhilfe zu ver-
schaffen, wire an die Moglichkeit der
Einrdumung einer Beschwerde wegen
gesetzgeberischer Untdtigkeit an den
V{GH" zu denken. Sie kénnte etwa von
der VA eingebracht werden, die sich oh-
nehin seit einiger Zeit — bislang leider
vergeblich — fiir eine Ausweitung ihrer
Kontrollbefugnisse und eine verstérkte
parlamentarische Einbindung'® ausge-
sprochen hat.!” Derartige Maflnahmen
wiren geeignet, zukiinftige Verurtei-
lungen Osterreichs durch den EuGH oder
den EGMR" wegen Untitigkeit des Ge-
setzgebers unterbinden zu helfen.

4. Der dritte Bericht iiber
Osterreich von EKRI

4.1 Der Bericht

Einleitend hilt die EKRI fest, dass Os-
terreich die Europdische Charta fiir Re-
gional- oder Minderheitensprachen ra-

tifiziert und die Erkldarung nach Art 14
des Internationalen Ubereinkommens
zur Beseitigung jeder Form von Ras-
sendiskriminierung abgegeben hat,
wodurch es Einzelpersonen ermdoglicht
wird, Beschwerden bei der Kommission
zur Beseitigung von Rassendiskriminie-
rung einzubringen. Bedauerlicherweise
harrten andere wichtige internationale
Instrumente zum Schutz vor Diskrimi-
nierung noch immer der Unterzeichnung
bzw Ratifizierung, was insbesondere fuir
das Protokoll Nr 12 zur EMRK" gelte.

Was die nationale Gesetzeslage an-
langt, empfiehlt EKRI die Aufnahme
eines unterschiedslos fiir Staatsbiir-
ger und Nichtstaatsbiirger geltenden
Gleichbehandlungsgrundsatzes in Form
der Verpflichtung des Staates zur Forde-
rung der Gleichstellung und des Rechts
des Einzelnen, keinerlei Diskriminie-
rung aufgrund von Rasse, Hautfarbe,
Sprache, Religion, Staatszugehorigkeit
oder nationaler oder ethnischer Her-
kunft zu erleiden, in die Verfassung. Er-
wiahnenswert ist auch die Kritik an der
iiberaus restriktiven Handhabung des
§ 283 StGB (Verhetzung) durch die 6s-
terreichischen Gerichte. Ein restriktiver
Ansatz bei der Umsetzung der gesetz-
lichen Bestimmungen zur Bekdmpfung
des Rassismus sei auch im Zusammen-
hang mit rassistischen Beleidigungen
festzustellen.?

Nachdriicklich verweist EKRI auf die
Notwendigkeit, die Strafgesetzgebung
nicht nur auf das rassistisch geprégte Ver-
halten von rechtsextremistischen Krei-
sen, sondern auch auf die Bekdmpfung

11) Siehe dazu auch Zlatojevic,
Salzburger  Menschenrechtsbe-
richt 2005, 22. Ahnlich die Kritik
bei ZARA im Rassismus Report
2004, 56 f. Heidinger/Frank-Tho-
masser/Schmid, Antidiskriminie-
rung, Rechtliche Gleichbehand-
lung in Osterreich und in der EU
(2004) 199, erachten eine derar-
tige Privilegierung fir gleichheits-
rechtlich bedenklich.

12) So hat etwa der Verein ZARA
in seinen Rassismusberichten wie-
derholt festgestellt, dass die in Os-
terreich existierenden rechtlichen
Rahmenbedingungen gegen den
Rassismus ungenligend seien.
13) Laut ZARA fehlt in Osterreich
nach wie vor ein umfassendes An-
tidiskriminierungspaket.

14) Zwar verweist Morscher, Un-
tatigkeit von Staatsorganen, in:
FS Adamovich (2002) 477 (490),
auf die ,Geltendmachung® der
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rechtlichen (Art 142 B-VG) und
politischen (Art 74 B-VG) Verant-
wortlichkeit von Mitgliedern der
Bundesregierung seitens des Par-
laments, jedoch sind die in diesen
Bestimmungen festgelegten Vo-
raussetzungen zu restriktiv (Miss-
trauensvoten gegen einzelne Mini-
ster scheitern regelmaBig an der
Regierungsmehrheit; die Kompe-
tenz des VfGH, Uber staatsrecht-
liche Anklagen gegen bestimmte
Organe des Bundes und der Lan-
der zu entscheiden, spielt in der
Praxis selten eine Rolle), um hier
von einem effektiven Rechtsbehelf
im Sinne des Art 13 EMRK spre-
chen zu kénnen.

15) Vgl dazu bereits Schadler,
Ein Grundrecht auf Gesundheit in
Osterreich, in: M. Meyer (Hrsg),
Grundrecht auf Gesundheit
(1993) 61, die eine Ergdnzung
des Art 140 B-VG in dem Sinne

vorschlagt, dass der VfGH auch
Uber die verfassungswidrige Sau-
migkeit des Gesetzgebers zu er-
kennen hat, wenn dadurch einer
Person schwerwiegende Rechts-
verletzungen zugefligt werden. Sie
spricht hier aber offenbar nur den
Bereich der Gesundheit an, meines
Erachtens sollte die Mdglichkeit der
Einrdumung einer Beschwerde we-
gen Untatigkeit des Gesetzgebers
jedoch fir alle eminent wichtigen
(konventionsgeschutzten) Lebens-
bereiche gegeben sein.

16) Der VA kénnte etwa auch das
Recht eingerdumt werden, ge-
setzgeberische Versaumnisse vor
den Nationalrat zu bringen.

17) Vgl ihren Tatigkeitsbericht fiir
das Jahr 2003, 342 ff.

18) In seinem Urteil im Fall
Hutten-Czapska gg Polen vom
22.2.2005, Bsw 35.014/97 (= NL
2005, 32), hat der EGMR zum Bei-

spiel eine Verletzung von Art 1 des
1. Prot EMRK wegen anhaltender
gesetzgeberischer Versdaumnisse
auf dem Gebiet der Mietgesetzge-
bung festgestellt.

19) Dieses Protokoll, das ein ge-
nerelles Diskriminierungsverbot
vorsieht und am 1.4.2005 in Kraft
trat, wurde bisher von Osterreich
lediglich unterzeichnet. Laut Stel-
lungnahme der O&sterreichischen
Regierung habe sie angesichts der
Konsequenzen des Inkrafttretens
des Protokolls Nr 12 zur EMRK fir
die Arbeitsbelastung des EGMR
(1) nicht die Absicht, es zu rati-
fizieren.

20) Vgl auch das Urteil des OGH
vom 14.1.2004, 13 Os 154/03,
betreffend die Frage, ob die AuBe-
rung ,ScheiB Neger" eines Polizei-
beamten gegenliber einem Afrika-
ner die Menschenwiirde im Sinne
des § 117 Abs 3 StGB verletze.
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aller Ausdrucksformen des Rassismus
auszurichten.?! Wasdie einschlégigen Be-
stimmungen des Zivil- und Verwaltungs-
rechts auf dem Gebiet der Verweigerung
von Dienstleistungen aus rassistischen
Motiven anlangt, verweist EKRI auf die
Nichtanwendung von ArtIX Abs1Z3
EGVG und § 87 GewO in der Osterrei-
chischen Rechtspraxis.?

Berechtigten Anlass zur Sorge gibt
der Hinweis von EKRI, wonach dunkel-
héiutige Menschen in Osterreich zu den
besonders gefahrdeten Gruppen gehoren
— eine Situation, die eng mit der in der
offentlichen Meinung, im politischen
Diskurs, in den Medien, aber auch im
Verhalten der Polizei zum Ausdruck
kommenden feindseligen Einstellung
zu dieser Gruppe zusammenhinge.

Von besonderer Aktualitdt ist ange-
sichts der politischen Geschehnisse des
ersten Halbjahres 2005 (Causa Kampl
und Gudenus) die Empfehlung Nr 70
im EKRI-Bericht, wonach die sterrei-
chischen Behorden ihre Anstrengungen
zur Bekdmpfung aller Ausdrucksformen
des Antisemitismus in Osterreich, ein-
schliellich solcher, die sich nicht vom
nationalsozialistischen ~ Gedankengut
ableiten, fortsetzen und intensivieren
sollen. Kiritisiert wird ferner, dass Aus-
lander nach wie vor Zielscheibe eines

rassistischen und fremdenfeindlichen
Diskurses in der Politik** und insbeson-
dere in der Presse sind. So seien Berichte
von auflagenstarken Zeitungen tiber Zu-
wanderungs- und Asylfragen in manchen
Fillen noch immer im Ton des Sensati-
onsjournalismus gehalten und trage die
Presse zu einer gewissen Ethnisierung
von Verbrechen bei, wobei insbesonde-
re Afrikaner mit dem Drogenhandel und
Osteuropder mit bestimmten Formen des
organisierten Verbrechens in Verbindung
gebracht wiirden.

Einweiterer Kritikpunktvon EKRI ist
das Verhalten von Beamten der Exeku-
tive gegentiber Auslindern. Es wird be-
richtet, dass Angehorige von ethnischen
Minderheiten unverhdltnismafig oft
von der Polizei kontrolliert** werden,
verbalen Beleidigungen® rassistischer
Natur und Misshandlungen ausgesetzt
wiirden, die in Extremfillen sogar zum
Tode?® gefiihrt hétten. Untersuchungen
iiber behauptete Misshandlungen durch
die Polizei wiirden oft langsam und
ohne die erforderliche Griindlichkeit
erfolgen und kdmen vielfach zu keinem
schliissigen Ergebnis. Dariiber hinaus
wiirden Augenzeugen und Opfer haufig
im Gegenzug des Widerstands gegen
die Staatsgewalt, des titlichen Angriffs
oder der Diffamierung beschuldigt.

4.2 Bewertung
Es soll nicht verschwiegen werden, dass
die EKRI in ihrem Bericht Fortschritte
in einigen Bereichen?’ festgestellt hat,
jedoch werden sie von den Defiziten
iiberwogen. Zu nennen sind die zum
Zeitpunkt der Berichtserstellung unbe-
friedigenden rechtlichen Rahmenbedin-
gungen gegen Rassismus (hier hat sich
mit der Erlassung des Gleichbehand-
lungsgesetzes sicherlich einiges zum
Positiven gedndert, allerdings ist es fiir
eine Evaluierung noch zu friih), der oft
unterschwellig gehaltene rassistische
und fremdenfeindliche Diskurs, der von
einzelnen Tageszeitungen (hier wére an
eine Reaktivierung des Presserats zu
denken) und manchen Politikern gepflo-
gen wird und das immer wieder Anlass
zu Beschwerden gebende Verhalten der
Exekutive gegentiber Auslidndern und
Afrikanern?®, auf das insbesondere von
den vorgesetzten Stellen nach wie vor
nicht angemessen, etwa durch o6ffent-
liche Verurteilung rassistischen und
diskriminierenden Verhaltens seitens
der Polizei und der unverziiglichen Un-
tersuchung der Vorfille und Bestrafung
der Titer, reagiert wird.”

Dazu kommt, dass die Untersuchung
von behaupteten Polizeiiibergriffen
durch das ,Biiro flir interne Angele-

21) Laut EKRI sollten folgende
Tatbestande unter Strafe gestellt
werden: Anstiftung zu rassistisch
motivierter Gewalt, Hass oder Dis-
kriminierung; rassistische Beleidi-
gungen und Verunglimpfung; Aus-
druckeinerrassistischen Ideologie;
Veroffentlichung oder Verbreitung
von rassistischem Material.

22) Vgl die Empfehlung Nr 22 im
EKRI-Bericht, in der die &sterrei-
chischen Behdérden zur Bekamp-
fung der Diskriminierung in allen
wichtigen Bereichen des offent-
lichen Lebens und zur Gewahrung
des gréBtméglichen Schutzes fir
Opfer rassischer Diskriminierung
aufgefordert werden.

23) Ausdricklich nennt EKRI hier
die Ausnutzung rassistischer und
fremdenfeindlicher Strémungen
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flr politische Zwecke seitens der
FPO und die Verwendung einer Ter-
minologiedurchlokale Vertreterder
Partei, die in direkter Verbindung
zum nationalsozialistischen Ge-
dankengut stehe (Stichwort ,Um-
volkung"). In ihrer Empfehlung Nr
97 wiederholt EKRI ihre Forderung
nach Ergreifung von MaBnahmen,
die sich speziell gegen rassistische
und fremdenfeindliche AuBerun-
gen durch Vertreter politischer Par-
teien richten (etwa durch Strei-
chung staatlicher Finanzmittel flr
die betreffende Partei).

24) Vgl VfGH vom 9.9.2003, B
1128/02 ua (= NL 2003, 327).
25) Selbst Vertreter von Or-
ganen des praventiven Menschen-
rechtsschutzes wie dem Men-
schenrechtsbeirat waren bereits

Opfer einer erniedrigenden Be-
handlung. Siehe UVS Wien vom
17.10.2002, 02/13/9595/2001,
02/13/9635/2001 (Visitierung und
Beleidigung eines Mitglieds einer
Kommission des Menschenrechts-
beirates = NL 2003, 45).

26) Als besonders tragisches Bei-
spiel sei die tddliche Fixierung
des mauretanischen Staatsange-
horigen Cheibani Wague durch
Polizei- und Rettungskrdfte ge-
nannt (UVS Wien vom 29.1.2004,
02/13/6598/2003 = NL 2004,
98; VwGH vom 26.7.2005,
2004/11/0070 = NL 2005, 210).
27) EKRI erwahnt hier etwa die
eingangs genannte Ratifizierung
von internationalen Instrumenten
zum Schutz vor Diskriminierung,
die Aktivitdten des Menschen-

rechtsbeirates (vgl dessen Bericht
~Zum Sprachgebrauch der Oster-
reichischen Sicherheitsexekutive®
[2003]), ferner die Férderung der
Menschenrechtserziehung.

28) Es gibt aber auch durchaus
positive und begriiBenswerte Ent-
wicklungen, wie sich etwa am Pro-
jekt ,Fair und sensibel - Polizei und
AfrikanerInnen® zeigt (vgl Offent-
liche Sicherheit 5-6/05, 70 f).

29) Nach dem Tod von Cheibani
Wague wurden die involvierten
Polizeibeamten nicht vom Dienst
suspendiert, vielmehr wurde ihr
Verhalten vom damaligen Innen-
minister als gesetzeskonform (!)
dargestellt, obwohl keine nahere
Untersuchung des Vorfalls statt-
gefunden hatte.
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genheiten” die Anforderungen -eines
effektiven Rechtsschutzes im Sinne des
Art 13 EMRK in keiner Weise erfiillt.*°

Wie der tragische Tod des Afrikaners
Cheibani Wague®! zeigt, ist es auch mit
dem Ausbildungsstand der Polizei nicht
zum Besten bestellt, hier besteht eindeu-
tig Nachholbedarf.

5. Die aktuelle Rechtsprechung
des EGMR zu rassistischen
Vorfallen

In seinem Urteil vom 26.2.2004 im Fall
Nachova ua gg Bulgarien®?, bei dem es
um die Toétung zweier unbewaffneter
Roma durch Angehoérige der Militarpo-
lizei ging, hat der EGMR festgehalten,
dass Art 2 EMRK (Recht auf Leben)
bzw Art 3 EMRK (Verbot der Folter
und der unmenschlichen oder ernied-
rigenden Strafe oder Behandlung) iVm
Art 14 EMRK  (Diskriminierungsver-
bot) die Staaten verpflichte, bei der
Untersuchung von Gewalttaten alle zu-
mutbaren Maflnahmen zu ergreifen, um
rassistische Motive aufzudecken und zu
ermitteln, ob ethnischer Hass oder Vor-
urteile eine Rolle gespielt haben. Zwar
diirfte sich der Beweis rassistischer Mo-
tive in der Praxis als duBerst schwierig
gestalten, in Fillen klar ungentigender
Untersuchungen von Gewalttaten durch
Staatsorgane und bei Ignorierung be-
stehender Anzeichen einer moglichen
Diskriminierung (in Form etwa einer
rassistischen Beschimpfung®) kénnten
jedoch  entsprechende  nachteilige
Schliisse gezogen oder die Beweislast

der belangten Regierung aufgebiirdet®*
werden.

Im vorliegenden Fall kam der EGMR
zu dem Ergebnis, dass eine griindliche
Untersuchung hinsichtlich des Vorlie-
gens rassistischer Motive nicht stattge-
funden hitte. Dazu komme, dass dies
nicht der erste Fall sei, in welchem
Gewalt gegen Roma mit Todesfolge™®
angewendet worden sei. Er stellte daher
eine Verletzung von Art 14 EMRK iVm
Art 2 EMRK fest.

Bedauerlicherweise schloss sich
die Groe Kammer dieser Ansicht in
ihrem Urteil vom 6.7.2005% nicht an:
Wenn ein Gewaltakt auf rassistischer
Voreingenommenheit beruhe, wiirde
das im Sinne des von der Ersten Kam-
mer gewéhlten Ansatzes bedeuten,
von der Regierung zu verlangen, das
Fehlen einer spezifischen subjektiven
Einstellung auf Seiten der betref-
fenden Person zu beweisen. Die Grof3e
Kammer konne sich einer solchen Ar-
gumentation nicht anschlieen. Da fiir
das Vorhandensein rassistischer Mo-
tive im Zusammenhang mit dem Tod
der beiden Roma kein Nachweis® hitte
gefunden werden konnen, liege keine
Verletzung von Art 14 EMRK iVm
Art 2 EMRK vor.*®

Eindeutiger war die Sachlage im Fall
Moldovan ua gg Ruminien (Nr 2)¥,
bei dem es um die Ermordung dreier
Roma durch von der Polizei gedeckte
Lynchjustiz und die Vertreibung der
iibrigen Roma nach Brandschatzung
ihrer Hauser ging. Der EGMR kam ein-

hellig zu dem Schluss, dass die gegen
die Beschwerdefiihrer gerichteten An-
griffe wegen ihrer Angehorigkeit zur
Volksgruppe der Roma erfolgt waren
und ihre ethnische Zugehorigkeit auf
die Dauer und den Ausgang des inner-
staatlichen ~ Schadenersatzverfahrens
einen entscheidenden Einfluss genom-
men hatte. Neben einer Verletzung von
Art 14 EMRK iVm Art 6 EMRK (hier:
Rechtaufangemessene Verfahrensdau-
er) und Art 8 EMRK (Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens so-
wie Recht auf Achtung der Wohnung)
stellte der EGMR auch eine Verletzung
von Art 3 EMRK (hier: Verbot der er-
niedrigenden Behandlung) aufgrund
der menschenunwiirdigen Lebensbe-
dingungen fest, unter denen die Be-
schwerdefithrer im Lauf der letzten
zehn Jahre zu leiden hatten.

6. Resiimee und Ausblick

Zieht man nach dem Gesagten eine
Bilanz, ist festzustellen, dass Oster-
reich — insbesondere auf dem Gebiet
der Gesetzgebung — seiner positiven
Verpflichtung gemill der EMRK?,
dem Rassismus durch geeignete und
wirksame MafBnahmen entgegenzu-
wirken, nur ungeniigend nachgekom-
men ist.*' Die Umsetzung der EU-
Rassismusrichtlinie durch das neue
Gleichbehandlungsgesetz erfolgte nur
halbherzig und durfte deren Vorgaben
beztiglich der Art 7 Abs 2 und Art 13
kaum erfiillen. Mit der Nichtbetrauung
der VA als unabhéngige Beratungs- und

30) Vgl die Empfehlung Nr 86 von
EKRI, in der die Einrichtung eines
unabhangigen Organs zur Unter-
suchung von Individualbeschwer-
den Uber Menschenrechtsverlet-
zungen durch die Polizeikrafte
gefordert wird.

31) Seine Fixierungam Boden war
,anhand reiner Erfahrungswerte®
der Polizisten erfolgt, Vorschriften
gab es keine. Vgl auch Menschen-
rechtsbeirat im Bundesministeri-
um fiir Inneres (Hrsg.), Praven-
tion und Reaktion. Zwei Analysen
aus Anlass des Todes von Cheibani
Wague, Schriftenreihe Menschen-
rechtsbeirat Bd 1 (2005).

32) Erste Kammer, Bsw 43.577/98
und 43.579/98 (= EuGRZ 2005,
23). Vgl auch den Beitrag von Thi-
rer/Dold, Rassismus und Rule of
Law / Erstmalige Verurteilung we-
gen Rassendiskriminierung durch
den Europaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte, EUGRZ 2005, 1.
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33) Der die Todesschiisse ab-
gebende Militarpolizist hatte an-
geblich auf einen anderen Roma,
der seinen Enkel von der sich
bildenden Menschenansammlung
wegbringen wollte, seine Waffe
gerichtet und gesagt: ,Ihr ver-
dammten Zigeuner!™.

34) Dies mit dem Hinweis auf die
derzeit bestehende Antidiskrimi-
nierungsgesetzgebung in Europa,
der die Ansicht zugrunde liege,
dass die wirksame Umsetzung
des Diskriminierungsverbots die
Anwendung besonderer MaBnah-
men erfordere, welche die Be-
weisschwierigkeiten im Zusam-
menhang mit Diskriminierungen
berilicksichtigen.

35) VgldieUrteilevom 13.6.2002,
Anguelova gg Bulgarien, Bsw
38.361/97, und vom 18.5.2000,
Velikova gg Bulgarien, Bsw
41.488/98. In beiden Fallen sah
der EGMR die Behauptungen der

Angehorigen, den Toétungen la-
gen rassistische Motive zugrunde,
zwar als ,schwerwiegend" an, je-
doch lagen fir ihn keine unwider-
legbaren Beweise fir rassistisch
motivierte Gewalt vor.

36) Siehe die Kurzfassung des Ur-
teils in NL 2005, 187.

37) Die GroBe Kammer wandte
hier wiederum das Ubliche Sche-
ma an, wonach in Fragen der Be-
weiswlrdigung ein bestimmter
Geschehensablauf stets dann als
bewiesen angesehen werden kén-
ne, wenn daran keine verniinftigen
Zweifel mehr bestehen.

38) Das Urteil in diesem Be-
schwerdepunkt erging mit 11:6
Stimmen. Die Minderheit vertrat
mit Uberzeugenden Argumenten
die Ansicht, dass eine Gesamt-
schau der Ereignisse sehr wohl
auf rassistische Motive hindeuten
wirde.

39) Urteil vom 12.7.2005, Bsw

41.138/98 und 64.320/01 (= NL
2005, 192).

40) GemaB der Rechtsprechung
des EGMR lasst sich aus der Kon-
vention eine Verpflichtung staatli-
cher Organe ableiten, fir die Um-
setzung der in der EMRK und ihren
Protokollen verankerten Werte
und Ziele Sorge zu tragen. Dies
hat insbesondere fir die Sankti-
onierung gesetzgeberischer Un-
tatigkeit zu gelten (vgl Morscher,
Untatigkeit von Staatsorganen
482). Wie der Fall Hutten-Czaps-
ka gg Polen (FN 18) zeigt, enthalt
die EMRK einen klaren Auftrag an
den Gesetzgeber, sein Rechtssy-
stem konventionskonform auszu-
gestalten.

41) In diesem Zusammenhang sei
auf die Bewertung der Kritik von
EKRI im dritten Osterreich-Bericht
(Punkt 4.2.) zu verweisen, der
- wie sich gezeigt hat — auch Rele-
vanz nach der EMRK zukommt.
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AUGENSCHEIN

Lieblingslokale
namhafter Juristen

Schlichtungsstelle fiir Opfer von Ras-
sismus und Diskriminierung wurde
jedenfalls eine einmalige Gelegenheit
verpasst, die RL 2000/43/EG sowie
die Empfehlung Nr 29 im dritten Os-
terreich-Bericht von EKRI in optima-
ler grund- und menschenrechtskonfor-
mer* Form umzusetzen.

An dieser Stelle sei betont, dass die
Rassismusbekdampfung in erster Linie
Aufgabe des Staates ist. Davon umfasst
ist auch die Ratifizierung geeigneter In-
strumente, um Opfern von Rassismus
ein Beschwerdesystem zur Verfiigung
zu stellen, an das sie sich fiir den Fall
unzureichenden Schutzes durch den
Staat wenden konnen. Umso bedauer-
licher ist es, dass Osterreich das Proto-
koll Nr 12 zur EMRK noch immer nicht
ratifiziert hat. Der Hinweis auf die Ar-
beitsiiberlastung des EGMR* (FN 19)
stellt eine reine Schutzbehauptung dar
und setzt sich insbesondere iiber die Be-

weggriinde hinweg, die zur Verabschie-
dung dieses Protokolls und zur Auflage
zur Ratifikation gefiihrt haben, ndmlich
»um der Entschlossenheit der Mitglied-
staaten des Europarates zu einem bes-
seren Schutz vor Diskriminierung Aus-
druck zu verleihen*.*

Die osterreichische Antirassismus-
politik der letzten Jahre ist gekenn-
zeichnet durch die mangelnde Be-
reitschaft der Regierung, den Dialog
mit Nichtregierungsorganisationen zu
pflegen®* und notwendige Gesetzesre-
formen mit dem Ziel einer wirksamen
Begegnung des Phanomens Rassismus
durchzufiihren. Auch im neuen Gleich-
behandlungsgesetzistdie Einbeziehung
der Zivilgesellschaft, also insbesondere
die Kooperation mit Nichtregierungs-
organisationen, nur ungentigend vor-
gesehen, ferner ist zweifelhaft, ob die
Umsetzung der EU-Rassismusrichtli-
nie tatséchlich ,,gelungen® ist.

Uberhaupt scheint es, als ob der Ras-
sismusbekdmpfung von der derzeitigen
Regierung kein besonderer Stellenwert
eingerdumt wiirde.*® Ein entschiedenes
Vorgehen gegen den Rassismus?’ wire
jedoch gerade angesichts der in Europa
nicht nur unterschwellig existierenden
Feindseligkeiten gegentiber ethnischen
Minderheiten*®, des immer wieder anzu-
treffenden (vermeintlichen) Uberlegen-
heitsanspruchs der weillen ,,Rasse*®
und der Tatsache, dass ein Grof3teil der
europdischen Bevolkerung sich offent-
lich nach wie vor zu einer rassistischen
Grundhaltung™ bekennt, dringend not-
wendig.”!

Dr. Eduard Christian Schépfer,
wissenschaftlicher Mitarbeiter
am Osterreichischen Institut
flir Menschenrechte, christian.
schoepfer@sbg.ac.at.

42) Vgl Art 6 Abs 2 EU-Vertrag,
wonach die Union die Grund-
rechte, wie sie in der Europa-
ischen  Menschenrechtskonven-
tion gewahrleistet sind und wie
sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsuberlieferungen der
Mitgliedstaaten als allgemeine
Grundsatze des Gemeinschafts-
rechts ergeben, achtet.

43) Siehe FN 19.

44) So der EGMR in seinem Urteil
vom 26.2.2004 im Fall Nachova ua
gg Bulgarien (FN 32) Rz 168.

45) Dies gilt Gbrigens auch fir die
Asylpolitik.

46) Obwohl es in der Prdaambel
zur gemeinsamen Regierungser-
kldrung von OVP und FPO vom
3.2.2000 heiBt: ,Die Bundesregie-
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rung tritt fir Respekt, Toleranz und
Versténdnis fir alle Menschen ein,
ungeachtet ihrer Herkunft, Religion
oder Weltanschauung. Sie verur-
teilt und bekémpft mit Nachdruck
jegliche Form von Diskriminierung,
Intoleranz und Verhetzung in allen
Bereichen. ... Die Bundesregierung
arbeitet fiir ein Osterreich, in dem
Fremdenfeindlichkeit, Antisemitis-
mus und Rassismus keinen Platz
finden. Sie wird jeder Form von
menschenverachtendem Gedan-
kengut und seiner Verbreitung
konsequent entgegentreten und
sich fir die volle Beachtung der
Rechte und Grundfreiheiten von
Menschen jeglicher Nationalitdt
einsetzen ...".

47) Dazu zahlen auch eine um-
fassende und gezielte Offentlich-
keitsarbeit sowie eine energische
Rechtsprechung der Gerichte.

48) Der Fall Moldovan ua gg Ru-
manien (Nr 2) (FN 39) erinnert
geradezu in erschreckender Weise
an die im Europa des letzten Jahr-
hunderts an der judischen Bevdl-
kerung begangenen Verbrechen
(die Dorfbewohner hatten, direkt
bzw indirekt ermuntert durch die
Behordenvertreter, erklart, ihr
Dorf ,von Zigeunern reinigen zu
wollen™).

49) Es macht betroffen, dass eine
derartige Einstellung nach wie
vor existiert. Sie wird auch durch
ein jungstes Urteil des EGMR be-
legt (Siliadin gg Frankreich vom

26.8.2005, Bsw 73.316/01 [Aus-
beutung einer minderjahrigen
Afrikanerin als Haussklavin = NL
2005, 200]).

50) Vgl  Thirer/Dold, EuGRZ
2005, 11 (FN 88), wonach in ei-
ner Meinungsumfrage wahrend
des ,Europdischen Jahres gegen
Rassismus 1997" sich allein ein
Drittel der befragten Europaer als
~sehr oder ziemlich rassistisch®
betrachtet hatte.

51) Laut einerim November 2005
von ZARA vorgelegten Zwischen-
bilanz flir das Jahr 2005 haben die
eingetroffenen Meldungen Uber
rassistische Vorfdlle bereits die
Marke des Vorjahres (berstiegen
und wird der Rassismus immer
sichtbarer und unverfrorener.
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Minderheitenschutz
im Spannungsfeld von
Politik und Strafrecht

Anmerkungen zum Ortstafelstreit
aus strafrechtlicher Sicht

Der folgende Beitrag beschéftigt sich
mit dem Thema Minderheitenschutz im
Spannungsfeld von Politik und Straf-
recht am Beispiel des sogenannten
,,Ortstafelstreites” in Kéarnten. Unter-
sucht wird, ob Unterlassungen von zu-
staindigen OrganwalterInnen, die dem
Erkenntnis des Verfassungsgerichts-
hofes entsprechende Rechtslage herzu-
stellen, strafrechtlich bedenklich sind.

1. Einleitung

Zweck des Strafrechts

Einleitend soll an den Sinn und Zweck
des Strafrechts erinnert werden: Die
Normen des Strafgesetzbuchs (StGB)
dienen dem Rechtsgiiterschutz und
damit der Verbrechensverhiitung. Das
gedeihliche Miteinander der Menschen
in der Gemeinschaft soll durch die Nor-
men des Strafrechts gesichert und im
Storungsfall notigenfalls durch staat-
lich organisierten Zwang wiederherge-
stellt werden. Der Rechtsgiiterschutz
durch die Normen des StGB ist durch
das staatlich zugefiigte Ubel, die Strafe,
gekennzeichnet.?

Mit Strafe bedroht sind Angriffe auf
jene Rechtsgiiter, die fiir den Einzelnen
und fiir die Gemeinschaft in einem be-
sonderen Mal3e bedeutsam sind, wie Le-
ben, Gesundheit, Eigentum, das Funk-

tionieren der staatlichen Rechtspflege
oder die ,,Sauberkeit des Amtes®, wie
es im alten Strafgesetz hie3 und heute
im 22. Abschnitt des Strafgesetzbuchs
iiber die sogenannten Amtsdelikte ge-
schiitzt ist.

Rechte der Minderheiten als
besonders zu schiitzende Werte

Zweifellos sind die Rechte der Minder-
heiten® solche Rechtsgiiter, die in be-
sonderem Maf; des Schutzes durch die
Rechtsordnung, auch durch die Normen
des Strafrechts, bediirfen. Minderheiten
innerhalb eines Staatsgefliges sind im-
mer in besonderer Weise verletzbar.
Es gebiihrt ihnen daher im Rechtsstaat
besondere Aufmerksamkeit und be-
sonderer Schutz. Bei der slowenischen
Minderheit in Kédrnten steht die Spra-
chenthematik im Vordergrund.

2. Erkenntnis des
Verfassungsgerichthofes
vom 13.12.2001 - geltende
Rechtslage

Tatsache ist, dass trotz des Erkenntnisses
des VfGH vom 13.12.2001% und der da-
mit verbundenen Anderung der Rechtsla-
ge Ortstafeln in den betroffenen Gebieten
in Kérnten nach wie vor einsprachig sind.
Diese Situation spiegelt das Spannungs-
feld von Politik und Minderheitenschutz

im besonderen Mafle wieder: Wéhrend
die Rechtslage durch die erwihnte
hochstgerichtliche Entscheidung geklart
ist, mangelt es am politischen Willen zu
deren Umsetzung.

Durch das erwdhnte Erkenntnis des
VIGH wurde die ,,Ortstafelregelung™
in § 2 Abs 1 Z 2 Volksgruppengesetz,’
wonach nur in Orten mit mehr als 25%
slowenischsprachiger Bevolkerung
zweisprachige Ortstafeln aufzustellen
sind, als verfassungswidrig aufgehoben,
da sie dem unmittelbar anzuwendenden
Staatsvertrag von Wien,® dessen Art 7 Z
3 zweiter Satz fiir die Osterreichischen
Staatsangehorigen (ua) der slowenischen
Minderheit in Kérnten besondere Rechte
statuiert, widersprach. Bereits ab einem
Anteil von 10% an slowenischsprachigen
KérntnerInnen ist—so das Erkenntnis des
VIGH — von einer gemischtsprachigen
Bevolkerung auszugehen.” Ebenso wur-
de § 1 Z 2 der Verordnung tiber topogra-
fische Bezeichnungen® als gesetzwidrig
aufgehoben, da er der durch die teilwei-
se Authebung des Volkgruppengesetzes
bestehenden Rechtslage widersprach.
Letztlich wurde auch die dem Gesetze-
sprifungsverfahren  zugrundeliegende
Verordnung der Bezirkshauptmannschaft
Volkermarkt betreffend die Ortsbezeich-
nung ,,St. Kanzian“ und ,,St. Kanzian,
Klopein* als dem Staatsvertrag von Wien
widersprechend aufgehoben.’ Diese Auf-
hebungen sind jeweils am 31.12.2002 in
Kraft getreten.

Trotz des eindeutigen Ausspruchs
durch den VfGH wurde weder das
Volksgruppengesetz'® noch die Verord-
nung tiber topografische Bezeichnungen
gedndert.

Nach Rechtsansicht des Prisidenten
des VIGH Karl Korinek istdie Verpflich-
tung zu zweisprachigen Ortstafeln im
Bezirk Vilkermarkt gegeben, ,, wenn sie
nicht dort stehen, widerspricht das der
Verordnung “."" Gemeint ist damit jener
Teil der Verordnung tiber topografische
Bezeichnungen, der nach dem Erkennt-
nis des VfGH noch in Geltung ist. Er
bestimmt, dass in allen Gemeinden des

1) Beim Text handelt es sich um
die geringfligig Uberarbeitete Fas-
sung eines Redemanuskripts; der
Vortrag wurde von Richard Soyer
im Rahmen des von der Kanzlei
Grilc & Partner veranstalteten
Symposiums ,Die Durchsetzbar-
keit von Volksgruppenrechten"
am 15.10.2004 in St. Kanzian/
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Skocjan gehalten; der Beitrag be-
findet sich auf diesem Stand.

2) Vgl Fuchs, AT 1.

3) Unter ,Minderheit" wird allge-
mein eine Gruppe von Staatsbtir-
gerlnnen verstanden, ,die sich
von der ,Mehrheit” entweder nach
objektiven (Sprache, Religion usw)
oder nach subjektiven Merkmalen

(Bekenntnis zu einer bestimmten
Kulturgruppe) unterscheidet"; vgl
Walter/Mayer Bundesverfassungs-
recht® (2000) Rz 1459.

4) VfSlg 16.404/2001.

5) BGBI 1976/396.

6) Staatsvertrag betreffend die
Wiederherstellung eines unabhan-
gigen und demokratischen Oster-

reich BGBI. Nr. 152/1955.

7) Wie FN 4.

8) BGBI 1977/306.

9) Wie FN 4.

10) Bezogen auf den Zeitpunkt
der Entstehung dieses Beitrages,
Oktober 2004.

11) APA vom 24.09.2004.
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Bezirkes Volkermarkt zweisprachige
Ortstafeln aufzustellen sind.

§ 1 der Verordnung lautet nunmehr:

»Infolgenden Gebietsteilen(§ 2Abs 1
Z. 2 des Volksgruppengesetzes , BGBI.
Nr. 396/1976) sind Bezeichnungen und
Aufschriften topografischer Natur, die
von Gebietskorperschaften oder von
sonstigen Korperschaften und Anstalten
des offentlichen Rechts angebracht wer-
den, sowohl in deutscher als auch in slo-
wenischer Sprache anzubringen:

1. im politischen Bezirk Klagenfurt
Land:

in der Gemeinde Ebental im Gebiet
der ehemaligen Gemeinde Radsberg, in
der Gemeinde Ferlachim Gebietder ehe-
maligen Gemeinde Windisch-Bleiberg,
in der Gemeinde Ludmannsdorf in den
Gebieten der ehemaligen Gemeinden
Ludmannsdorfund Oberdérfl und in der
Gemeinde Zell;

2. im politischen Bezirk Volker-
markt:*

(Anm: Die Wortfolge ,,In der Ge-
meinde Bleiburg in den Gebieten der
ehemaligen Gemeinden Feistritz ob
Bleiburg und Moos, in der Gemeinde
Eisenkappel-Vellach im Gebiet der ehe-
maligen Gemeinde Vellach, in der Ge-
meinde Globasnitz und in der Gemeinde
Neuhaus im Gebiet der ehemaligen Ge-
meinde Schwabegg.* wurde durch den
VfGH, BGBI II 2002/32, aufgehoben)

Aus dem Wortlaut des verbleibenden
Teils der Verordnung (arg: ,, Bezeich-
nungen und Aufschriften topografischer
Natur sind ... anzubringen ... im poli-
tischen Bezirk Vélkermarkt®) ergibt
sich die rechtliche Pflicht zur zweispra-
chigen Bezeichnung der Ortstafeln im
gesamten politischen Bezirk Vilker-
markt. Zustdndige Behorde ist die Be-
zitksverwaltungsbehorde als Organ der
Landesverwaltung: Gemaf3 § 94b StVO
obliegt den Bezirksverwaltungsbehor-
den die Erlassung von Verordnungen im
Bereich der StraBenverkehrsordnung.
Gemil § 43 StVO hat die Bezirksver-
waltungsbehorde die Verordnungen be-
treffend die (in § 53 Abs 1 Z 17a und
17b StVO normierten) Hinweiszeichen
,,Ortstafel” und ,,Ortsende® zu erlassen
und gemal § 44 StVO durch StraBBen-
verkehrszeichen kundzumachen, wobei

die Verordnungen mit deren Kundma-
chung in Kraft treten.

Die Topografie-Verordnung ist zwar
—wie der Prisident des VIGH ebenfalls
ausfiihrt —iiberschiefend, da nicht simt-
liche Gebietsteile im politischen Bezirk
Volkermarkt einen Anteil an 10% slo-
wenischsprachigen Kérntnerlnnen auf-
weisen. Da in Skocijan/St. Kanzian die
Voraussetzung eines 10%igen Anteiles
an slowenischsprachiger Bevolkerung
erfullt ist, ist die Bezirksverwaltungs-
behorde jedenfalls zur zweisprachigen
Bezeichnung der Ortstafeln aufgrund
der geltenden Rechtslage verpflichtet.

3. Strafrechtliche Untersuchung

Da das Strafrecht — wie erwédhnt — auch
dem Schutz der Rechte der Minderheiten
dienen soll, ist der in Kérnten bestehende
rechtswidrige Zustand nun auf die mog-
liche Erfiillung strafrechtlicher Tatbestan-
de zu untersuchen. In Betracht kommen
jene Delikte des StGB, die (ua) schwere
Verletzungen der Amtspflicht unter Strafe
stellen (22. Abschnitt des StGB), wobei
unseres Erachtens im vorliegenden Fall
einzig das Verbrechen des Missbrauchs
der Amtsgewalt erfiillt sein konnte.

3.1 Tatbestand des § 302 StGB

Es stelltsich somit die Frage, ob das Ver-
halten des/der zustidndigen Organwalte-
rIn der Bezirksverwaltungsbehorde den
Tatbestand des Missbrauchs der Amts-
gewalt gemal § 302 StGB realisiert.

§ 302 StGB lautet:

,Ein Beamter, der mit dem Vor-
satz, dadurch einen anderen in seinen
Rechten zu schadigen, seine Befugnis,
im Namen des Bundes, eines Landes,
eines Gemeindeverbandes, einer Ge-
meinde oder einer anderen Person des
offentlichen Rechts als deren Organ in
Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéfte
vorzunehmen, wissentlich missbraucht,
ist mit Freiheitsstrafe von sechs Mona-
ten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.*

Deliktssubjekt

Deliktssubjekt des Amtsmissbrauchs ist
ein/e BeamtIn im Sinne des § 74 Abs 1 Z
4 StGB. Demnach ist BeamtIn, wer be-
stellt ist, im Namen einer Gebietskorper-
schaft oder einer anderen Korperschaft

des offentlichen Rechts Rechtshand-
lungen vorzunehmen, oder wer sonst
mit Aufgaben der Bundes-, Landes-, oder
Gemeindeverwaltung betraut ist.

Die Bezirkshauptmannschaften sind
als monokratisch organisierte Landes-
behorden erster Instanz zur Besorgung
aller Angelegenheiten der Bundes- und
Landesverwaltung, die nicht anderen
Behorden zugewiesen sind, zustindig.
Entscheidendes Organ ist der Bezirks-
hauptmann.'? Bei der Fiihrung des 6f-
fentlichen Sicherheitsdienstes steht der
Bezirkshauptmannschaftdie Gendarme-
rie (nunmehr: Polizei) als Wachkdorper
zur Verfiigung. Die Bezirkshauptmann-
schaften iiben durch die Erlassung von
Verordnungen im Bereich der StraB3en-
polizei Landesverwaltung aus. Sie un-
terstehen der Landesregierung als ober-
stem Organ der Vollziehung im Bereich
der Lander.

Als Deliktssubjekt kommt der/die
Bezirkshauptmann/frau als verantwort-
liches und entscheidendes Organ der
Bezirksverwaltungsbehorde in Betracht.
Der Bezirkshauptmann ist zweifelsohne
Beamter im Sinne des § 74 Abs 1 Z 4
StGB. Ob auch das zustdndige Mitglied
der Landesregierung als weisungsbe-
fugtes Organ als potentielle/r TéterIn in
Betracht kommit, ist ebenfalls niher zu
priifen.

Hoheitsverwaltung

Der Tatbestand des § 302 StGB stellt aus-
schlieBlich Amtsgeschifte im Bereich
der Hoheitsverwaltung unter Strafe."
Eine Tatigkeit im Rahmen der Privat-
wirtschaftverwaltung erfiillt den Tatbe-
stand des Amtsmissbrauchs daher nicht
(arg: ,,in Vollziehung der Gesetze*). So
fallt etwa die Errichtung und Instandhal-
tung von Amtsgebduden, Schulen, Kran-
kenhdusern, 6ffentlichen Verkehrswegen
und anderen Bauwerken durch einen
Rechtstriger in die Privatwirtschafts-
verwaltung. Der jeweilige Rechtstréger
(Bund, Land oder Gemeinde) hat zwar
die gesetzliche Verpflichtung, die 6ffent-
liche Strafen zu erbauen und zu erhalten,
gegeniiber seinen mit dem Bau und mit
der Erhaltung beauftragten Vertragspart-
nern hat er jedoch dieselben Rechte und
Pflichten wie eine Privatperson.'*

12) Vgl Walter/Mayer, Bundesver- 13) VglLeukauf/SteiningerKomm? 14) St. Seiler, Die strafrechtliche ge zum Karntner Gemeinderecht
fassungsrecht® (2000) Rz 832 f. § 302 Rz 6. Haftung von Gemeindefunktio- (1998) 233.
néren, in Rebhahn (Hrsg), Beitra-
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Die hier interessierende Tatigkeit
bzw Untétigkeit der Bezirkshauptmann-
schaften, namlich das Erlassen von Ver-
ordnungen und deren Kundmachung
durch Anbringen von zweisprachigen
Ortstafeln, zdhlen ohne Zweifel zum
Bereich der Hoheitsverwaltung. Das
Erlassen einer Verordnung und deren
ordnungsgeméfie Kundmachung sind
Hoheitsakte und erfolgen ,,in Vollzie-
hung der Gesetze* iSd § 302 StGB.

Amtsgeschaft

Amtsgeschéfte sind nach stRsp alle Ver-
richtungen, die zur unmittelbaren Erfiil-
lung der amtsspezifischen Vollziehungs-
aufgaben eines Rechtstragers dienen. Es
muss sich um eine Tétigkeit handeln, die
zum eigentlichen Gegenstand des jewei-
ligen Amtsbetriebes gehort und damit fiir
das Erreichen der amtspezifischen Voll-
zugsziele sachbezogen relevant ist.'

Unter Amtsgeschéften in Vollzie-
hung der Gesetze iSd § 302 StGB wer-
den typischerweise Urteile, Beschliisse,
Bescheide, die Ausstellung 6ffentlicher
Urkunden (zB eines Fiihrerscheins), die
Zuriicklegung der Anzeige durch den
Staatsanwalt, Antrége des Staatsanwalts
und ihre Riicknahme, Strafverfiigungen
und Organstrafmandate, Verhaftungen,
Beschlagnahme, Haus- und Personen-
durchsuchungen, die Identitatsfeststel-
lungen nach dem SPG oder etwa die
Wegweisung nach § 38a SPG verstan-
den.'t

Es stellt sich daher die Frage, ob
die Erlassung (bzw die Nicht-Erlas-
sung, dazu unten) von Verordnungen
als ,,Amtsgeschéft in Vollziehung der
Gesetze* gemdl § 302 StGB angesehen
werden kann.

Wie bereits ausgefiihrt, obliegt den
Bezirksverwaltungsbehorden die Erlas-
sung von Verordnungen im Bereich der
Stralenverkehrsordnung (§ 94b StVO).
Siehabendiein § 53 Abs 1Z 17aund 17b
StVO geregelten Hinweiszeichen ,,Orts-
tafel* und ,,Ortsende* als Verordnungen
im Sinne des § 43 StVO zu erlassen und
gemiB § 44 StVO kundzumachen.

3.2 Zur Rechtsnatur von
Verordnungen

Nach Walter/Mayer handelt es sich bei
Verordnungen um generelle Rechts-

vorschriften, die von Verwaltungsbe-
horden erlassen werden und die sich
ihrem Inhalt nach an die Rechtsunter-
worfenenrichten. Die Rechtserzeugung
durch die Erlassung von Verordnungen
ist nicht als Vollzug zu verstehen, son-
dern als eine Prizisierung von anderen
generellen Normen (meist von ein-
fachen Gesetzen im formellen Sinn).
Fiir die Autoren ist die Erlassung von
Verordnungen daher Gesetzgebung im
materiellen Sinn."”

Auf den ersten Blick scheidet daher
eine Strafbarkeit wegen § 302 StGB aus,
da es sich bei der Erlassung von Ver-
ordnungen nicht um ein Amtsgeschaft
in Vollziehung der Gesetze im Sinne
dieses § 302 StGB handelt. Kurz ge-
sagt: Gesetzgebung, auch die gesetzge-
berische Unterlassung, kann kein Amts-
missbrauch sein.

Zuuntersuchen ist aber, ob die Ausle-
gung der Wortfolge ,,in Vollziehung der
Gesetze Amtsgeschifte vorzunehmen®
in § 302 StGB fiir die strafrechtliche
Beurteilung in derselben Weise zu er-
folgen hat wie im Bereich des Verfas-
sungs- und des Verwaltungsrechtes. Es
konnte argumentiert werden, dass die
Erlassung von Verordnungen und deren
Kundmachung durch das Anbringen der
zweisprachigen Ortstafeln primdr eine
vollziehende und weniger eine rechtset-
zende hoheitliche Tdtigkeit darstellt. Fiir
Walter/Mayer ist fiir die Unterscheidung
zwischen Verordnung und Bescheid ent-
scheidend, ob es sich vordergriindig um
rechtsetzende oder um eine rechtsvoll-
ziehende Anordnung handelt. Dient der
Verwaltungsakt der Prézisierung einer
(generellen) Norm, handelt es sich um
Rechtsetzung und es liegt eine Verord-
nung vor. Dient der Verwaltungsakt dem
Vollzug einer Norm, liegt ein Bescheid
vor.'® Das Erlassen von Verordnungen
im straBBenpolizeilichen Bereich und
deren Kundmachung durch Anbringen
der zweisprachigen Bezeichnungen sind
sicher keine Bescheide, dennoch iiber-
wiegt unseres Erachtens der vollzie-
hende gegeniiber dem rechtssetzenden
Charakter. Fiir die strafrechtliche Uber-
prifung ist daher festzuhalten: Fiir das
Vorliegen eines Amtsgeschiftes in Voll-
ziehung der Gesetze wiirde der iiber-
wiegend vollziehende Charakter der

Tatigkeit, die insbesondere hinsichtlich
der Kundmachung im Anbringen von
Bezeichnungen besteht, sprechen. Die
erwidhnten Normen werden durch den
Verwaltungsakt weniger konkretisiert
als vielmehr lediglich vollzogen.

Im konkreten Beispiel unterlassen
die Bezirkshauptmannschaften pflicht-
widrig die Erlassung der Verordnungen
und deren Kundmachung durch die
Anbringung der zweisprachigen Be-
zeichnungen. Die Verpflichtung dazu
besteht aufgrund der Verordnung tiber
die topografische Bezeichnung iVm § 2
Abs 2 und § 12 Volksgruppengesetz
sowie aufgrund von Art 7 Z 3 zweiter
Satz des Staatsvertrages von Wien. Die
Erlassung der Verordnung und die fiir
das Inkrafttreten erforderliche Kund-
machung (durch Anbringen auch der
slowenischen Bezeichnung) sind dabei
unseres Erachtens als einheitlicher ho-
heitlicher Akt anzusehen. Nach der Rsp
des OGH diirfen die einzelnen Phasen
eines Amtsgeschiftes nicht isoliert be-
trachtet werden. Es scheidet die Verant-
wortung wegen Amtsmissbrauchs erst
dann aus, wenn kein einziger Teilakt
im Rahmen der Hoheitsverwaltung er-
folgte."

Somit bleibt als Zwischenergebnis
festzuhalten, dass das Vorliegen des Tat-
bestandsmerkmales ,,in Vollziehung der
Gesetze Amtsgeschifte vorzunehmen®
in Ansehnung der hier gegensténdlichen
qualifizierten Untétigkeit der Organwal-
terlnnen seit dem Erkenntnis des VfIGH
von 2001 argumentierbar ist.

Hingegen ist unstrittig, dass Ande-
rungen des Volksgruppengesetzes und
der Verordnung tiber topografische Be-
zeichnungen ,,Gesetzgebung* und da-
mit kein Amtsgeschéft iSd § 302 StGB
sind.

Missbrauch der Befugnis

Die Tathandlung des § 302 StGB be-
steht im Missbrauch der Befugnis und
kann nach herrschender Ansicht auch
durch Unterlassen begangen werden.?
Ein Missbrauch der Befugnis (durch
Unterlassen) liegt vor, wenn es der/die
BeamtIn unterlédsst, einen Hoheitsakt
vorzunehmen, obwohl sie/er ihn vor-
nehmen sollte. In concreto ist daher zu

15) Vgl Leukauf/Steininger Komm? 17) Vgl Walter/Mayer,
§ 302 Rz 8; Seiler, Haftung 231.  verfassungsrecht Rz 590 f.
16) Vgl Bertel in WK?§ 302 Rz 23. 18) Vgl Walter/Mayer, Bundes-

Bundes- verfassungsrecht Rz 593. 20) VglLeukauf/Steininger Komm?3
19) Nachweise bei Seiler, Haftung § 302 Rz 31.
233.
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priifen, ob die OrganwalterIn der Be-
zirksverwaltungsbehorde es unterldsst,
die Verordnung zu erlassen und deren
Kundmachung vorzunehmen, obwohl
er/sie dazu verpflichtet ist.

Der objektive Tatbestand ist aber
nur unter den Voraussetzungen des §
2 StGB gegeben. Der/die TéterIn muss
somit im Sinne des § 2 StGB als Ga-
rantln fiir das Zustandekommen des
Hoheitsaktes verantwortlich sein, die
Unterlassung muss der aktiven Vornah-
me des missbrauchlichen Hoheitsaktes
gleichwertig sein. Fiir das Zustande-
kommen des Hoheitsakts ist der/die
TéterIn als Garantln dann verantwort-
lich, wenn er/sie fiir dessen Vornahme
oder Vorbereitung dienstlich zustandig
ist.?!

Gemil § 2 Abs 2 iVm § 12 Volks-
gruppengesetz und der Verordnung
fur topografische Bezeichnungen hat
die Bezirksverwaltungsbehorde die
Pflicht, die Ortstafeln zweisprachig zu
kennzeichnen. Die pflichtwidrige Un-
terlassung, einen solchen Hoheitsakt
vorzunehmen oder zu veranlassen, ist
der rechtswidrigen Vornahme eines Ho-
heitsaktes nach Bertel dann gleichwer-
tig, wenn der/die TéterIn gezielt untétig

bleibt, um jemandem zu niitzen oder
jemanden zu schidigen.”? Die Gleich-
wertigkeit gemal § 2 StGB konnte in
der politisch motivierten Unwilligkeit,
die entsprechenden Verordnungen den
erwéhnten Normen entsprechend zu er-
lassen und kundzumachen, erblickt wer-
den. Ob die Bezirksverwaltungsbehor-
de nun keine neue Verordnung erlésst
oder Verordnungen ohne slowenische
Bezeichnungen ist unseres Erachtens
gleichwertig iSd § 302 StGB.

Hingegen vertreten wir die Rechts-
auffassung, dass das Gleichwertig-
keitserfordernis  hinsichtlich  einer
Unterlassung der/die iibergeordneten
weisungsbefugten OrganwalterIn, nim-
lich des zusténdigen Mitglieds der Lan-
desregierung, nicht gegeben ist. Tatbe-
standsmaBigkeit konnte insoweit aber
dann vorliegen, wenn das zustindige
Mitglied der Landesregierung das Auf-
stellen zweisprachiger Ortstafeln mit
Weisung untersagt.

In diesem Zusammenhang sei aber
auch angemerkt: Bestimmt ein/e Vorge-
setzte/r eine/n Untergebene/n mit Wei-
sung zum Amtsmissbrauch, so darf (Art
20 Abs 1 B-VG), ja muss die/der Unter-
gebene diese Weisung missachten, an-

dernfalls sind beide wegen § 302 StGB
zur Verantwortung zu ziehen. Es ist aus
strafrechtlicher Sicht auch irrelevant, ob
der Auftrag der/s Vorgesetzten in Form
eines ,,dienstlichen Befehls* oder eines
,»Wunsches® erfolgt.?

Wissentlichkeit

Amtsmissbrauch kann einem/r BeamtIn
nur dann zur Last gelegt werden, wenn
er/sie seine/ihre Befugnis wissentlich
im Sinne des § 5 Abs 3 StGB miss-
braucht.?* Nach der Rsp ist das Erfor-
dernis der Wissentlichkeit als gegeben
anzunehmen, wenn der/die Beamtln in
vollem Wissen eines gesetzwidrigen
Zustandes oder der ihm/ihr zu dessen
Abwendung treffenden amtlichen Ob-
liegenheiten jene behordlichen MaB-
nahmen nicht anordnet, zu deren Vor-
nahme er/sie gesetzlich verpflichtet
gewesen wire.” Spitestens nach dem
Erkenntnis des VfGH vom 13.12.2001
ist die Verpflichtung zur Anbringung
zweisprachiger Ortstafeln wohl be-
kannt. Die untdtigen Organwalterlnnen
der Bezirksverwaltungsbehorde(n) wis-
sen, dass die Unterlassung der zwei-
sprachigen Bezeichnung der Ortstafeln
gegen die erwdhnten Normen verstoft.

21) Vgl Bertelin WK? § 302 Rz 37 f. 24) Vgl Bertelin WK?§ 302 Rz82; 25) Vgl Seiler, Haftung 239.
22) Vgl Bertel in WK? § 302 Rz 2. vgl Leukauf/Steininger Komm?3
23) Vgl Seiler, Haftung 246 mwN. § 302 Rz 34.
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Schadigungsvorsatz -
Beeintrachtigung eines konkreten
offentlichen Rechts

Letztlich ist auf der subjektiven Tatseite
noch der konkrete Schadigungsvorsatz
zu priiffen. Dem/der BeamtIn muss nur
ein bedingter Vorsatz im Bezug auf die
Schéadigung nachgewiesen werden kon-
nen. Nicht nur ein auf die Schadigung
eines privatrechtlichen Anspruches
gerichteter Vorsatz, auch ein auf die
Schéadigung an einem konkreten dffent-
lichen Recht gerichteter Vorsatz, erfiillt
den Tatbestand des § 302 StGB. Unter
einem konkreten 6ffentlichen Recht ist
nach der Rsp die Vereitelung einer be-
stimmten in der Rechtsordnung festge-
legten staatlichen Maflnahme zu verste-
hen, wenn damit der bestimmte Zweck,
den der Staat mit der Erlassung der
dieser MafBnahme zugrundeliegenden
Vorschrift erreichen will, beeintrichti-
gt wird.?® Das konkrete Recht kann in
einem Parteianspruch oder in einer in
der Rechtsordnung festgelegten staatli-
chen Malinahme bestehen; es muss sich
um einen hinreichend konkretisierten
Anspruch handeln, dessen Wahrung
auch die von der/dem TéterIn missach-
teten Vorschriften dienen.?’

Strittig ist, ob das Recht auf zweispra-
chig bezeichnete Ortstafeln ein subjek-
tives Recht ist. In der Rechtsprechung
des VfGH wurde dies bisher verneint.”

Es kommt im vorliegenden Fall je-
doch eine Schéadigung an einem kon-
kreten 6ffentlichen Recht in Frage. Denn
ein Parteienanspruch auf ein bestimmtes
Handeln ist fiir die Annahme einer Sché-
digung an einem konkreten offentlichen
Recht — so die zutreffende Meinung von
Stefan Seiler — nicht erforderlich. In
diesem Sinne hat auch der OGH klar ju-
diziert:* ,,... [es] kommt auch die Schdidi-
gung eines konkreten offentlichen Rechts
in Betracht, worunter die Vereitelung ei-
ner bestimmten, in der Rechtsordnung
festgelegten staatlichen Mafinahme zu
verstehen ist, sofern damit der bestimmte
Zweck beeintrdchtigt werden soll, den
der Staat mit der Erlassung der dieser
Mafsnahme zugrundliegenden Vorschrift
erreichen will.“

Durch die Unterlassung der zwei-
sprachigen Bezeichnung der Ortstafeln
werden die Rechte der Minderheiten auf
zweisprachige Bezeichnung (das Volks-
gruppengesetz und der unmittelbar an-
wendbare Staatsvertrag von Wien, der
in seinem Art 7 die Rechte der slowe-
nischen und kroatischen Minderheiten
regelt) verletzt.

Die Schiadigung an Rechten liegt
darin, dass das in den erwdhnten Nor-
men objektivierte staatliche Interesse an
zweisprachig gekennzeichneten Ortsta-
feln und damit der Sinn und Zweck der
aufgrund des Volksgruppengesetzes er-
lassenen Verordnung tiber topografische
Bezeichnungen vereitelt wird. Auch ein
Schadigungsvorsatz liele sich somit ar-
gumentieren.

4. Ergebnis

Wegen der aufgezeigten rechtlichen
Zweifelsfragen hinsichtlich der Erfiil-
lung von Tatbestandsmerkmalen, ins-
besondere des Vorliegens eines Amtsge-
schiftes iSd § 302 StGB, wird es aller
Wahrscheinlichkeit nach nicht zu einer
Anklageerhebung kommen. Wegen der
weitreichenden Bedeutung der Sache
handelt es sich aber um eine berichts-
pflichtige Angelegenheit, deren Beur-
teilung nach dem Staatsanwaltschafts-
gesetz letztlich dem Bundesministerium
fiir Justiz zu tiberlassen ist.

Zu bedenken ist auch allgemein,
dass die dargestellte Situation weder
den zustdndigen Organen der Bezirks-
hauptmannschaften noch den in ihren
Rechten verletzten Angehorigen der
slowenischen Bevolkerung zumutbar
ist. Um so lauter ist daher nach einer
gesetzgeberischen Initiative und den
Konflikt bereinigenden Maflnahmen der
Vollziehung zu rufen.

Univ.-Prof. Dr. Richard Soyer
ist Rechtsanwalt in Wien,
und Sprecher der ,Vereini-
gung Osterreichischer Straf-
verteidigerInnen";

Mag.? Alexia Stuefer ist
Rechtsanwaltsanwérterin in
Wien.

26) Nachweise bei Leukauf/Stei- 28) Vgl VfSlg 10.209/1984; VfGH
ninger Komm?3 § 302 Rz 37. 9.10.2004, B 9/03; 14.12.2004,
27) Leukauf/Steininger Komm3 VvV 131/03.
§ 302 Rz 37. 29) Seiler, Haftung 24.

30) 1Bl 1977, 402.
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Zwischen ,, Grandes
ecoles" und , Plan™

Erfahrungen mit der
Juristenausbildung in Frankreich*

Der folgende Beitrag soll die juri-
stische Ausbildung in Frankreich kri-
tisch reflektieren. Pointiert liefe sich
sagen: Um Jurist zu werden, muss
man in einer — durch die sog ,,Grandes
écoles (Grossen Schulen) — stark hi-
erarchisierten Ausbildungslandschaft
Essays schreiben, die mittels eines
»Plan“ einheitlich zu gliedern sind.
Bevor wir Orte, Ziele und Methoden
der juristischen Ausbildung erértern
(3.), werden wir uns vorweg mit der
Bedeutung des Rechts und der Juristen
(1.) sowie mit der allgemeinen Struktur
der Hochschulausbildung (2.) in Frank-
reich vertraut machen.

1. Die Rolle des Rechts und der
Juristen in Frankreich

Die Juristen sind die Kleriker der Markt-
wirtschaft, die vom Gesetz und der Ge-
richtsentscheidung organisiert wird.
Das Recht als moderne Mythologie!
oder als Fetisch? bedeutet fiir diese Ge-
sellschaftsordnung soviel wie die Theo-
logie fiir den Feudalismus.? Doch einige
Besonderheiten der franzosischen Ge-
schichte und der Pariser Zentralismus
haben die Entwicklung und die Bedeu-
tung des Rechts in Frankreich bis heute
gehemmt, insbesondere auf dem Gebiet
des 6ffentlichen Rechts.

Die Franzosische Revolution setzte
einerseits das Werk des monarchischen
»Ancienrégime* fort, indem sie die Zen-

tralisierung auf die Spitze trieb und so
einen in Sprache und 6ffentlichem Be-
wusstsein homogenen, immer schérfer
nach auflen abgegrenzten Nationalstaat
schuf. (Das bedeutet allerdings keines-
wegs, dass damit die Gesellschaft auch
materiell vereinheitlicht worden wire;
auch das franzosische Volk ist ,,nur®
eine ,,imagindre Gemeinschaft“.) An-
dererseits hat die Revolution die bereits
unter der Monarchie begonnene Ver-
rechtlichung in mehrfacher Hinsicht
gestort.

Die Entwicklung der Rechtsnormen
wurde, bildlich gesprochen, an der Spit-
ze wie an den Wurzeln behindert. Die
Nationalversammlung sah sich als Ver-
korperung des ,allgemeinen Willens*
Jean-Jacques Rousseaus, und das von
ihr verabschiedete Gesetz galt als Aus-
druck seines ,,Gesellschaftsvertrages*.
Das jeweils jiingste Gesetz als aktuellste
AuBerung des Volkswillens war von
daher heilig. Zwar wurden wéhrend der
Revolutionsjahre 1789-95 neben der
Erklarung der Menschen- und Biirger-
rechte vom 26.8.1789 drei Verfassungen
verabschiedet, doch war damit nicht ge-
meint, die zukiinftige Gesetzestatigkeit
einzuengen. Fiir die Nationalversamm-
lung war nicht vorstellbar, dass ein Text
der Vergangenheit ihr die Hande binden
konnte. Aufdiese Weise kam der Vorrang
der Verfassungsnormen als ,,Haupt* des
Rechtssystems praktisch nicht zur Gel-

tung; sie konnten — und kdnnen teilwei-
se noch heute —nicht nur durch Gesetze,
sondern in bestimmten Konstellationen
sogar durch Verordnungen der Regie-
rung oder der Verwaltung gebrochen
werden.

Was die Wurzeln der Rechtsordnung
angeht, so betrachtet der Zentralismus
die Gebietskorperschaften bis heute als
bloe Verwaltungseinheiten ohne poli-
tischeRegelungsmacht. DieKompetenz,
eigene Rechtsnormen zu verabschieden,
wird ihnen iiberwiegend abgesprochen.
Die von ihren demokratisch gewéhlten
Vertretern beschlossenen Regeln sind
nicht nur dem nationalen Gesetz, son-
dern auch der Verordnungsgewalt der
Zentralregierung und ihrer Minister un-
tergeordnet.

Auch die Entwicklung der Justiz ver-
lief nur zogerlich. Da die Richter der
vorrevolutiondren Zeit als Verteidiger
feudaler Privilegien galten, brachten die
Revolutionére thnen grofles Misstrauen
entgegen. Einnoch heute giiltiges Gesetz
vom 16. und 24.8.1790 untersagt den
Richtern, in ihren Urteilen allgemeine
Regeln aufzustellen, oder die Anwen-
dung von Gesetzen und teilweise sogar
von Verordnungen auszusetzen (Artikel
10 und 12), womit die Kontrolle ihrer
VerfassungsméBigkeit nicht in Betracht
kommen kann. Ferner ist den Richtern
— in tendenziell allerdings sinkendem
Umfang — verboten, der Verwaltung
Weisungen zu erteilen, und sei es auch
nur zu dem Zwecke, die sich aus einem
Urteil ergebenden Verpflichtungen zu
erfiillen (Artikel 13).

Die Justiz ist aus diesen Griinden
deutlich geringer ausdifferenziert und
die Zahl der Richter wie auch der Ju-
risten tiberhaupt erheblich niedriger als
in den deutschsprachigen und vor allem
den angelsédchsischen Landern. Es gibt
lediglich die allgemeine Gerichtsbar-
keit mit zusétzlichen erstinstanzlichen
Arbeitsgerichten und Sozialgerichten,
die Verwaltungsgerichtsbarkeit sowie
den erst 1958 geschaffenen und zu-
nichst einflusslosen ,,Conseil consti-
tutionnel* (wortlich: Verfassungsrar).

*) FUr eine &ltere, sehr viel aus-
flhrlichere Fassung mwN siehe
ders, Zwischen Conseil d’Etat und
Auswendiglernen. Keine ,einheit-
liche®, sondern vielgestaltige Ju-
ristenausbildung in Frankreich,
Kritische Justiz Nr 1/2005, 56-72.
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1) Vgl Jacques Lenoble/Frangois
Ost, Droit, mythe et raison. Essai
sur la dérive mytho-logique de la
rationalité juridique (1980).

2) Vgl Pierre Legendre, Jouir du
pouvoir. Traité de la bureaucratie
patriote (1976) namentl 153 ff.

3) Vgl von mir Zur Objektivierung
von Herrschaft durch Recht, Archiv
flir Rechts- und Sozialphilosophie
1999, 282-288.

4) Benedict Anderson, Die Er-
findung der Nation. Zur Karrie-
re eines folgenreichen Konzepts

(erw. Neuausgabe 1996); Jean-
Frangois Bayart, Lillusion identi-
taire (1996).
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Allerdings hat die Verabschiedung des
,,Code civil“ im Jahre 1804 all diesen
Tendenzen auf dem Gebiet des Pri-
vatrechts entgegengewirkt. Behindert
wurde von daher vor allem die Recht-
sprechung im offentlichen Recht und
die Herausbildung des Verfassungs-
rechts, insbesondere der Grundrechte.
Letztere sind in der derzeit gtltigen
Verfassung von 1958 lediglich global
durch Verweis auf die oben genannte
Erklarung von 1789 erwihnt, und das
auch nur in der Praambel. Bis zu einer
Entscheidung des Conseil constituti-
onnelimJahre 1971 zur Vereinsfreiheit’
hatten die Menschen- und Biirgerrechte
deshalb mangels Rechtsprechung kaum
normative Wirkung.

Insgesamt ist die Verrechtlichung
in Frankreich also weniger ausgepragt
als in vielen anderen kapitalistischen
Landern; gesellschaftliche Konflikte

sind in stirkerem Umfang politisiert.
Die andernorts zu beobachtende Rol-
le des Rechts als Herrschaftstechnik
wird in Frankreich teilweise von Poli-
tik- und Ingenieurwissenschaften ein-
genommen. Nicht Juristen sondern Ab-
solventen der Grandes écoles,® an ih-
rer Spitze die ,,Ecole polytechnique®,
die ,,Ecole nationale d’administration®
(ENA) und das ,,Institut d’études poli-
tique® in Paris (,,Science po) nehmen
in Politik, Verwaltung, Justiz und grof3-
teils auch der Wirtschaft die Spitzen-
positionen ein. ZB sind die Richter am
,»Conseil d’Etat” (wortlich: Staatsrat),
dem hochsten Verwaltungsgericht, aber
nach wie vor auch Beratungsorgan der
Regierung, keine voll ausgebildeten
Juristen, sondern sog ,,ENArques®.
Dementsprechend sind die Juristen mit
dem weitaus meisten Ansehen, von
den neun berufenen Verfassungsrich-

5) Entsch 44 DC vom 16.7.1971,
S29;
Kommentar bei Louis Favoreu/ Staatsadel (2004); Gilles Larzuch,
Loic Philip, Les grandes décisions
du Conseil constitutionnel® (1995)

Entsch-Samml

244-261.

6) Zum (Un)Wesen der Grandes

mwN u écoles, vgl Pierre Bourdieu, Der

des grandes écoles a I'épreuve de

la mondialisation (1999). schaft.
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tern abgesehen, nicht Hochschullehrer
oder gar Anwilte, sondern ,,Conseillers
d’Etat*.

Die juristische Ausbildung der Ver-
waltungselite konzentriert sich auf das
— im Offentlichen Recht dominierende
— Verwaltungsrecht. Dieses verrecht-
licht Hierarchie und einseitige Entschei-
dungsmacht des Staates. Historisch ldsst
essichalsformalisiertes Riickzugsgebiet
der von der Franzosischen Revolution
und der Demokratisierung erschiitterten
monarchischen Gewalt analysieren. Die
prunkvolle Selbstdarstellungsherrschaft
der Monarchie mutierte so zur biiro-
kratisch-diskreten Macht des kapitali-
stischen Nationalstaates.” Insofern ist
die Verrechtlichung in Frankreich nicht
nur geringer entfaltet als in anderen li-
beral-kapitalistischen Léndern, sondern
auch stirker hierarchisch und autoritér

gepragt.

7) Etymologisch ist Burokratie die
Macht der Biros, dh eine nicht auf
Waffen, Prunk, Heiligtimern oder
L'Exception francaise. Le modéle Charisma, sondern auf Schriftver-
kehr und Akten gestltzte Herr-
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2. Das Hochschulstudium im
Allgemeinen

Wichtigstes Merkmal des franzdsischen
Ausbildungssystems ist die starke Hie-
rarchisierung sowohl in fachlicher
als auch in geographischer Hinsicht.
Grundlegender noch geniefen hand-
werkliche, manuelle und praktische Té-
tigkeiten und Ausbildungen (soweit es
letztere iiberhaupt gibt) allgemein einen
schlechten Ruf; die entsprechenden Ver-
richtungen sind hiufig von bescheidener
Qualitat. (Vielleicht liegt es an der da-
durch induzierten Praxisferne, dass der
telefonische Kontakt mit Mitarbeitern
von Universitidten und Behorden meist
mithsam ist: Viele Angerufene melden
sich lediglich mit ,,Hallo* und die Ver-
mittlung ist umstdndlich. E-mail ist mit
noch mehr Aufwand verbunden, weil
die meisten Professoren nicht die ih-
nen zugeteilten, vereinheitlichten Uni-
versititsadressen verwenden, sondern
private Betreiber — Hotmail, Wanadoo,
Freenet usw — beauftragen, aber haufig
wechseln... Die Adressverzeichnisse der
Universititen sind daher in vielen Fillen
wertlos.)

Imuns interessierenden Bereich sieht
die Rangordnung vereinfacht so aus: An
der Spitze steht die ENA, dicht gefolgt
von ,,Science po“® und — weiter unten
— den anderen ,,Instituts d’études poli-
tiques®. Erst dann treten die juristischen
Fakultdten in Erscheinung. Das Schluss-
licht bildet der gleichfalls an Universi-
titen angebotene Studiengang ,,Admini-
stration économique et sociale” (AES).
Ahnliche Hierarchien gibt es in den an-
deren Sozial- und Kulturwissenschaften
(an der Spitze stehen die ,,Ecoles nor-
males supérieures® im Pariser Raum),
den Wirtschaftswissenschaften (gefiihrt
von einigen, teilweise privaten Manage-
mentschulen) sowie den Natur- und
Ingenieurwissenschaften (die ,,Ecole
polytechnique® und die ,,Ecole centrale
des arts et manufactures® fithren eine
Vielzahl von Grandes €écoles an, die in
einer offiziell anerkannten Rangfolge
stehen).

Vor diesem Hintergrund wihlen fran-
z0sische Abiturienten ihren Studien-
gang nicht in erster Linie aus Neigung,
sondern aufgrund des juristisch sankti-

onierten oder auch nur inoffiziellen Ar-
beitsmarktwertes der Fachrichtung und
des Studienortes. Das hat zur Folge, dass
zahlreiche Einrichtungen der weiterfiih-
renden Bildung eine Mehrheit mit sich
selbst unzufriedener, von mangelndem
Selbstvertrauen geplagter Studenten be-
herbergen. Wer beispielsweise Jus stu-
diert, tut dies héaufig, weil es ihr oder ihm
nicht gelungen ist, an einer der Politik-
und Verwaltungshochschulen oder einer
anderen Grande école aufgenommen zu
werden; AES bleibt dann fiir diejenigen
iibrig, die sich auch zum Jusstudium
nicht in der Lage sehen.

Die grofe Zahl passiver und einge-
schiichterter Studenten ist letztlich auf
die piddagogische Situation an der fran-
zosischen Schule zuriickzufiihren.” Ge-
fordert werden dort vor allem formale
Féhigkeiten sowie das Mitschreiben und
Auswendiglernen zwecks Wiedergabe
bei Priifungen. Nachdenken, Argumen-
tieren und Diskutieren, Lebendigkeit
und Problembewiltigung spielen dem-
gegeniiber eine untergeordnete Rolle.
Das erkldrt auch die in Frankreich ge-
ringe Verbreitung von Fremdsprachen-
kenntnissen wie musikalischen Fertig-
keiten (die sich eben nur durch Aktivitét
erwerben lassen).

Um in eine Grande école aufgenom-
men zu werden, ist es nétig, neben dem
Abitur noch eine mehr oder minder
strenge Eingangspriifung zu bestehen.
Das Studium an einer Universitdt ist
hingegen ohne weitere Priifung mog-
lich. Dafiir sind Studienabbruch und
Durchfallquoten bei Examen an Uni-
versitdten viel hoher als in den Grandes
écoles. Zur Vorbereitung auf deren Zu-
gangsprifungen ist es regelmifBig er-
forderlich, im Anschluss an das Abitur
wiahrend mindestens zwei Jahren sog
,»Classes préparatoires zu absolvieren.
Meist regelrechte ,,Paukkurse®, unter-
stiitzen sie die Hierarchisierung des
Ausbildungssystems und seine Orien-
tierung auf Passivitdt noch zusitzlich.
Dieser Hierarchie entspricht im tibrigen
auch eine soziale Schichtung: je gros-
ser das Prestige eines Studienganges,
je kleiner der Anteil an Arbeiterkindern
(etwa 5% an den Grandes écoles); ein
Kind mit leitendem Angestellten als Va-

ter hat 50mal mehr Aussichten, auf die
Ecole polytechnique zu gehen, als ein
Arbeiterkind.

Wiéhrend an den Universitdten Mas-
senvorlesungen und schlechte materi-
elle Ausstattung liberwiegen, sind die
Studienbedingungen an den Grandes
écoles meist erheblich besser, insbeson-
dere Unterricht in Klassenstirke und
gut gefiillte Bibliotheken. An den be-
deutendsten Grandes écoles haben die
Studenten, obwohl erst (mindestens)
19 oder 20 Jahre alt, bereits den Be-
amtenstatus, beziehen ein Gehalt und
haben nach erfolgreichem Abschluss
des meist kurzen Studiums Anspruch
auf eine Stelle im o6ffentlichen Dienst.
Die Dienststellen sind ihrerseits offizios
hierarchisiert: Unter den jdhrlich etwa
100 franzosischen —neben ca 40 auslidn-
dischen — Absolventen der ENA kénnen
die besten sich ihre Arbeitsposten aussu-
chen und werden meist zu prestigetrach-
tigen Einrichtungen wie der ,,Inspection
des finances* (ministerielle Haushalts-
kontrolle), dem Conseil d’Etat oder dem
,»Cour des comptes” (Rechnungshof)
gehen. Die letzten miissen mit den tibrig
bleibenden Stellen Vorlieb nehmen.

Die Notenskala reicht von 0 bis 20; ab
der Note 10 ist eine Priifung bestanden.
Nach jedem Semester oder Studienjahr
ermoglichen Noten die Einordnung der
Absolventen in eine klare Rangfolge.
Die Abschlussnote und vor allem der
Platz in der Rangordnung sind fiir die
weitere Laufbahn — Zugang zu anderen
Bildungsgingen, Stipendien, Zuschiisse
fur Veroffentlichungen, Anstellung im
offentlichen Dienst ua — stets von im-
menser Bedeutung.

Die Fakultiten verwenden erheb-
liche, wenn nicht die meiste Energie
auf Anwesenheitskontrollen, die Re-
glementierung, praktische Vorbereitung
und Uberwachung der Klausuren, die
Entanonymisierung und Archivierung
der Priifungsarbeiten, die von den Stu-
denten nach Korrektur nur unter Auf-
sicht — und in der Praxis deshalb nur
selten — eingesehen werden konnen, die
komplizierte Berechnung und Kombi-
nation der auf’s Hundertstel nach dem
Komma ermittelten Noten, die Prii-
fungskommissionen nach jedem Seme-

8) Vgl dazu Alain Garrigou, Die
Kaderschmiede der franzdsischen
Nation: ,Sciences-po" - die ge-
wohnliche Funktion einer unge-

wohnlichen Institution, Le Monde
diplomatique v. 12.3.1999, 20 f,
http://www.monde-diploma-
tique.de/pm/1999/03/12/a0011.

text.name,askrOmEge.n,7; Com-
ment Sciences Po et I'ENA devi-
ennent des « business schools »,
Le Monde diplomatique (frz Aus-

gabe), Nov 2000, 24 f.
9) Vgl Jean-Michel Djian, Le
triomphe de l'ordre. La pensée
tuée par I'école (2000).
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ster zwecks Festsetzung der Abschluss-
noten und eventueller Belobigungen
(wobei viele Hochschullehrer sich die
Aufgabe noch dadurch erschweren,
dass ungerade Ergebnisse aufgerundet
werden konnen, obwohl die Kriterien
dafiir selten durchdacht sind und wohl
vor allem auf die Belohnung konformi-
stischen Verhaltens hinauslaufen), usw.

Zur raumlichen Mobilitdt der Stu-
denten ist zu sagen, dass die grofle
Mehrheit unter ihnen im Heimatort oder
an der nichstgelegenen Hochschule stu-
dieren. Erst in einem fortgeschrittenen
Stadium wechseln manche Studenten
die Hochschule. Leitend ist auch dann
nicht der Wunsch nach Verdnderung
und neuer Umgebung, sondern die an-
gestrebte Spezialisierung, die an der
bisherigen Hochschule nicht immer an-
geboten wird. Der gleichen Logik fol-
gend rekrutieren sich Hochschullehrer
vorwiegend unter den vor Ort titigen
Studenten und Doktoranden bzw Dok-
toren. Nicht selten haben Professoren
ihr gesamtes Studium an nur einer Uni-
versitit absolviert, namlich dort, wo sie
auch beruflich titig sind.

Das ist umso erstaunlicher, als der
voluntaristische Zentralismus bei zahl-
reichen Berufsgruppen des offentlichen
DiensteseineextremeMobilitdterzwingt
und meint, damit ortliche Bindungen
und Interessen aus der Welt schaffen zu
konnen. (Die meisten Lehrer, Profes-
soren, Richter, Polizisten uvam werden
entweder von der jeweiligen Ministe-
rialverwaltung kreuz und quer durch
Frankreich geschickt. Oder sie miissen
hoffen, im jeweiligen ,,Concours* — der
anonymen Zugangspriifung des 6ffent-
lichen Dienstes und der Grandes écoles
—weit oben in der Rangfolge zu landen,
um eine Stelle daheim oder an einem
Ort ihrer Wahl besetzen zu kénnen. Da-
bei haben die betroffenen Behorden in
der Regel keinerlei Moglichkeit, an der
Auswahl von Bewerbern mitzuwirken.)
Aber vielleicht ist gerade diese Zwangs-
mobilitéit einer freiwilligen Beweglich-
keit in Raum und Beruf abtréglich.

Der Zentralismus von Staat und Ge-
sellschaft mindert auch anderweitig die
Effizienz, zB im Buchhandel: Bei Be-

stellung eines vor Ort nicht verfiigbaren
Buches muss man auflerhalb von Paris
mindestens eine gute Woche warten,
meist ldnger...

3. Orte, Ziele und Methoden der
juristischen Ausbildung

Recht wird nicht nur im Studiengang
Jus (,,Droit™), sondern auch in anderen
Ausbildungsgéngen gelehrt. An den ver-
schiedenen Politik- und Verwaltungs-
hochschulen stellen die juristischen
gewiss die wichtigsten Unterrichtsma-
terien dar. Das spiegelt die grofe Be-
deutung wider, die dem offentlichen
Recht in den Concours eingerdumt wird.
Gleichwohl gehort Recht mit Medizin
zu den beiden einzigen Fachern, die in
einem vollen Studiengang nur an Uni-
versititen, nicht aber an den Grandes
écoles angeboten werden. (Allerdings
unternehmen die bedeutendsten unter
thnen erhebliche Anstrengungen, das
Monopol der juristischen Fakultiten zu
brechen und selbst juristische Studien-
ginge anzubieten. Sie werben derzeit
Rechtsprofessoren an und schliefen
Abkommen mit Universitdten, wonach
Studenten der entsprechenden Grande
école bei halbjahrigem Besuch einer ju-
ristischen Fakultdt ein Master im Recht
erteilt wiirde.'?)

Wabhrscheinlich ist die hiermit zu
Tage tretende Zersplitterung der juri-
stischen Lehre auf verschiedene Aus-
bildungsginge ein zusétzlicher Grund
fur die vergleichsweise unauffillige
Stellung von vollausgebildeten Juristen
in der franzosischen Gesellschaft. Es
gibt eben rechtliche Kenntnisse und
Fertigkeiten auch bei vielen anderen
Hochschulabsolventen. Dementspre-
chend stehen die spezialisierenden
Zusatzausbildungen zB fur Zivil- und
Strafrichter sowie Staatsanwiélte an der
»Ecole nationale de la magistrature* in
Bordeaux wie fiir hohere Verwaltungs-
richter an der ENA allen Hochschulab-
solventen offen; ein juristisches Studi-
um ist nicht erforderlich.

Was sind die Ziele der juristischen
Ausbildung in Frankreich? Zum einen
muss die juristische Ausbildung pra-
xistaugliche Juristen hervorbringen;

wenn wir hier einmal vorlaufig eine
idealistische — dh die offizielle — Sicht
einnehmen, sollte es deren Aufgabe
sein, gesellschaftliche Konflikte mit
Hilfe des Rechts zu 16sen. Zum ande-
ren kann auch erstrebenswert sein, das
Recht zu erforschen, zu verstehen und
zu erkldren.

Die erste Orientierung fiihrt zur Ver-
mittlung von Rechtstechnik, die zweite
zur Entwicklung von Rechtswissen-
schaft. In den anderen Studiengéngen
und Fakultdten gibt es einen dhnlichen
Dualismus zwischen berufsorientiertem
und theoretischem Lernen. Aber wih-
rend zB in Politologie, Psychologie
und Linguistik der wissenschaftliche
Ansatz und die von ihm verlangte In-
terdisziplinaritit mehr oder minder
breiten Raum einnehmen, existiert er an
den juristischen Fakultdten nur in ganz
bescheidenem Malle, wenn iiberhaupt.'!
Das gilt sowohl fur Frankreich als auch
fur viele andere Lander.

Der Grund dafiir diirfte in der ein-
gangs vermuteten Rolle des Rechts als
Rahmen und Mittel moderner Herr-
schaft liegen. Zu vermuten ist, dass
Recht gerade deshalb und insoweit in
einer Gesellschaft funktioniert, als die
ihm zugrunde liegenden Mechanismen
nicht verstanden werden, auch nicht von
den Juristen selbst. Diesem Erfordernis
wird ua dadurch Rechnung getragen,
dass die juristische Ausbildung hierar-
chisches Denken und Arbeiten begiin-
stigt.!? Die Einfiigung der Juristen in
Hierarchien ist in Frankreich aufgrund
des staatsfixierten offentlichen Rechts
moglicherweise besonders ausgepragt.

So betrachtet behindert Rechtswis-
senschaft die Rechtstechnik geradezu.
Das konnte erkldren, warum sich Ju-
risten, wenn sie denn forschend tétig
sind, so viel beharrlicher als in anderen
Bereichen interdisziplindgren Methoden
verweigern. Uberlegungen zu den bei-
den Grundfragen wissenschaftlicher
Betitigung, ndmlich ,,wie? und ,,wa-
rum?“, also zum Wechselspiel zwischen
einem rechtlichen Phdnomen und kol-
lektiven wie individuellen Interessen,
Handlungsformen und -zwiéngen, zum
Gewicht wirtschaftlicher ZweckméaBig-

10) Vgl Philippe Simler (emeri-
tierter Rechtsprofessor der Univer-
sité Robert Schuman, Strasbourg
III), offener Brief vom 15.6.2005.

11) Hierzu und zum folgenden im
Hinblick vor allem auf Frankreich
vgl Legendre, Jouir du pouvoir
154.

12) Vgl Duncan Kennedy, Legal
Education as Training for Hierar-
chy, in Kairys (Hrsg), The Politics
of Law. A Progressive Critique?
(1998) 54-75.
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keit, sprachlicher Prijudizierung und
psychologischer Beeinflussung fehlen
meist vollig. Das rein beschreibende
Vorgehen der herrschenden Dogmatik
(in Frankreich ,,Doctrine®) driickt sich
zugespitzt in Titeln und Uberschriften
aus, die nach Kriften von Erklarungs-
versuchen und — zwangsldufig person-
lichen — Wertungen bereinigt sind. Das
spiegelt die Idealvorstellung vermeint-
lich objektiver Betrachtung wider. Ohne
theoretische und interdisziplindre Ar-
beit kann diese die beobachteten Pha-
nomene jedoch nur so wiedergeben,
wie sie sich selbst darstellen, was auf
eine unkritische, affirmative Haltung
hinauslduft. Was in der Beziechung mit
Menschen recht selbstverstidndlich ist,
nidmlich dass wir uns in ihrer Beurtei-
lung nicht auf ihre — regelmiBig ge-
schonte — Selbstdarstellung verlassen
konnen, ist in der Analyse des Rechts in
den meisten Léndern selten.

Es ist von daher auch nicht ver-
wunderlich, dass die in Frankreich auf
der politischen Ebene durchaus er-
wiinschten interdisziplindren, sprich
sozialwissenschaftlichen Inhalte und
Ansitze, wie sie in der Benennung zahl-
reicher Facher zum Ausdruck kommen
(zB Verfassungsrecht und politische
Institutionen, Recht und Steuern der
Unternehmen, ua), in der Lehrpraxis im
besten Fall rein beschreibend, haufig
aber auch stark verrechtlicht entwickelt
werden. Immerhin wird die Ignoranz
der auBerrechtlichen Realitdt in Frank-
reich nicht so weit getrieben, dass — wie
bisweilen im deutschen Sprachraum
— die juristische Analyse als geistes-
wissenschaftliche Tatigkeit verstanden
wiirde. Jede sog Geisteswissenschaft ist
ja schon allein deshalb Sozialwissen-
schaft, weil Sprache aus gesellschaft-
licher Praxis erwichst.”® Gendhrt von
der Wiirdigung staatlicher Autoritit
herrscht dafiir in Frankreich eine Art
Staatspositivismus. Dieser fithrt — in
Verbindung mit der auch in Frankreich
hiufigen Geringschétzung der als nicht
exakt geltenden Sozialwissenschaften
(obwohl auch Mathematik und Natur-
wissenschaften nicht vollig exakt und
objektiv sein konnen, sondern historisch
und gesellschaftlich determiniert sind'*)

— zu erheblichem Widerstand gegen das
Nachdenken iiber Recht.

Trifft die hier entwickelte Erklérung
zu, kann die bescheidene Prisenz von
Rechtswissenschaft im  Jusstudium
kaum sinnvoll beklagt werden. Wohl
aber ldsst sich eine juristische Ausbil-
dung im Hinblick darauf kritisieren,
inwiefern sie das erstgenannte Ziel,
nidmlich praxistaugliche Juristen aus-
zubilden, verwirklicht. Das fiihrt uns
zu den Arbeitsmethoden in der franzo-
sischen Juristenausbildung.

Wie auch in anderen Landern gibt
es an den franzosischen Universititen
und juristischen Ausbildungsstitten
neben Vorlesungen auch ,,Travaux di-
rigés®, dh Arbeiten unter Anleitung
(Ubungen). Wie die franzosische Be-
nennung schon andeutet, dienen sie der
praktischen Erarbeitung und Einiibung
des in den Vorlesungen vermittelten
Stoffes. Doch die professoren- und
wissenszentrierten Unterrichtsformen
bringen es mit sich, dass die Ubungen
regelmifig wie Vorlesungen ablaufen:
Der Ubungsleiter, meist ein Doktorand,
tragt vor und die Studenten schreiben
mit. Deren Beteiligung ist also selbst in
dem dafiir ausdriicklich vorgesehenen
Rahmen selten. Sie ist umso diirftiger,
als Tische und Stithle in den Ubungs-
rdumen kommunikationsfeindlich hin-
tereinander stehen.

Mehr noch als auch in anderen Lén-
dern sind padagogische Anstrengungen
in Frankreich marginal, teilweise so-
gar verpont. Durch die Schule bereits
griindlich konditioniert, sind die Stu-
denten selbst die ersten, die in Vorle-
sung wie Ubung nach einem — nicht
allzu schnellen — Diktat verlangen. Von
der fixen Idee geplagt, nicht genug zu
wissen, sind sie meist unféhig, spontan
einen Standpunkt zu vertreten. Dass sich
Kenntnisse und Ideen héufig erst beim
Sprechen entfalten, weil ,,nicht wir wis-
sen, es ist allererst ein gewisser Zustand
unsrer, welcher weill*“!®, ist ihnen wie
auch vielen Hochschullehrern in keiner
Weise bewusst. Im Ubrigen betrachten
sie ihre Lehrer, einschlieSlich der hiu-
fig nur ein paar Jahre dlteren Doktoran-
den, wie Halbgotter. Die Professoren
ithrerseits verachten die Studenten nicht

selten. Charakteristisch daftir ist der
auch von ihnen verwendete studen-
tische Ausdruck ,,Colle” zur Bezeich-
nung einer Priifung. Das normalerweise
,,Klebstoff* meinende Wort unterstellt,
die Rolle einer Priifung bestehe darin,
jemanden durchfallen zu lassen.

Es gibt zwei Hauptarten von Prii-
fungsaufgaben, nadmlich Themenar-
beiten und Falllosungen. Im Privatrecht
kommen beide etwa gleichgewichtig
zum Zuge, wihrend im o6ffentlichen
Recht Themenarbeiten iiberwiegen.
Unter diesen am héaufigsten ist die
,Dissertation, ein Essay mit strengen
formalen Anforderungen, insbesondere
im Hinblick auf die Gliederung (den
,»Plan®). Ein ungeschriebenes Gesetz
besagt ndmlich, dass die Abhandlung
aus zwei Hauptteilen mit vorzugsweise
jeweils zwei Unterteilen bestehen muss,
eingerahmt durch FEinleitung und ggf
Schluss. Zwar ldsst sich dieses Gliede-
rungsmodell damit rechtfertigen, dass es
fiir Studenten leichter durchfiihrbar ist
als eine drei- oder gar vierteilige Struk-
tur, aber seine Verabsolutierung erzieht
nicht gerade zum souverdnen Umgang
mit Darstellungsformen. Wohl noch
problematischer ist, dass die in diesem
Rahmen gestellten Priifungsthemen (zB
,,Prasident und Premierminister in der V.
Republik*) von den Studenten vor allem
verlangen, gewisse Aspekte der zu die-
sem Zweck auswendig gelernten Vorle-
sung nachzubeten.

Etwas mehr Anwendung des Er-
lernten ist im sog Kommentar gefragt.
Dieser gilt deshalb auch als sehr viel
schwieriger, zumal er gleichfalls mit
Hilfe eines ,,Plan® zu strukturieren ist.
Beim sog Textkommentar miissen die
Studenten meist die AuBerung einer
— mehr oder minder bekannten — Per-
sonlichkeit oder eines juristischen Au-
tors besprechen. Der Urteilskommentar
bezieht sich hingegen auf eine Gerichts-
entscheidung und nihert sich der Fall-
16sung an.

Die Falllosung ihrerseits unterliegt
weniger strengen formalen Anforde-
rungen als in manchen anderen Léndern,
wahrscheinlich unter dem Einfluss des
literarisch geprégten Essays. Teilweise
verbirgt sich hinter einer Falllosung gar

13) Vgl Ludwig Wittgenstein, grundlegend flir das sog, bereits Der falsch vermessene Mensch der Gedanken beim Reden (zwi-
Philosophische Untersuchungen, auf Karl Marx zuriickgehende Pri- (1988). schen 1805 u 1808), in Werke
in Schriften Bd 1 (1984) 279- vatsprachenargument). 15) So bereits Heinrich von Kleist, Bd 3 (1996) 310-316 (315).

544 (1. Teil, §§ 202-208, 256 ff, 14) Vgl zB Stephen Jay Gould, Uber die allmahliche Verfertigung
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ein bloBer Katalog von Fragen zu einem
konkreten Fall. Das folgt wohl auch aus
der geringeren Verrechtlichung der fran-
zosischen Gesellschaft; viele Juristen
— auch Richter — kénnen dort mit der
formalen Logik, dem Syllogismus und
dem ,,logisch-deduktiven Subsumtions-
modell* nicht viel anfangen. Einerseits
mindert das ihre Fahigkeit zur — und die
Effektivitdt der — juristischen Argumen-
tation. Andererseits sollten wir nicht
vergessen, dass die formale Logik hiu-
fig auch ein Mittel der Manipulation ist,
weil sie dazu verfiihrt, die ihr zugrunde
liegenden Axiome und Primissen, ganz
zu schweigen von individuellen und ge-
sellschaftlichen Interessen auszublen-
den.'® Insofern hat ihre begrenzte Rol-
le in Frankreich den positiven Effekt,
soziale und politische Fragen nicht in
iibergrolem Masse einer nur scheinbar
objektiven und neutralen, daftir aber
entpolitisierenden und entfremdenden
Behandlung zu unterwerfen.

Die Methodenfrage ist auch fiir eine
rechtswissenschaftliche  Orientierung
von erheblicher Bedeutung. Die Fall-
16sung erscheint als Rahmen nidmlich
ungeeignet, rechtliche Phanomene kri-
tisch zu reflektieren und zu erkldren.
Dazu diirfte die Form des Essays viel
besser passen, auch wenn dieses Poten-
tial in Frankreich wegen Formalismus
und unkritischen, rein beschreibenden
Tendenzen vielfach ungenutzt bleibt.
Die wenigen Hauptteile eines Essays
wie vor allem einer Doktorarbeit — auf
Franzosisch ,,Thése”, was die Erwar-
tung einer umfassenden Hypothese zum
Ausdruck bringt — sollen eben im Ideal-
fall Erkldarungsansitze, genauer gesagt
Unterhypothesen widerspiegeln. Das
kann kaum funktionieren, wenn (wie
bei manchen Dissertationen in anderen
Landern) die Gliederung mehr als vier
oder fiinf groe Etappen enthlt.

Die Methodendiskussion abschlie-
Bend ist noch darauf hinzuweisen, dass

der Gang zum ,,Repetitor” fiir Jusstu-
denten in Frankreich — wie tibrigens
auch in der Schweiz — unbekannt ist.
Demgegeniiber bediirfen etwa 90% der
angehenden Juristen in Deutschland und
auch ein allerdings sinkender Anteil von
vielleicht noch 20% in Osterreich kost-
spieliger privater Nachhilfe. Das ldsst
vermuten, dass die Juristenausbildung
in Frankreich im Vergleich nicht so
schlecht abschneidet, wie manche kri-
tische Zeile dieses Beitrags vielleicht
nahe legt.

Dr. jur. Christopher Poll-
mann, Professeur agrégé
im oOffentlichen Recht,
Universitat Metz;
pollmann@univ-metz.fr.

16) Vgl Dieter Grimm, Methode
als Machtfaktor, in FS Coing Bd 1
(1982) 469-492.
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Von fremden Landern

und Menschen ...

Vorwort

Iris Eisenberger/Ronald Faber

... oder doch ,,Grundbedingung, um Recht in seinen Aus-
wirkungen auf das tdgliche menschliche Verhalten erfassen
zu konnen*“? Die Rechtsanthropologie hat einen Paradig-
menwechsel durchgemacht, den Gerald Hainzl und Werner
Zips im einleitenden Beitrag nachzeichnen. Von folkloris-
tisch angehauchten empirischen Studien ,,primitiver” Ge-
sellschaften hat sie ihren Blick auf das komplexe Normen-
geflecht von inter-, trans- und intranationalem Recht in
einer globalisierten Welt gewendet. ,,Rechtspluralismus®
lautet das Schlagwort der rechtsanthropologischen For-
schung heute, wobei es ihr — zumal in Osterreich — primir
darum geht, staatliche und koloniale Herrschaftsstrukturen
zu dekonstruieren.

Sodann kommen die Doyens der rechtsanthropolo-
gischen Forschung im deutschsprachigen Raum zu Wort:
Franz von Benda-Beckmann, Keebet von Benda-Beckmann
und Bertram Turner widmen ihren Beitrag der Revitali-
sierung von Tradition im Recht. In den Mittelpunkt ihrer
Uberlegungen stellen sie die provokante Frage, ob es sich
dabei um einen Riickfall in die Vergangenheit oder eine
zeitgemifBe Entwicklung handelt. Vor dem Hintergrund
von Forschungen in West-Sumatra, im Souss in Marok-
ko, im tibetischen Amdo, im ldndlichen Ladakh sowie im
urbanen Bombay spiiren sie der Frage nach, wie sich die
scheinbaren Paradoxien der gegenldufigen Prozesse von
transnationaler Homogenisierung, lokaler Differenzierung
und das Wiederaufleben traditioneller rechtlicher Formen
begreifen und erkldren lassen.

Werner Zips macht uns mit einem diskurstheoretischen
Konzept einer Anthropologie der Gerechtigkeit bekannt.
Seine ,,Rechtsanthropologie der Gerechtigkeit® ist der — an
afrikanischen Rechtsbeispielen erprobte — Versuch, empi-
rische Rechtsanalyse mit philosophischer Vernunfttheorie
zu verbinden. Zips stellt dabei die Habermas’sche Diskurs-
theorieinden Dienstder Rechtsanthropologie; er untersucht
rechtliche Strukturen, die unter weitgehendem Verzicht
argumentativer Legitimationsverfahren entstanden sind,
mit den Mitteln einer prozeduralistischen Konzeption der
Gerechtigkeit. Das fiihrt ihn zu der Hypothese, dass sich
mithilfe einer diskurstheoretischen Analyse rechtlicher
Beziehungen und Praktiken ,alternative Handlungsopti-

Seite 190

onen fiir zukiinftig egalitdrere und demokratischere Ge-
staltungsformen sozialer Beziehungen* aufzeigen lassen.
Daran kniipft er die Hoffnung, dass eine so verstandene
Rechtsanthropologie dazu beitragt, die selbstgewisse An-
nahme der Uberlegenheit westlicher Rechts- und Demo-
kratiestrukturen zu hinterfragen.

Im Zentrum des Beitrags von Christina Binder steht der
Erhalt kultureller Identitdt indigener Volker. Wenngleich
die internationalen Menschenrechtspakte Schutzbestim-
mungen fiir kulturelle Identitdt vorsehen, stoflen sie doch
aufgrund ihrer individualrechtlichen Ausrichtung allzu
schnell an ihre Grenzen. Binder macht das an der Unzu-
langlichkeit von Individualrechten zur Wahrung traditio-
neller Entscheidungsmechanismen und gewohnheitsrecht-
licher Rechtssysteme deutlich. Sie schldgt daher vor, das
menschenrechtliche Instrumentarium in diesem Bereich
um kollektive Rechte zu erweitern. Daran anschlieSend
liefert sie eine kritische Analyse exemplarischer Autono-
miemodelle in Finnland, Mexiko und Nicaragua, anhand
derer sie aufzeigt, dass ,,nicht alles Gold ist, was gldnzt™:
Nicht jedes Autonomiestatut ist in der Umsetzung auch ge-
eignet, die kulturelle Identitit indigener Volker tatsdchlich
zu wahren.

AbschlieBend richtet Markus Weilenmann seinen Blick
auf das sog ,,Projektrecht”. Er versteht darunter Techniken
und Prinzipien des entwicklungspolitischen Projektma-
nagements, die in ihrem Rahmen die Verbindlichkeit von
Recht beanspruchen. Dabei betont er die Bedeutung jener
Regeln, die — neben den gingigen Regeln der allgemei-
nen Projektplanung von Entwicklungshilfeorganisationen
— durch das Projektpersonal vor Ort gebildet werden. Diese
enthalten ein bedeutendes Machtpotential, verstecken sich
doch gerade hinter der Beziehung zwischen Entwicklungs-
hilfeorganisationen und ihren Zielgruppen oftmals Struk-
turen der Ein- und Ausgrenzung und damit der Kontrolle
iiber den Zugang zu Ressourcen vor Ort. Das Projektrecht
kehrt daher die rechtspolitische Gestaltungsmacht der ent-
wicklungspolitischen Akteure hervor.

Genug Stoff also, um unsere von Rechtsdogmatik ge-
séttigten juristischen Gehirnwindungen einmal mit etwas
Rechtssoziologie und Diskurstheorie durchzuliiften.
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., If reason is the essence of law in human society, we need the
concept of reasonableness “ (Gluckman 1969: 371)

Herausforderungen an Rechtsanthropologie und
Friedensforschung

Das Feld der Rechtsanthropologie hat in den letzten bei-
den Jahrzehnten eine Dynamisierung erfahren, die auf einen
nachhaltigen Paradigmenwechsel verweist. Bis in die spéten
1960er Jahre galt das beinahe ausschlieBliche Interesse
rechtsanthropologischer Forschung empirischen Stu-
dien so genannter ,,primitiver* Rechte in ,tribalen*
Gesellschaften, vor allem deren Streitschlichtungs-
verfahren. Diese Orientierung beruhte auf der Fikti-
on, dass die in aller Regel seit vielen Jahrzehnten ko-
lonisierten Gesellschaften abgeschlossene politische
Einheiten wéren und daher wie unter einem Glassturz
beobachtet werden konnten.

Nur langsam setzte sich ein verdnderter Fokus
im Feld rechtsanthropologischer Forschung durch,
der eine kritische Analyse transnationaler Bezie-
hungen und den Einfluss von internationalem Recht
auf regionale und lokale Kontexte zum Gegenstand
machte. Im Vordergrund stehen seitdem Antagonis-
men, Konflikte und Uberschneidungen zwischen
nicht-staatlichen bzw ,,indigenen Rechten®, staatli-
chen und religiésen Rechten. Einsichten in die und
Erkenntnisse iiber die transnationale Dimension
von Rechtspluralismus werden in rechtsanthropolo-
gischen Forschungen zunehmend als Grundbedingung er-
achtet, um Recht in seinen Auswirkungen auf das tdgliche
menschliche Verhalten erfassen zu konnen (K. von Benda-
Beckmann 2001: 34).

Diese Tendenzen in den internationalen rechtsanthropo-
logischen Diskursen haben auch in Osterreich die Perspek-
tive auf Rechtspluralismus wesentlich unterstiitzt. Osterrei-
chische Anthropologlnnen beteiligten sich insbesondere an
der wissenschaftlichen Weiterentwicklung im Rahmen der
Commission on Folk Law and Legal Pluralism, die 1978 als
Teilorganisation der International Union of Anthropologi-
cal and Ethnological Sciences gegriindet worden war. Law
and Anthropology, das von Richard Potz und René Kuppe
begriindete Jahrbuch fiir Rechtsanthropologie, publizierte
unter anderem ausgewéhlte Texte einer Commission-Konfe-
renz Uiber ,,Group Rights: Strategies for Assisting the Fourth
World* (Kuppe/Wiber/Griffiths 1990). Zum Zeitpunkt der
ersten Ausgabe von Law and Anthropology im Jahr 1986 lag
fur Richard Potz (1986) und René Kuppe (1986) die Ziel-
setzung des Jahrbuches in der Schaffung eines Forums fiir
eine kritische Auseinandersetzung mit der problematischen
Behandlung ,,indigener Bevolkerungen durch verschiedene
staatliche Rechtsordnungen. Um die Kultur- und Biirger-
rechtsbewegungen ,,indigener Gruppen, die zunehmend
Rechtsinstrumente des transnationalen und internationalen
Rechts einsetzen, zu unterstiitzen, sollte die Publikation ei-
nen Ort fiir die Kritik an dominanten, ,,modernistischen®,
evolutionistischen und oft entmenschlichenden Vorstel-
lungen vom Menschen in staatlichen Rechtsordnungen
bieten. Damit sollte den lebensweltlichen Perspektiven der
Rechtsubjekte entsprechend Raum gegeben werden (Kuppe
1986: 7).
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Rechtsanthro
und anthropo
Friedensforschung

Perspektiven

Diesen Argumentationen folgend erscheint es nicht tibertrie-
ben, sondern geradezu eine Notwendigkeit, eine rechtsplurali-
stische Perspektive in der anthropologischen Forschung (und
nicht nur in Osterreich) im Allgemeinen und in der anthro-
pologischen Friedensforschung im Besonderen einzufordern
und anzuwenden. Dass das idealisierte und idealisierende
Bild eines staatlichen Rechtssystems als alleiniges und unan-
gefochtenes Recht auf einem bestimmten nationalstaatlichen

nologie
ogische

Neue kritische Perspektiven in
(trans)nationalen Konstellationen

Territorium den komplexen transnationalen, inter- und intra-
nationalen Beziehungsstrukturen kaum mehr angemessen er-
scheint, wird durch empirische Forschungen, dokumentiert in
einer Vielzahl von Publikationen zum Thema Rechtsanthro-
pologie, belegt. Trotzdem halten sich die Vorstellungen von
diesem etatistischen Ideal in manchen juristischen und po-
litischen Diskursen hartnédckig, wie Griffiths (1986: 4) und
andere (zB F. von Benda-Beckmann 2003) nachvollziehbar
argumentiert haben. Die positivistische Konzeptualisierung
von Recht als einzige, vereinheitlichte und exklusiv gedachte
hierarchische normative Ordnung, die sich vom Rechtsset-
zungsmonopol des (National)Staates ableitet, die Lebensbe-
dingungen innerhalb seiner territorialen Grenzen souverin
definieren zu konnen, wurde von Rechtsanthropologlnnen
wihrend der letzten beiden Jahrzehnte in Frage gestellt und
mit empirischen Studien rechtspluralistischer Verhiltnisse
konterkariert.

Eine pluralistische Rechtssituation ist aber auch kein Pro-
zess der natiirlichen Selektion und Anpassung wie etwa die
Ausgestaltung der biologischen Artenvielfalt. Ein einzelner
Schnappschuss einer empirisch belegbaren ,,multi-legality*
(F.und K. von Benda-Beckmann 1991) eines lokalen Schau-
platzes reicht nicht aus, um der Komplexitit einer Rechts-
konstellation gerecht zu werden. Die Vielzahl von simul-
tan stattfindenden lokalen, nationalen und internationalen
rechtlichen Interaktionsprozessen bedingt eine zeitkritische
Rechtsgeographie, die iiber eine rdumlich orientierte Rechts-
kartographie weit hinausgeht. Dafiir bildet die Beriicksich-
tigung einer Vielzahl von rechtlichen Konstellationen oder
Rechtspluralitidten eine Grundlage und kann deshalb als
wesentliche Voraussetzung fiir den Vergleich und die Gene-
ralisierung gelten. Lokale Bevolkerungen sind nicht passiv
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von Multilegalitdt (,,multi-legality®, F. und K. von Benda-
Beckmann 1991) und/oder Interlegalitit (,,interlegality®,
de Sousa Santos 1987) ,,betroffen®; Rechtspluralismus per
se ist multilokal, weshalb empirische Untersuchungen von
Rechtspluralismus eine hochkomplexe und zeitintensive
Herausforderung darstellen: ,,Even in its most simple form
of generalization, such account will be of bewildering ka-
leidoscopic nature. But whether we like it or not, this is the
stuff we need to know if we are interested in the existence
and reproduction of law in society, and if we want to explain
it (F. von Benda-Beckmann 2001: 129).

Im Gegensatz zu dieser Sichtweise der Reproduktion
von Recht scheint ein tendenziell postmoderner Teil der
sozialanthropologischen Literatur eine Vorstellung von
Pluralismus nahe zu legen, die vordergriindig ein positives
Szenario alternativer Wahlmoglichkeiten und vielfdltiger
Optionen erkennt. Eine n&here Betrachtung verschiedener
geopolitischer Kontexte zeigt jedoch, dass dies jedenfalls
nicht die Regel ist. Eher stellen die verschiedenen Ansprii-
che an Souverinitdt und Legitimitdt eine hochgradig an
Wettbewerb orientierte Arena fur die Auseinandersetzung
einerseits zwischen den Kriften, die eine neue hegemoniale
Weltordnung befiirworten und den (fritheren kolonisierten)
Nationalstaaten dar, andererseits zwischen selbsternannten
modernen Institutionen des post-kolonialen Staates und den
so genannten traditionellen oder ,,neotraditionellen® Autori-
tiaten. Diese Kdmpfe um Souverédnitat und Legitimitat wur-
den als ambivalente Phasen alternativer Machtquellen (van
Rouveroy van Nieuwaal 1995: 72) oder geteilte Souverdnitit
(Ray 1995: 99) bezeichnet.

Jedes Urteil von Rechtspluralismus als notwendigerweise
»gut“ iibersieht oder unterschitzt zumindest, dass rechtliche
Konstruktionen von Rechtspluralismus auch ein mogliches
Ergebnis von erzwungener Anpassung sein konnen, wie
Keebet von Benda-Beckmann (2001: 36) in ihrer Behand-
lung von Strukturanpassungsprogrammen veranschaulicht,
die tatséchlich zahlreichen frither kolonisierten Staaten in
einer Zeit der Postkolonisierung/Globalisierung/Re-Kolo-
nisierung aufgezwungen wurden. Michtige internationale
Organisationen schafften sich unabhéngig voneinander ge-
wissermalen ihr eigenes informelles ,,Recht”, indem sie ei-
gene Verfahren, Rechtsvorschriften und Bestimmungen ih-
ren so genannten ,,Entwicklungspartnern® als Bedingungen
oder Konditionalitdten aufzwingen, eine Vorgehensweise,
die als ,,project-law* untersucht wird (Weilenmann 2005):!
,»The World Bank, e.g. advises on structural adjustment pro-
grammes without considering the standards of social secu-
rity and labour as developed by ILO and laid down in ILO
treaties. The power relationships between the World Bank
and poor countries in Africa such as Malawi force national
governments to follow the rules of the World Bank, even
though they may run against the provisions of the — less
powerful — ILO and even though these rules may not tally
in with the national legal system” (K. von Benda-Beckmann
2001: 36).

Dekonstruktion von Herrschaftsstrukturen

Ein ,,vertikaler Schnitt* (,,vertical slice”) durch Herrschafts-
strukturen ist unerlédsslich, wenn die rechtsanthropologische
Pluralismusforschung eine Offenlegung der durch Rechts-
diskurse verschleierten wirtschaftlichen und militérischen
Machtverhéltnisse anstrebt, um den Schwerpunkt auf die
Dekonstruktion historischer (kolonialer wie postkolonialer)
Strukturen zu verschieben. Damit verbindet sich das Ziel,
deren Transformation in das letzte Stadium der Globalisie-
rung begreifen zu konnen, das positivistische Beschreibungen
eines gegebenen (rechtlichen) Status quo durch eine Analyse
und Kritik der Machtbeziehungen, die hinter ihrer Produktion
und Reproduktion stehen, widerspiegelt (vgl Bourdieu und
Wacquant 1992: 90). Die Anwendung einer vertikalen Per-
spektive ermoglicht jenen Schnitt, der in einer Zeit der Hoch-
konjunktur des Exportes von Recht aus den europdischen und
amerikanischen Zentren in die frithere so genannte Zweite und
Dritte Welt notwendig ist, um die dominierenden ,,Regeln*
transnationalen Rechts zu entdecken. Diese ,,Regeln* kon-
nen weiter differenziert werden in (1) normative Ordnungen,
transnational, supranational, international, national oder lo-
kal (manchmal ,,nicht offiziell*), (2) implizite oder explizite
nicht-rechtliche Regulierungen (Regeln in soziologischem
Sinn), die durch die ungleichen Machtverhéltnisse im tiber-
lappenden Feld der Weltwirtschaft bestimmt werden und (3)
im bereits angesprochenen ,,project law®, das aus Verfahren
und Regeln besteht, die in der bilateralen Entwicklungszu-
sammenarbeit ebenso genutzt werden wie von internationalen
NGOs. Diese Verfahren und Regeln konnen als ,,Proto-Recht™
aufgefasst werden, das zwar im strengen Sinn kein giiltiges
Recht darstellt, aber insofern verbindlich wird, als die Bedin-
gungen enormen Druck auf die Zusammenarbeit austiben (K.
von Benda Beckmann 2001: 38 f).

Die Transnationalisierung von Recht, dh die hegemoniale
Ausbreitung von ,,Regeln®, die vielfach in den Machtzentren
der Welt entstanden sind und in lokalen rechtlichen Feldern
erzwungen werden, die frither eine weitgehende Autonomie
genossen, erhohen die Komplexitdt von Rechtspluralismus
gewaltig, wie Franz von Benda-Beckmann feststellte: ,, There
has been a dramatic expansion of international, transnational
and cosmopolitan law, such as UN conventions for indigenous
peoples, biodiversity, environmental and human rights as well
as an increase of regional and global governance institutions
... the emergence of a new transnational economic and trade
law, a lex mercatoria, as well as increasing economic regulati-
ons concerning the world economy such as the GATT and later
WTO.“? Dieser Export von Recht durch Regierungsbehor-
den, Unternehmen und ihre Anwilte, ,,so genannte Handels-
beauftragte des Rechts* (F. von Benda-Beckmann), wie auch
von Nichtregierungsorganisationen bringt einen Wettbewerb
mit existierenden rechtlichen Rahmenbedingungen mit sich,
die in ohnehin bereits ziemlich komplexen pluralistischen
Rechtsumgebungen weitere Unsicherheiten hinzufiigen und
in manchen Fillen Nahrstoff fiir bereits existierende Konflikte
(tiber Ressourcen oder Weltansichten) bieten, statt den auf-

1) Vgl auch den Beitrag von Weilenmann, 2) Franz von Benda-Beckmann: Mobile Peo-

,Projektrecht™ — ein neues Forschungsfeld der ple, Mobile Law. Welcome and Introduction,

Rechtsanthropologie?, in diesem Heft. November 07, 2002. Halle: Max-Planck-Insti-
tut fir Ethnologische Forschung.
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nicht zuletzt mit der politischen Ebene.
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wendigeren und langsameren Weg der demokratischen Inte-
gration auf der Basis von rationalen Uberzeugungsleistungen
zu beschreiten.

Auswirkungen auf anthropologische
Friedensforschung

Der oben skizzierte Druck durch internationale Rechte, auf
deren Zustandekommen die betroffenen Voélker/Gesell-
schaften oftmals wenig oder keinen Einfluss hatten bzw
nicht dariiber Bescheid wussten, wirft ein bezeichnendes
Licht aufdie unilateralen Machtstrategien von internationalen
Organisationen, die reine Interessenspolitik betreiben, aber
selbst bisweilen auf nicht-staatliche Organisationen, die ein
Miteinander der Entwicklungszusammenarbeit suggerieren,
ohne auf paternalistische Vorgaben zu verzichten. Besonders
religios motivierte ,,Entwicklungshilfe* bietet dabei eine rei-
che Kasuistik fiir empirische Untersuchungen. Daraus ergibt
sich fur eine kritisch orientierte Rechtsanthropologie und
anthropologische Friedensforschung eine Vielzahl von Be-
tatigungsfeldern, die durch die enorme Vielfalt an Themen
und Anliegen zum Ausdruck gebracht wurden, die bei den
vergangenen Konferenzen der Commission on Folk Law and
Legal Pluralism® zur Diskussion gestellt worden waren. Eine
Gemeinsamkeit aller Fragestellungen besteht im Bemiithen um
ein besseres Verstehen von Entstehungsprozessen, Arbeits-

weisen und Reproduktionsmechanismen von Rechtspluralis-
mus. Empirische Forschung im Bereich Rechtspluralismus
hat oft zum Ziel, Optionen fiir betroffene politische Akteure/
Entscheidungstriger aufzubereiten, die die Transformation
eines gewaltsam ausgetragenen oder potentiellen Konfliktes
in einen friedensorientierten partizipatorischen Prozess ge-
wihrleisten sollen und, im Falle des Versagens, die Griinde
fur diese Unzuldnglichkeiten kritisch zu analysieren, um al-
ternative Losungsstrategien anbieten zu konnen.

Rechtsanthropologie in Osterreich

In den letzten beiden Jahrzehnten entstanden in Osterreich
eine ganze Reihe von rechtsanthropologischen Arbeiten, die
sich direkt oder indirekt mit Fragen des Rechtspluralismus
beschiftigten. Dazu gehorten unterschiedliche Forschungs-
kontexte wie die umstrittene Fragestellung der Universalitt
der Menschenrechte (vgl Kalny 2001), die Interessen indige-
ner Gesellschaften, ihren Zugang zu Ressourcen zu schiitzen
(vgl Cech, Mader, Reinberg 1994), Landrechtsfragen (Kup-
pe 1999), die staatliche Befolgung religioser Rechte (Potz
2001), prozedurale Vorstellungen von Gerechtigkeit, Repa-
ration und Kompensation fiir historische Verbrechen gegen
die Menschlichkeit (Zips 2003¢c, 2003d), konstitutionelle Ga-
rantien von Gleichheit (Beranek 2002) sowie alternative und
vorherrschende Methoden der Konfliktlgsung (Heiss 1998),

3) Die Commission on Folk Law and Legal kussionsforum fiir Rechtsanthropologie auf 1998, Chile 2000, Thailand 2002, Kanada
Pluralism kann als das akademische Schlls- tatsachlich internationalem Niveau (mit Kon- 2004 und Indonesien 2006 in der letzten De-
selnetzwerk flir die Erforschung und als Dis- ferenzen in Ghana 1995, Russland 1997, USA kade) betrachtet werden.
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um nur einige Beispiele anzufiihren. Dabei geht es auch um
die Entmarginalisierung von rechtlichen Ubereinkiinften und
juristischen Diskursen in nicht-westlichen Gesellschaften
im Rahmen der anglophonen sozialanthropologischen For-
schung, die rechtliche Verhéltnisse nur selten ins Zentrum der
sozialen Integration riickte; wird Recht aber nur in westlichen
Demokratien als Ort der sozialen Integration gesehen, bedeu-
tet das einen kaum verdeckten Herrschafts- und Monopolan-
spruch auf ausschlielliche und ausschlieBende Rationalitét
und politische Hegemonie sowie wirtschaftliche und milité-
rische Fiihrungsanspriiche.

Moglicherweise einer der wichtigsten Griinde fiir die
Demarginalisierung von Rechtsanthropologie innerhalb der
Sozialanthropologie in Osterreich ist die doppelte instituti-
onelle Verankerung in den Rechtswissenschaften und in den
Sozialwissenschaften. Anerkennende Erwédhnung verdienen
dabei zwei Juristen des Instituts fiir Religion und Recht an der
Universitidt Wien, die in den frithen 1980er Jahren begannen,
regelméBig Vorlesungen zu Fragen der Rechtsanthropologie
zu halten. Einer der Autoren dieses Beitrages erinnert sich
noch lebhaft an sein erstes Seminar in Rechtsanthropologie
bei Richard Potz und René Kuppe (Anfang der 1980er Jah-
re), in welchem er sich die evolutionistischen Konstruktionen
von einem der ,,Griinder* der Rechtsanthropologie, Sir Henry
Maine, zu erarbeiten versuchte. Neben Lehrveranstaltungen
zur ,kritischen* Genealogie der Rechtsanthropologie (be-
ginnend in der 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts) unterrichte-
ten Richard Potz und René Kuppe angewandte Probleme
der Rechtsanthropologie. Die beiden Juristen schafften es,
Rechtsanthropologie von einer sehr kleinen Nische als Wahl-
fach fuir individuell interessierte Studierende zu einem Modul
zu gestalten, das eine Fachausbildung und Zusatzqualifikation
vermittelt (vgl Potz 2001).

Das Institut fiir Sozial- und Kulturanthropologie (damals
Ethnologie) folgte in den 90er Jahren mit einigen Vorlesungen
zu Recht und Rechtspluralismus in der Karibik (vgl Zips
1999) und begann 1992 mit einer Einfithrungsvorlesung zu
Rechtsanthropologie. Die Resonanz unter den Studierenden
wirkte sehr ermutigend. Gegen den generellen Skeptizismus,
dass es gute historische Griinde gegeben haben musste, die
Sozialwissenschaft vom Recht von allen anderen Sozialwis-
senschaften zu trennen und entgegen der Annahme, dass die
Beschiftigung mit ,,Recht* einfach zu technisch und ,.tro-
cken® fuir die ,,bunte Vorstellungswelt* von nicht-westlichen
Gesellschaften vieler Anthropologie-StudentInnen wére, be-
steht seit damals hohes Interesse an einer kritischen Sichtwei-
se von Recht als Quelle von Ordnung und Dominanz sowie als
Medium von dkonomischer und politischer Unterdrickung
in (post)kolonialen Konstellationen: Rechtsanthropologie er-
hielt damit eine transnationale Dimension.

Verschiedene Seminare zu dieser Dimension des Rechts-
pluralismus und zur empirischen Verkniipfung mit Gerechtig-
keitsvorstellungen fiihrten zu einer Reihe von Diplomarbeiten
und Dissertationen, die wertvolle Beitrage zur Weiterentwick-
lung der rechtsanthropologischen Diskurse lieferten. Alle die-

se individuellen und gemeinsamen Anstrengungen fiithrten zu
einem Anstieg der Bedeutung der Anthropologie des Rechts
in Lehre und Forschung am Institut fiir Sozial- und Kulturan-
thropologie der Universitdt Wien. Es war daher nur ein kleiner
Schritt zur Schaffung eines praxisorientierten Moduls im Curri-
culum, dessen Fokus auf Rechtsanthropologie in Kombination
mit Friedensforschung und einer Konzentration auf mogliche
angewandte Aktivititen im Betétigungsfeld internationaler
(Nicht-Regierungs) Organisationen lag. Das parallele Angebot
von Lehre zur Rechtsanthropologie an der rechtswissenschaft-
lichen Fakultdt und der Fakultit fiir Human- und Sozialwis-
senschaften erwies sich iiber die Jahre als sehr fruchtbar, da
die angebotenen Lehrveranstaltungen nicht als konkurrierend,
sondern im besten interdisziplindren Sinn als komplementar
verstanden wurden. Das reflektiert die Intentionen des aka-
demischen Personals, das sich klar zu Kooperation und Aus-
tausch bekennt und falsche Konkurrenz deutlich zuriickweist.
In der Regel werden Lehrangebote vom jeweils anderen In-
stitut angerechnet, obwohl nach wie vor einige administrative
Barrieren bestehen (wie etwa die Austauschbarkeit von Kursen
innerhalb der Module der beiden Institute).

Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass Rechtsanth-
ropologie in Osterreich schon seit beinahe drei Jahrzehnten
eine besondere Position hat, zum Unterschied zu den lange
Zeit riickldufigen Tendenzen im weiteren Feld der anglopho-
nen (mainstream) Sozialanthropologie, die historisch mit dem
allméhlichen Ende des offiziellen (rechtlichen/politischen)
Kolonialismus einhergehen.* Der Grund fiir das relativ geringe
Interesse an rechtlichen Thematiken stimmt nicht zuféllig mit
dem Verlust von praktischem (politisch/wirtschaftlichen) Ein-
fluss auf Seiten der britischen Kolonialmacht {iberein; selbst
wenn wir der euphemistischen Argumentation Kupers (1993:
116) folgen wiirden, dass die Sozialanthropologie keine be-
sondere Stiitze des Britischen Kolonialismus gewesen sei.
(Gewohnheits)Recht(e) und soziale Kontrolle waren nur so
lange wichtige anthropologische Interessensfelder, als sie der
kolonialen Machterhaltung forderlich waren. Diese Préferenz
fur angewandte, respektive im Interesse der ,,colonial gover-
nance anwendbare Forschung passt mit dem Engagement
der Kolonialregierungen hinsichtlich der Ausbreitung von
Geldwirtschaft, der Unterstiitzung von Missionen und Missi-
onsausbildung und der Durchsetzung von neuen Formen von
Recht und Regierung zusammen.

Sozialanthropologie und Kolonialismus mégen eine am-
bivalente Bezichung gehabt haben (Kuper 1993: 114 — 141);
trotzdem ermoglichte, strukturierte und definierte die kolo-
niale Situation viele anthropologische Bestrebungen, wenn
auch deren vollstindige Kontrolle scheiterte. Die kolonialen
Verhiltnisse wiederum strukturierten die Rahmenbedingun-
gen der Sozialanthropologie; und das nicht nur durch die
Institutionalisierung von Instituten, Lehrstithlen und deren
Finanzierung. In Kontrast dazu stehen Rechtsanthropologie
und anthropologische Friedensforschung in Osterreich, die

4) Recht an sich erfuhr nie sehr viel Inte-
resse unter (britischen) Sozialanthropologen
und blieb auf begrenzte rechtliche Aspekte
beschrankt (Kuper 1993: 140).
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in einem postkolonialen Umfeld mit starken antikolonialen
Positionen entstanden sind.

Kritische Vorstellungen von Rechtstheorie haben einen
hohen Stellenwert in der Rechtsanthropologie in Osterreich.
Dabei geht es vorrangig darum, die offenen und verborgenen
Strukturen von (trans)nationaler Dominanz offen zu legen.
Wichtige Themen von osterreichischen Wissenschafterlnnen
waren: Landrechte und Indigenenrechte, der internationale
Schutz von Menschenrechten, Verhandlung, Formulierung,
Ratifizierung und Implementierung internationaler Kon-
ventionen wie die ILO Konventionen 107 und 169 oder die
UN Draft Declaration on Indigenous Rights, der Schutz der
Artenvielfalt, interkulturelle Mediation, islamisches Recht,
Vertragsrechte (indigener) Minderheiten, Diskurstheorie der
Gerechtigkeit, transnationales Recht als Mittel der Kontrolle
und Assimilation in der Entwicklungspolitik und Rechtsplura-
lismus als Resultat des kolonialen Transfers von Recht sowie
letztlich die erzwungene Anpassung in den letzten Etappen
einer einseitig diktierten Globalisierung. Aber auch die zen-
tralen Fragestellungen von Selbstbestimmung und Menschen-
sowie Indigenenrechten gegeniiber dem (National)Staat und
méchtigen transnationalen Institutionen wie der Weltbank,
dem IMF und vielen anderen, die oft verschleiert als regio-
nale NGOs auftreten, liegen im sensiblen Bereich der empi-
risch arbeitenden Rechtsanthropologie. Staatliche Behorden
(besonders in friheren Kolonien) verddchtigen nicht selten
Vertreter von politischer Anthropologie und Rechtsanthropo-
logie der Parteilichkeit fiir ,,ihre* traditionellen Gruppen und
deren politische Fiihrungen wie Chiefs oder Konige.
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Im Bewusstsein der Gefahr von Selbstiiberschidtzung, die
jeder Darstellung der eigenen Forschungstradition zugrunde
liegt, scheinen Osterreichische WissenschafterInnen in einer
vergleichsweise besseren praktischen Position zu sein, zu die-
sen , kritischen Fragestellungen auch auflerhalb der akade-
mischen Grenzen gehort zu werden. Das mag freilich auch mit
der (weitgehend) fehlenden kolonialen Erbschaft (mit Aus-
nahme des kurzfristigen Abenteuers auf den Nikobaren im 18.
Jahrhundert) und der (zumindest) verfassungsmifigen Neu-
tralitdt zusammenhdngen. Jedenfalls scheint unter Gsterrei-
chischen ForscherInnen die stillschweigende Ubereinkunft zu
bestehen, die historisch weitgehend unbelasteten Beziehungen
zu fritheren Kolonialstaaten fiir eine engagierte Rechtsanthro-
pologie mit praktischen Forschungsinteressen zu niitzen.
Im Vergleich zu den oftmals kontingenten und unilateralen
Konzepten der so genannten Entwicklungszusammenarbeit
konnte dafiir die eingangs zitierte Aufforderung von Max
Gluckman Motiv bildend wirken: ndmlich an der Weiterbil-
dung von rechtsphilosophischen Vernunftkonzepten mitzuar-
beiten, um einer demokratiepolitisch gehaltvollen Vorstellung
von Verniinftigkeit in trans- und internationalen Beziehungen
zumindest wissenschaftlich die Stange zu halten.

Dr. Gerald Hainzl, Intitut fiir Friedenssicherung
und Konfliktmanagement der Landesverteidi-
gungsakademie; gerald.hainzi@bmlv.gv.at;

ao. Univ.-Prof. DDr. Werner Zips, Institut fiir
Kultur- und Sozialanthropologie der Universitat
Wien; werner.zips@univie.ac.at.
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Rechtspluralismus als Gegenstand der Forschung
Die Rechtsverhéltnisse der meisten Staaten der Dritten Welt
sind durch ein Neben-, Mit- und Gegeneinander unterschied-
licher Teilrechtsordnungen gekennzeichnet. Neben dem staat-
lichen Recht existieren religiose und traditionelle, gewohn-
heitliche Rechte. In offiziellen Versionen sind sie teilweise
vom Staat anerkannt bzw in das staatliche Recht integriert,
teils sind sie unabhingig von ihrer Anerkennung durch den
Staat in entsprechender lokaler Variabilitdt wirksam. Eines
der zentralen Forschungsthemen der Projektgruppe
Rechtspluralismus am Max-Plank-Institut fiir ethno-
logische Forschung in Halle/Salle zielt auf die sich
verandernden Beziehungen zwischen diesen unter-
schiedlichen Rechtssphéren und ihre relative gesell-
schaftliche Bedeutung.?

Rechtspluralismus und Globalisierung

In der Zeit der gegenwiértigen Globalisierung scheint
man sich hier einem Paradox gegeniiber zu sehen.
Einerseits sind politische, wirtschaftliche und kul-
turelle Institutionen und Prozesse in zunehmendem
MaBe Lander tibergreifend wirksam. Dies gilt auch
fur das Recht. Es findet ein Export westlich-recht-
licher Formen statt, der seinesgleichen nicht kennt
und frithere Globalisierungen von Recht in der Ko-
lonialzeit in vieler Hinsicht in den Schatten stellt.*
Auch inter- und transnationales Recht wird in einem bisher
unbekannten Ausmalf} geschaffen. Teils findet diese Rechts-
schopfung in transnationalen Netzwerken statt; teils werden
neue rechtliche Regelungen oder Modelle durch internationa-
le Organisationen wie die Internationale Arbeitsorganisation,
die Weltbank oder den Internationalen Wahrungsfonds und im
Rahmen der Menschenrechtskonventionen und des globalen
Umweltschutzes geschaffen. Neben staatlichen Institutionen
sind zunehmend auch Nicht-Regierungsorganisationen zu
wichtigen Akteuren geworden.

War es schon eine Annahme (post)kolonialer Moderni-
sierungspolitik, dass nationalstaatliches Recht traditionelle
Rechte immer mehr verdrangen werde, ja ,,kannibalisiere”, so
schienen nunmehr die tradierten Rechtsstandards unter dem
zweifachen Druck staatlichen und transnationalen Rechts als
tiberholte Rechtsformen endgiiltig zu verschwinden bzw in
Bedeutungslosigkeit zu versinken. Auf globalem Niveau do-
minierte also das Bild einer weitgehenden Homogenisierung
des Rechts als Folge von inter- und transnationaler Rege-
lungen und transnational assimiliertem staatlichen Recht.’

Gegenldufige Prozesse

Gleichzeitig zeichnen sich jedoch parallele und teils gegenléu-
fige Entwicklungen ab. Diese werden in ihrer ganzen Bedeu-
tung allerdings erst sichtbar, wenn man tiber den Tellerrand

des Staatsapparats und des staatlichen Rechts hinaussieht, die
Rechtsverhéltnisse in den Staaten der Dritten Welt in ihrer
Komplexitit unter die Lupe nimmt und den Fokus auf die
Rechtspraxis richtet. Dabei ldsst sich eine allgemeine Ten-
denz zur Differenzierung dieser weitgehend homogenisierten
Rechtsformen auf lokalem Niveau erkennen.

Die konkreten Realisierungen dieser Anpassung an die
jeweiligen lokalen Umstdnde weisen eine entsprechend
hohe Variabilitdt auf. Dabei kommt es regelméBig zu einer

Die Revitalisierung von
Tradition im Recht: Ruckfall
in die Vergangenheit oder
zeitgemaBe Entwicklung?

Anderung der Bedeutungsinhalte, zu so genannten Glokali-
sierungen des Rechts. Diese Tendenz zeigt sich bereits bei
der Implementierung inter- bzw transnationaler Rechtsstan-
dards auf nationalstaatlicher Ebene, in Gesetzgebung, Ver-
waltung und Rechtsprechung. Aber wie die auf Rechtsplu-
ralismus ausgerichtete Forschung ausweist, zeigt sich diese
Entwicklung vor allem auch in der Art, in der staatliches,
inter- und transnationales Recht mit gewohnheitsrechtlichen
und religiosen Rechtsformen interagiert.® Das Schicksal
vieler transnationaler Rechtsformen wird weitgehend durch
die pluralen rechtlichen Konstellationen bestimmt, auf die
sie treffen, ob sie nun in diese integriert, gegen sie abge-
grenzt oder mit Elementen bestehender Rechtsordnungen
verschmolzen werden.

Gleichzeitig zu der tatsidchlich weitgehenden Homogenisie-
rung von Recht auf der Ebene von Gesetzestexten, zeigt sich
also auch eine zunehmende Vielfalt von Recht in unterschied-
lichen Kontexten sozialen Handelns — in staatlichen Gerichten,
in traditionellen Verfahren der Streitschlichtung auf Dorfebene,
imtéglichensozialenund wirtschaftlichen Leben. Und esistdie-
se Vielfalt, mit der der tibergrof3e Teil der Bevolkerung in Be-
rihrung kommt und die ihren Zugang zum Recht pragt. Wenn
man also Generalisierungen tiber die Folgen der Transnationa-
lisierung von Recht anstrebt, muss man das Schicksal dieser
Rechtsformen in unterschiedlichen Kontexten verfolgen.

1) Eine frihere Version dieses Textes erschien
im Jahrbuch der Max-Planck Gesellschaft

2003.

2) Eine vertiefte Darstellung in F. von Benda-
Beckmann; K. von Benda-Beckmann; Eckert;
Turner 2001. Zum Stand der Forschung s F.
von Benda-Beckmann 2002.
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3) Generell zum Thema: Tsing 2000.

4) K. von Benda-Beckmann 2001. Plurale
Rechtsverhaltnisse sind demnach kein cha-
rakteristisches Merkmal ehemals kolonisierter
Staaten. Fir Deutschland s zB Turner 2004.
5) Vgl die Beitrage in F. von Benda-Beckmann;
K. von Benda-Beckmann; Griffiths (eds) 2005.

Als exemplarische Untersuchung Uber die Welt-
bank vgl Randeria 2001.

6) Vgl exemplarisch flr die Variabilitat dieser
Prozesse die zit Detailstudien Uber konkrete
Fragestellungen in Indien, Indonesien und Afri-
ka: Randeria 2003; Acciaioli 2000; Li 2001;
Zerner 1994; Oomen 2005; Turner 2005.
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Revitalisierung traditionellen und religiésen Rechts
Zweitens, und das ist vielleicht noch folgenreicher, kann
man statt des endgiiltigen Verschwindens ein Wiederauf-
leben traditioneller gewohnheitsrechtlicher und religioser
Rechte und Institutionen beobachten. Dabei geht es um ei-
nen weit verbreiteten Prozess, der sich etwa in vielen afrika-
nischen, zentralasiatischen und siidostasiatischen Lindern
beobachten lasst.”

Ein auffallendes Beispiel hierfiir bietet die Restituierung
eines als traditionell aufgefassten Hauptlingstums in Stidafti-
ka und vielen anderen afrikanischen Landern.® Auch in vie-
len stidamerikanischen Léndern spielt indigenes Recht eine
zunehmend wichtige Rolle. Insbesondere religioses Recht,
von inoffiziellen lokalen Varianten bis hin zu transnationalen,
nicht staatlich verankerten, dogmatischen Versionen, erhebt
zunehmend Anspruch auf Beachtung ,,seiner* jeweiligen Ma-
nifestationen von Tradition und gewinnt, teils in Kooperation
mit, teils in Opposition zu staatlichen Instanzen, soziale Rele-
vanz in der Gestaltung von Rechtspraxis, insbesondere in der
Konfliktregulierung und der Gestaltung sozialer Sicherung.
Neue Spannungen zwischen staatlichem, traditionellem und
religiosem Recht sind die Folge.’

Zwischen globaler Homogenisierung
und lokaler Adaption

Somit wird es zu einer zentralen Fragestellung der Forschung,
diese scheinbaren Paradoxien gegenldufiger Prozesse von
transnationaler Homogenisierung und lokaler Differenzie-
rung und Wiederaufleben traditioneller rechtlicher Formen zu
begreifen und zu erkldren. Diese Fragestellung durchzieht die
Forschungsprojekte der Projektgruppe, die in West-Sumatra,
Indonesien, im Souss in Marokko, im tibetischen Amdo in
China, im landlichen Ladakh in Nordindien und auch im stid-
tischen Gebiet von Bombay (Mumbay) in Indien durchgefiihrt
werden.'? Diese Forschungen sind noch nicht abgeschlossen,
lassen aber bereits jetzt einige vorlidufige Uberlegungen zu
und lassen Tendenzen erkennen, welche dazu zwingen, die
bisherigen und meist nicht tiberzeugenden Erkldrungsver-
suche kritisch zu tiberpriifen.

Tradition als Recht im Staat

So wurde die Neubewertung von Tradition im Recht als
Indiz fiir ein ,,Versagen des Staates* oder dessen bevorste-
hendes Auseinanderbrechen angesehen. Man glaubte, ein
Wiederaufleben von traditionellen Strukturen in dem Mafle
festzustellen, in dem ein zentraler, ,,moderner* Staat Hand-
lungsfahigkeit und Legitimitit einbiifte. Hier wiirden dann
traditionelles Recht und traditionelle Streitschlichtung im
wahrsten Sinne des Wortes als ,,Alternative” zum Staat auf-
treten. Die Annahme war also, dass zunehmende staatliche
Rechtsunsicherheit auf lokalem Niveau durch Revitalisie-
rungstendenzen kompensiert wiirde. Hierbei wird leicht
iibersehen, dass die traditionellen Strukturen als durchaus
gegenwdrtige Organisations- und Legitimationsformen ne-
ben staatlichen Strukturen funktionierten und nur wegen der
ideologischen Dominanz des Staates weniger sichtbar wa-

ren. Das Versagen oder der Abbruch staatlicher Strukturen
fuhrt dann oft zu einer groferen Sichtbarkeit und Bedeutung
dieser Strukturen.

Ein anderer Erklarungsansatz versucht, das Wiederaufle-
ben vornehmlich als Reaktion auf wirtschaftliche, kulturelle
und auch rechtliche Globalisierungsprozesse zu verstehen,
als eine konservative, ja oft fundamentalistische Riickkehr
zu urspringlichen Werten und Regeln fiir die gesellschaft-
liche Organisation, als eine Tendenz, sich vom modernen oder
post-modernen Weltgeschehen abzuwenden hin zu lokaler
Identitit.

In beiden Ansétzen figurieren lokales und traditionelles
Recht vor allem als Relikte aus der Vergangenheit. Diese
Riickbesinnung ist sicherlich ein Kennzeichen mancher Tra-
ditionalisierungsprozesse. Das tduscht jedoch leicht dariiber
hinweg, dass es sich bei der Revitalisierung von Tradition
im Recht um gegenwirtige und auf die Zukunft gerichtete
Prozesse handelt, die in hohem Masse problem- und pra-
xisbezogen sind und soziale, wirtschaftliche und politische
Beziehungen neu ordnen wollen. Die Beispiele aus unserer
Forschung fiihren uns dann auch zu weiteren Uberlegungen.

Revitalisierungsprozesse im Fokus
empirischer Forschung

Erstens zeigen die Beispiele deutlich, wie die heutigen Pro-
zesse, in denen es zu einer Wiederbelebung von Tradition
im Recht kommt, durch die spezifischen historischen Ent-
wicklungen mitbestimmt werden. Dabei geht es um die Fra-
ge, in welcher konkreten Weise als traditionell gehandelte
Versionen von Recht innerhalb eines Staates bzw staatlichen
Rechts Anerkennung gefunden haben. Dies hat groen Ein-
fluss darauf, in welcher Form Tradition rechtlich relevant
gemacht wird, ob in der Form von Gewohnheitsrecht, reli-
giosem Recht oder in nicht als Recht etikettierter ,,lokaler
Praxis®.

In Marokko war traditionelles Recht durch die Schaffung
eines protektoratlichen ,,Berberrechts® — im Gegensatz zur
Unterstellung der arabischen Bevolkerung unter islamisches
Recht —als 6ffentliche Kategorie fiir lange Zeit nach der Un-
abhéngigkeitnichtgesellschaftsfihig. Gewohnheitsrechtwar
als eine koloniale Kategorie der Separation und ethnischen
Klassifizierung der Bevolkerung in Araber und Berber dis-
kreditiert und der Widerstand dagegen (Dahir Berber) gilt
als Initialztindung der marokkanischen Unabhéngigkeitsbe-
wegung. Andererseits akzeptierten die staatlichen Akteure
die Regelungskompetenz ,,lokaler Gewohnheiten® in der
Praxis und lieBen entsprechende Spielrdume zu. Diese hat-
ten im offiziellen Rechtssystem jedoch als Nicht-Recht ein
schwaches politisches Gewicht, sofern sie nicht im Laufe der
Zeit stillschweigend Eingang in staatliches Recht gefunden
haben. Jedenfalls wurden sie nicht als mogliche Alternative
und damit Infragestellung des staatlichen Rechtsanspruchs
betrachtet. Im Gegenteil. Mit der Schaffung einer pseudo-
traditionellen, eigentlich nach protektoraltlichen Vorbildern
geschaffenen, Rechtsinstanz wurde auf lokalem Niveau eine
Beriicksichtigung lokaler und religioser Gewohnheit und

7) S F. von Benda-Beckmann 2002. 9) Vgl zB Esposito; Watson (eds) 2000; Ahdar 10) Vgl MPI Report 2004 - 2005: 212-246.
8) Vgl van Rouveroy van Nieuwaal; Ray 1996; (ed) 2000.
Oomen 2005.
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deren Interpretation in Konformitét mit staatlichem Recht
auf der Ebene der alltidglichen Konfliktregulierung ange-
strebt.!!

Demgegentiber war das traditionelle Adat (Gewohnheits-)
recht in West Sumatra wihrend und nach der Kolonialzeit
als Recht anerkannt. Auch wenn sein offizieller Geltungs-
bereich im Lauf der Zeit immer mehr beschrénkt wurde und
auch seine praktische Bedeutung abnahm, blieb es als Form
von Recht bestehen. In der gegenwiértigen Revitalisierungs-
periode wird dann auch an diesem Rechtscharakter ange-
kniipft. Dies zeigt sich besonders deutlich bei dem Streben,
Adatrecht gegeniiber dem staatlichen Recht als Grundlage
fur die Riickgewinnung von in der Kolonialzeit zu Staatsland
erklartem Dorfland zu mobilisieren. Auch werden in der neu-
en Dorfverfassung adatrechtliche Demokratievorstellungen
gegeniiber staatlich-biirokratischen aufgewertet.!?

In Indien sieht man eine Pluralitdt von Rechtsinstanzen,
die teilweise an traditionelle soziale oder religiose Autori-
titsanspriiche ankniipfen. Andere Instanzen, insbesondere
im urbanen Indien, orientieren sich eher an emergentem
Gewohnheitsrecht, in dem die Rechtsnormen sozialen und
politischen Kompromissen entspringen, und sowohl religi-
6se oder Kastennormen, als auch staatliches Recht selektiv
widerspiegeln — vielfach aber mit dem Verweis auf Tradition
legitimiert werden. Der staatlich institutionalisierte Rechts-
pluralismus, der im Bereich des Familienrechts am religi-
Osen Status von Personen ankniipft, wird inzwischen von
der politisch dominanten Hindu-Rechten mit Verweis auf
,,die indische Tradition®, die eine hinduistische sei, zu Guns-
ten eines einheitlichen Zivilrechtes (uniform civil code) be-
kampft. Dieses dehnt den Geltungsanspruch eines homoge-
nisierten und kanonisierten ,,Hindurechts* auf die gesamte
indische Gesellschaft aus und unterschlidgt damit nicht nur
die Rechtsnormen religioser Minderheiten, sondern auch die
regionale und soziale Pluralitiit des Hinduismus.'

Gegenprobe Ladakh

Wenn somit die staatliche Regelung durchaus Folgen fiir die
lokale Ausgestaltung der Beziehungen zwischen den unter-
schiedenen Rechtskomplexen habt, sieht man in anderen
Kontexten jedoch wiederum andere dynamische Prozesse, in
denen staatliches Recht, religioses Recht und lokale Rechts-
versionen in anderen Verhéltnissen von Fusion, gegenseitiger
Beeinflussung und Abhéngigkeit bzw Abgrenzung zueinan-
der stehen.

Im entlegenen ldndlichen Ladakh sind der Staat, sein
Recht, seine Polizei und Gerichte noch so ,.,fern, dass es
wenig Anknipfungspunkte fiir Rechtskonflikte gibt. Der
Staat versucht kaum, sein eigenes Recht durchzusetzen und
die Bevolkerung lebt, weitgehend ungestort, nach ihren ei-
genen, deutlich vom Staat unterschiedenen, Rechtsvorstel-
lungen, sodass von einer Revitalisierung noch gar nicht ge-
sprochen werden kann. Auch werden gewohnheitsrechtliche
Regelungen deutlich von buddhistischen Wertvorstellungen
unterschieden. '#

Die Verankerung von Tradition

in der Arena des Rechts

Im marokkanischen Souss erweist es sich dagegen in vielen
Rechtskontexten als wenig sinnvoll, zwischen lokalem Ge-
wohnheitsrecht und lokalem islamischen Recht zu differen-
zieren, auch wenn die Differenzen gegeniiber dem offiziellen
islamischen Recht, vor allem was die Institutionen betrifft,
wiederum klar erkennbar sind. In West-Sumatra wiederum
werden Islamisches Recht und Adatrecht seit jeher als Sy-
steme unterschieden. Die geschichtliche Entwicklung zeigt,
wie das Spektrum der Beziechungen abhéngig von der loka-
len und nationalen Machtskonstellation von der offenen und
gewalttatigen Konfrontation von Alternativen bis zur harmo-
nischen Homogenisierung reichte.

Die Beispiele aus der Forschung lassen erkennen, dass die
Berufung auf Tradition und traditionelles Recht nicht unbe-
dingt mit einer radikalen Ablehnung des Staates einhergehen
muss. In Ladakh ist das noch am ehesten der Fall. Dort werden
in Abgrenzung zum Staat Konflikte nur innerhalb des Dorfes
nach traditionellen Regeln ausgetragen. In Indien dagegen be-
gegnetman der Einfithrung von Lok Adalats (,, Volksrechten®),
die von internationalen Organisationen wie der Weltbank und
Juristen vorangetrieben wird, mit Skepsis. Das Ziel der Justiz-
reform ist es, staatliches Recht auch denen zugénglich zu ma-
chen, die sich lange Gerichtsverfahren nicht leisten kénnen.
Die Betroffenen sehen aber in der Kompromiss-zentrierten
Verfahrensordnung eine potenzielle Aufweichung ihrer staat-
lich garantierten Rechte. Die Lok Adalats bergen insofern
einen tiefen Widerspruch in sich, als sie auf der einen Seite
staatliches Recht zugénglich machen wollen und so dessen
Zugriff ausdehnen, aber gleichzeitig dieses Recht als der ,,in-
dischen Tradition* fremd und unangemessen betrachten.

In West-Sumatra wird im Zuge der Dezentralisierung und
der Reorganisation der Dorfverwaltung versucht, traditio-
nellen Rechtselementen eine stirkere Verankerung im staat-
lichen Verwaltungssystem zu bewirken. In Marokko versucht
man, bei der staatlich verordneten Reorganisierung der Zi-
vilgesellschaft auf gewohnheitsrechtliche Institutionen des
kollektiven Handelns zu bauen und diese fiir den Dialog mit
staatlichen Institutionen zu modifizieren. Es erwies sich als
besonders interessante Frage zu verfolgen, wie sich diese Pro-
zesse im tibetischen Amdo unter dem Druck der chinesischen
Verwaltung entwickeln werden.!®

Transnationale Intervention und lokale
Rechtsverhiltnisse

Drittens zeigt sich, dass es sich beim Wiederaufleben von tra-
ditionellem Recht nicht ausschlielich um gesellschaftsinterne
Prozesse handelt. Denn parallel zur weitergehenden Moderni-
sierungspolitik und einer neo-liberalem Marktdenken verpflich-
teten Rechtspolitik haben auch ausldndische und internationale
Organisationen nach einer langen Zeit der Vernachldssigung
den Wert und die Vorziige von traditionellen Strukturen und
Institutionen entdeckt. Diese neue Anerkennung bezieht sich
vor allem auf den Bereich des Ressourcenmanagements, meist

11) Vgl Turner 2001; 2005.
12) F. von Benda-Beckmann; K. von Benda- 14) Vgl Pirie forthcoming.
Beckmann 2001;

2002.

F. von Benda-Beckmann 15) Pirie 2005.
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13) Vgl Eckert 2002; 2003.
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in Zusammenhang mit Nachhaltigkeit und Naturschutz, und
den Bereich der Streitschlichtung und good governance.

Ein Grund fiir den Sinneswandel ist die Einsicht, dass die
formell-juristische Abschaffung lokaler Rechte und Instituti-
onen nicht zu deren tatsédchlichem Verschwinden gefiihrt hat.
Auch die aktuellen Bemithungen um den Aufbau der Zivil-
gesellschaft in Verbindung mit good governance haben den
Blick auf traditionelle Strukturen und Institutionen gelenkt,
die sich oft gegeniiber denen undemokratischer Regimes in
vielen Staaten der Dritten Welt vorteilhaft abheben.'®

Recht als indigenes Wissen und
transnationales Instrument

Ein weiterer Grund ist die ,,Entdeckung indigenen Wissens*
durch die von der Fortschritts- zur Nachhaltigkeitsideologie
konvertierten Experten, die nun zur Idealisierung im Gegen-
satz zur friheren Verteufelung traditioneller Institutionen fiihrt.
Vor allem die Forschung in West-Sumatra und Marokko zeigen,
dass und in welcher Weise westliche Organisationen lokale In-
stitutionen und Rechte wieder als relevant wahrnehmen.
Dabei iiben Geberldander und -organisationen im Rahmen
vonden Empfingerstaaten aufgedriangten Dezentralisierungs-
und Nachhaltigkeitsprogrammen einerseits Druck auf die Re-
gierungen und Projektbetreuer aus, mehr als zuvor lokalen
traditionellen Strukturen Rechnung zu tragen. Gleichzeitig
nehmen sie auch unter Umgehung staatlicher Instanzen direkt
Kontakt mit lokalen Institutionen auf. Hierbei kommt es auf
beiden Seiten haufig zu stereotypischen Konstruktionen von
traditionellem Recht, die hiufig wenig mit den historischen
oder gegenwértigen Ausgestaltungen dieser eigentlich dy-
namischen Rechtsreferenzrahmen zu tun haben. Dabei zeigt
sich, dass auch in den jeweiligen lokalen Kontexten das Wie-
dererstarken von Tradition im Recht hiufig nicht auf eine tra-
ditionalistische, riickwérts gerichtete Wert- und Zielhaltung
der relevanten Akteure deutet. Nicht nur traditionelle 14nd-
liche Eliten unterstiitzen diese Prozesse. Im Gegenteil, es sind
oft stidtische, voll in die Marktwirtschaft integrierte Akteure,
die eine fithrende Rolle bei der Neubelebung von Tradition
und traditionellem Recht spielen. Die meisten neuen ,traditio-
nellen” Familienoberhdupter in West-Sumatra zB sind Akade-
miker und arbeiten im Staatsdienst oder in der Wirtschaft.

Fazit

Was traditionelles Recht ist oder sein soll, wird so in unter-
schiedlichen Koalitionen ausgehandelt. Die lokalen Akteure
nehmen die Interpretationen der Tradition durch externe Ak-
teure oft gerne als willkommene Ressource fiir ihre eigenen
Versuche in Kauf, ihrer eigenen Interpretationen des traditio-
nellen Rechts zu mehr Giiltigkeit zu verhelfen.

Je erfolgreicher die beiderseitigen Bemiithungen sind, und
Regierungen sich tatséchlich bereit finden, nicht-staatlichen
Rechten einen weiteren offiziellen Geltungsbereich zuzuge-
stehen, desto problematischer werden jedoch diese Koaliti-
onen. Dies zeigt sich vor allem bei Fragen des nachhaltigen
Ressourcenmanagements. Fiir die externen NRO-Akteure ist
der hauptsédchliche Grund, die Anerkennung traditionellen

Rechts zu fordern, die tatsdchliche oder vermeintliche positive
Auswirkung auf das Ressourcenmanagement. Damit werden
lokale Akteure mit ihrem eigenen Verstindnis ihres Rechts in
einer weitgehend iiberholten Tradition festgeschrieben. Es ist
nicht nur eine Festschreibung der Tradition; diese wird durch
Verbote begleitet, aus dieser Tradition auszubrechen.

Es zeichnet sich ein Prozess ab, der an koloniale Vorldu-
fer erinnert. Durch Festschreibung wird dem lokalen Recht
ein wesentliches Merkmal, die Flexibilitat, genommen, was
dann wiederum zu neuen Konstruktionen von traditionellem
Recht durch lokale Akteure fiihrt. So wird Tradition, in unter-
schiedlichen sozialen Prozessen und Kontexten im Licht der
gegenwirtigen und auf die Zukunft gerichteten Strategien der
unterschiedlichen Akteure interpretiert, und dabei teils rekon-
struiert, restauriert oder auch ,,erfunden”. So zeigt sich, dass
traditionelle Rechtsreferenzrahmen weniger durch Alter und
Statik, denn durch Flexibilitdt in der Reaktion auf Wandel der
Rechtsbediirfnisse gekennzeichnet sein konnen.

Prof. Dr. Franz von Benda-Beckmann, Prof.
Dr. Keebet von Benda-Beckmann, Dr. Bertram
Turner; Max-Planck-Institut fiir ethnologische
Forschung, Halle/Saale; fbenda@eth.mpg.de;
kbenda@eth.mpg.de; turner@eth.mpg.de.
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Einleitung

Nur in der Zeit um die beiden Weltkriege des 20. Jahrhun-
derts war die Welt weiter von Kants Vision des ewigen
Friedens entfernt, als in der gewaltvollen Gegenwart des
beginnenden 21. Jahrhunderts. Im 200. Todesjahr von Im-
manuel Kant (2004) besteht daher kaum Anlass zu Optimis-
mus hinsichtlich einer bevor stehenden Entfaltung der (prak-
tischen) Vernunft. Entgegen dieser geradezu zwingenden
defaitistischen Haltung benétigt die rechtsanthropo-
logische Forschung mE eine kontrafaktische Vorstel-
lung von ,,gleichen Rechten und Gerechtigkeit®, falls
sie an dem Gedanken der grundsétzlichen Gleich-
heit der Menschheit festhilt und zumindest an die
Moglichkeit einer alternativen, an Grundsétzen des
friedlichen Austausches und der an Legitimitétsvor-
stellungen gekniipften Integrationskraft des Rechts
glaubt.

Wie andere Subfelder der Anthropologie hat auch
die Rechtsanthropologie die Suche nach Alternativen
zur herrschenden Kriegsordnung vor Augen, ohne
naiv von einer besseren Welt blol zu trdumen. Fiir
jene Rechtsanthropologlnnen, die ein kritisches Inte-
resse an den rechtlichen und (realiter) unrechtlichen
Beziehungen innerhalb der Weltgemeinschaft in den
Mittelpunkt ihrer Forschungsziele stellen, wird die
nachvollziehbare Darlegung des eigenen kritischen Stand-
punktes zur Grundvoraussetzung des, an den Gedanken des
Weltfriedens und der interkulturellen Verstindigung orien-
tierten Projektes.

Dieser Beitrag mochte demgeméilB ein diskurstheoretisches
Konzept einer Anthropologie der Gerechtigkeit vorstellen
und exemplarisch die empirischen Beziige zur Untersuchung
afrikanischer Rechtsstrukturen andeuten.? Dabei soll gene-
rell die kritische Perspektive auf den empirisch erkennbaren
Zusammenhalt von Recht und Gerechtigkeit nicht als tiber-
hebliche eurozentrische Sicht von aullen induziert werden,
sondern aus der historischen Analyse der gegenwirtigen
Problemlagen Alternativen fiir eine rationalere und konflik-
tarmere Beziehungsgestaltung anbieten. Indem die Parame-
ter der Kritik offen gelegt und ihre theoretische Fundierung
dargelegt werden, sollen die diskurstheoretischen Mafstébe
der Kritik transparent gemacht und insofern unabhéngig von
ideologischen Standpunkten nachvollziehbar werden. Diese
Transparenz verspricht einen gesellschaftskritischen Gewinn
einer Theoriebildung, die sich an den kommunikativen Ver-
nunftbegriff von Habermas anlehnt:

»--. ein Vernunftkonzept, das in das sprachliche Medium
verlegt und von der ausschlielichen Bindung ans Moralische
entlastet wird; es kann den deskriptiven Zwecken der Rekon-
struktion vorgefundener Kompetenz- und Bewusstseinsstruk-
turen dienen und Anschluss finden an funktionale Betrach-
tungsweisen und empirische Erklarungen.* (Habermas 1992:
17)

Fiir die praktische Bestimmung der Rechtsanthropologie
und der Politischen Anthropologie, als zwei eng miteinander
verbundenen Forschungsorientierungen, bedarf es eines kri-
tischen Maf3stabes, um moralisch-praktische Fragen der Le-
gitimitdt in nationalen, inter- und transnationalen Kontexten
behandeln zu kénnen. Anderenfalls wiirden die in der sozialen
Welt real existierenden Legitimitdtskonflikte als einander wi-
dersprechende Uberzeugungen individualisiert, die ohne Be-

Rechtsanthropologie
in kritischer Wendung

Zur Diskurstheorie des Rechts
als Grundlage einer
Anthropologie der Gerechtigkeit!

zugspunkt einer rationalen Kritik in relativistischer Wendung
blof} gegeniibergestellt werden konnten.

Theoretische Grundgedanken

Bei dem Versuch, die fiir den Rechtsstaat westlicher Pri-
gung formulierte Diskurstheorie des Rechts als ,,Theorie
einer gerechten Praxis® im rechtsanthropologischen Kon-
text zur Anwendung zu bringen, geht es um zwei vorran-
gige Zielsetzungen: Zum einen, fiir empirische Studien der
Politischen Anthropologie und Rechtsanthropologie Theo-
rieansdtze bereitzustellen, die eine kritische Perspektive auf
die rekonstruierte Praxis ermdglichen, zum anderen einen
Beitrag zur Rehabilitation nicht-westlicher politischer und
rechtlicher Traditionen zu leisten. Als Leitmotiv dient dazu
das westafrikanische Sprichwort fiir eine gerechte, trans-
parente, verantwortliche und demokratische Politik: ,,Die
Macht ist wie ein Ei.“ Wer sie zu fest hilt, dem zerbricht
sie in der Hand, wer sie zu lose hilt, dem entgleitet sie und
zerbricht am Boden.

Dieses Bild enthilt eine Warnung an alle physischen Per-
sonen, die ihnen tibertragene Macht ebenso sorgfiltig zu be-
handeln wie die zerbrechliche Keimzelle neuen Lebens. Der
Vergleich von Macht und Ei soll jedem Herrschenden die
Verginglichkeit seiner Herrschaft vor Augen halten, sowie
den inneren Zusammenhang von Legalitit und Legitimitét
im Begriff des Rechts in Erinnerung rufen.® Erhaltung der
Macht beruht auf Anerkennung. Nur dann handelt es sich um
legitime Autoritét.

1) Dieser Beitrag beruht auf einem fritheren
Artikel in ,Recht in Afrika. Zeitschrift der
Gesellschaft fur afrikanisches Recht, Heft
1/2004, der die theoretischen Fragestellungen
an einem afrikanischen Beispiel darstellt.

2) Deren empirische Uberpriifung bleibt
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einem laufenden Forschungsprojekt zu den
prozeduralen rechtlichen Strukturen des afri-
kanischen Konigtums (bzw der ,Chieftaincy”)
an je einem Beispiel aus West-, Ost-, und
Sudafrika sowie deren Transformation im
rechtspluralistischem Zusammenhang mit na-

tionalen, internationalen und transnationalen
Rechtseinfllissen vorbehalten.

3) Siehe den Film ,Die Macht ist wie ein Ei*
(Puskas und Zips 1999) zu den diskursdemo-
kratischen Prinzipien des Konigtums in Ghana
im Kontext der parlamentarischen Republik.
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Der mit einer rechtsanthropologisch erweiterten Dis-
kurstheorie des Rechts verbundene Universalismus trdumt
nicht von einer natur- oder Gott gewollten symmetrischen
Verteilungsgerechtigkeit, sondern zielt darauf ab, die demo-
kratischen Prinzipien der Selbstbestimmung einer Gemein-
schaft durch Prozesse verntnftiger diskursiver Einigung
ernst zu nehmen und als Maf3stab der Kritik an den bestehen-
den Demokratiedefiziten zu gewinnen. Als Untersuchungs-
einheiten kommen dabei die so genannten Mikrostrukturen
(der Familie, Dorfgemeinschaft oder allgemein einer Sozi-
etdt) ebenso in Frage wie die hédufig rechtspluralistischen
nationalen Kontexte und die Makrostrukturen des transna-
tionalen Rechts.

Vor allem im Bereich des letzteren, mit seinen deutlichen
Tendenzen zu untransparenten, willkiirlichen, uneinheit-
lichen, unverantwortlichen und undemokratischen, hegemo-
nialen Bevormundungen durch ,,global players* in der eu-
phemistisch so genannten ,,Entwicklungspolitik™ (die doch
regelméfBig primér der Entwicklung und Ausdehnung der
eigenen Machtsphidren dient) erhilt eine prozeduralistische
Sichtweise des Rechts eine schneidende Klinge. Sie gestattet
einen Vertikalschnitt durch jene, in der Sprache des Rechts
verfassten Dominanzstrukturen, um deren fehlende Deckung
durch diskursiv vermittelte Legitimitits-Ressourcen von Ge-
rechtigkeit offen zu legen (vgl Gardner 1980: 281 ff; sowie
Nader 2005).

Forced adjustment — die zwangsweise Berichtigung/An-
passung an die unilateralen Prinzipien des (von rechtlicher
Kontrolle weit gehend) entfesselten Marktes nach den Spiel-
regeln supranationaler Organisationen (wie IWF, Weltbank
ua) — schafft Konflikt geladene Situationen des Rechtsplura-
lismus, die wirtschaftliche und militiarische Macht in ein pseu-
do-vertragsrechtliches Gewand kleiden und mit Postulaten
der Armutsverringerung, Umweltvertrdglichkeit, Gendersen-
sibilitdt und der Einhaltung der Menschenrechte beschonigen
(vgl Weilenmann 2004: 3).* Aus diesem Grund geht eine an
substantiven Werten orientierte Kritik regelméBig ins Leere.
Erfolg versprechender erscheint dagegen die Heranziechung
eines verfahrensethischen Mafistabes des gleich berechtigten
Diskurses und der Partizipation aller Betroffenen, der die
Erhaltung der Klammer um Zwang und Zustimmung zum
entscheidenden Kriterium der Verkniipfung von Recht und
RechtmaéBigkeit macht (vgl Habermas 1998: 93 ff).

Fiir den empirischen Entwurf einer Anthropologie der Ge-
rechtigkeit zur Kritik von rechtlichen Strukturen, die auf ar-
gumentative Legitimationsverfahren weit gehend verzichten,
stiitze ich mich auf die Diskurstheorie von Jiirgen Habermas,
der eine prozeduralistische Konzeption von Gerechtigkeit
zugrunde liegt. Prozeduralistisch deshalb, weil sich die darin
ausgedriickte Ethik auf die Beurteilung des diskursiven Ver-
fahrens beschrénkt. Bei der Beurteilung eines Verfahrens ist
allein entscheidend, ob alle moglicherweise Betroffenen mit
gleichen Rechten an dem Entscheidungsprozess teilnehmen
konnten. Dieser Universalismus ist fiir Differenzen hoch emp-
findlich. Gerade deshalb verteidigt die Habermassche Dis-
kursethik den verntinftigen Gehalt einer Moral der gleichen

Achtung fiir jeden und der allgemeinen solidarischen Verant-
wortung des einen fiir den anderen.

Mit diesem Beitrag mochte ich zeigen, auf welche Theorie-
ansétze sich eine Anthropologie der Gerechtigkeit, verstanden
als eine Sozialwissenschaft, die sich fuir politische und recht-
liche Prozesse und Strukturen unabhéngig von kulturellen
Grenzen interessiert, stiitzen konnte. Sie findet gerade dort
einen reichen Anwendungsbereich vor, wo — wie in praktisch
allen postkolonialen Staaten — pluralistische, ,,traditionale®,
nationale und transnationale Strukturen um Geltung konkur-
rieren.

Um den antagonistischen sozialen Kriften gerecht zu wer-
den, bedarf es eines komparativen Standpunktes, der nicht
von vornherein autoritativ die unumstoBliche Uberlegenheit
des importierten und nach der Unabhéngigkeit oftmals bei-
behaltenen europdischen Rechts und Demokratiemodells
festlegt. Denn die (Rekonstruktionen der) vorkolonialen
Strukturen er6ffnen zumindest in manchen nicht-westlichen
Staaten mehr Ankniipfungspunkte an die theoretischen Kon-
zepte der Diskursdemokratie als die postkolonialen Staats-
bildungen unter europdischem Einfluss. Nach den vielen ge-
scheiterten Experimenten mit nicht gewachsenen Strukturen
von Mehrparteiendemokratien suchen beispielsweise einige
afrikanische Staaten (wie Ghana in den 1990er Jahren) nach
einer Alternative in der eigenen (vorkolonialen) Geschichte,
um einen Ausweg aus den biirgerkriegsdhnlichen Konflikten
zwischen politischen und mitunter ethnisierten Parteien um
die Verteilung der wenigen okonomischen Ressourcen zu
finden.

In den entstehenden rechtspluralistischen Kontexten er-
scheinen die Legitimitétsfragen noch starker aufgeladen; ein
Umstand, der jeder empirischen Forschung im Bereich der
Rechtsanthropologie (und politischen Anthropologie) einen
moglichst neutralen Bezugspunkt nahe legt. Habermas’ kom-
plexe und aufwendig begriindete Theorie der kommunika-
tiven Rationalitdt (und Gerechtigkeit) erscheint mir fiir den
notwendigen Neutralitdtsanspruch einer Anthropologie der
Gerechtigkeit priadestiniert, die sich nicht in die Widersprii-
che der verschiedenen (partei-)politischen, kulturellen, religi-
osen und ideologischen Weltdeutungen verstricken will. Dies
vor allem deshalb, weil der diskurstheoretische Zugang die
gleichméBige Teilnahme der gesamten Weltgemeinschaft an
den sie betreffenden Entscheidungen einfordert. Es gilt nach
dem Habermasschen Theorieentwurf nur jenes Recht als le-
gitim, das aus der diskursiven Meinungs- und Willensbildung
gleich berechtigter Teilnehmerlnnen hervorgeht (Habermas
1997: 313 1).

Derrekonstruktive, ausschlieBlich empirisch zu entfaltende
Gehalt der Diskurstheorie besteht im Verfahren der diskur-
siven Selbstbestimmung einer Gemeinschaft. Damit erlaubt
dieser Verfahrensbegriff von Gerechtigkeit einen unvorein-
genommenen Vergleich zwischen den in vorkolonialer Zeit
begriindeten Rechtstraditionen und den von den Europdern
importierten westlichen Modellen. Danach gilt es jedenfalls
nicht von vornherein als ausgemacht, welches der beiden ne-
beneinander bestehenden Rechts- und Verfassungsmodelle in

4) Siehe dazu auch K. von Benda-Beckmanns von demokratischen Kontrollmechanismen
(2001: 36 ff) treffende Analyse der Unabhan- und Legitimitatsfragen.

gigkeit transnationaler normativer Ordnungen
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postkolonialen Situationen hinsichtlich der demokratischen
,Herrschaft des Rechts* die grofiten Vorteile besitzt. Diese
Frage lasst sich nur empirisch vergleichend anhand der Ver-
fahren der demokratischen Meinungs- und Willensbildung
entscheiden. Als ,,gerechter* darf dann jenes Verfahren gelten,
das der argumentativen Entscheidungsfindung den grofleren
Spielraum zuerkennt.

Deshalb scheint vom Standpunkt einer egalitir eingestell-
ten Rechtsanthropologie die ,,ideologische Neutralitdt des
vorgeschlagenen Gerechtigkeitsbegriffs als notwendige Vo-
raussetzung flir eine ,,unparteiische* vergleichende Analyse
der ,,Rechte im Konflikt“. Davon bleiben auch die zuneh-
menden Uberlagerungen der nationalen Rechtssysteme durch
transnationales Recht nicht ausgenommen. Gerade dessen
prekdre demokratische Legitimation, fehlende Transparenz,
mangelnde Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit legt die
Anwendung eines kritischen MaBstabes zur Uberpriifung ih-
rer Geltungswiirdigkeit nahe. Dazu bedarf es freilich zunéchst
einmal der empirischen Rekonstruktion ihrer Faktizitdt und
etwaigen Geltungsanspriiche.

Insbesondere der weite Bereich des ,,Projektrechts”,’ das
zur Uberlagerung von lokalen, nationalen und internationalen
Rechtsbestimmungen durch transnationale quasi-rechtliche
,,Vorschriften™ fuhrt, bietet fiir eine kritische Begutachtung
der von demokratischen Kontrollmechanismen ungebremsten
Mobilitat des Rechts ein wichtiges Anwendungsfeld (Weilen-
mann 2005; K. von Benda-Beckmann 2001).° Als Vorbereiter
und unterstiitzender Wegbegleiter der wirtschaftspolitischen
Globalisierung dringt das Projektrecht wie ein Kolonialherr
in die Souverinitdt der postkolonialen Staaten ein und hohlt
deren Souverénitét progressiv aus. Auf Grund der ungleichen
Machtverhiltnisse, die sowohl die bilaterale als auch die mul-
tilaterale Entwicklungszusammenarbeit prigen, vermdgen
die supranationalen Dachorganisationen ebenso wie die na-
tionalen Regierungsorganisationen und sogar die beauftrag-
ten Nichtregierungsorganisationen mittelbar die (Entwick-
lungs-)Ziele des sozialen Wandels in den Empféngerstaaten
zu bestimmen. Die nur scheinbar freiwillige Unterwerfung
des schwiécheren Partners unter die Konditionalititen der
verbindlichen Vertragsobligationen und Vergaberichtlinien
seitens méchtiger donor agencies kommt in aller Regel mit
einem Mindestmal} an demokratischer Legitimation aus und
basiert ihre Geltungsanspriiche lieber auf behauptete univer-
sal giiltige substantive Werte.’

Entsprechende rechtsanthropologische Analysen besit-
zen aus der Warte des sozialwissenschaftlichen Beobachters
ebenso wenig unmittelbare Einflussmoglichkeiten wie die
zivilgesellschaftlichen Akteure, zumal sie in die Konzeption
der Entwicklungspldne und Projektimplementierung nur sel-
ten und allenfalls in marginalisierter Position mit einbezogen
werden. Darin sieht Weilenmann (2004: 39) einen Mitgrund
fur den undemokratischen Charakter der Globalisierung.
Rechtsanthropologische Untersuchungen vermdgen aller-

dings den demokratischen Einflussmoglichkeiten der Zivil-
gesellschaft die oftmals vorenthaltenen Informationsgrund-
lagen tiber diese, weit gehend verdeckten, verschleierten und
daher uniiberpriifbaren Wirkungsweisen des transnationalen
Rechts zu liefern. Damit konnte die rechtsanthropologische
Forschung nicht nur zur Erhebung und Offenlegung des fak-
tisch wirksamen Rechts beitragen, sondern auch eine argu-
mentative Deckung fuir zivilgesellschaftliche Interventionen
bis hin zum zivilen Ungehorsam bereit stellen.

Mit seiner Theorie des kommunikativen Handelns hat
Habermas einen Weg eingeschlagen, der das Vernunftkon-
zept in das sprachliche Medium verlegt und damit von der
ausschlieflichen Bindung ans Moralische entlastet. Dieses
Vernunftkonzept geht weder davon aus, dass der Einzelne
in seinem Handeln von einer praktischen Vernunft orientiert
werden sollte, noch dass ein auf natiirlichen Gerechtigkeits-
grundsétzen beruhendes (Natur-)Recht die einzig richtige po-
litische und gesellschaftliche Ordnung normativ auszeichnet.
Vielmehr besteht der universalistische Gehalt des kommu-
nikativen Vernunftbegriffs einzig in dem Axiom, dass diese
Rationalitdt dem sprachlichen Telos der Verstindigung ein-
geschrieben ist. Die kommunikative Rationalitdt ermoglicht
konsensuales Handeln, indem sie die Bedingungen fuir kom-
petente Verstidndigung bietet und damit die Orientierung an
Geltungsanspriichen er6ftnet.

Ein solches prozeduralistisches Theorieverstdndnis von
RechtmiBigkeit, das sich auf die Kommunikationsleistungen
der Beteiligten und den allfélligen Ausschluss von Betroffenen
bezieht, ero6ffnet einen empirischen Zugang zu politischrecht-
lichen Gestaltungsprozessen, der die Frage nach deren Ge-
rechtigkeit neu stellen ldsst. Befreit von kulturspezifischen
Bewertungen konnte sich das kommunikative Vernunftkon-
zept auch fiir rechtsanthropologische Untersuchungen eig-
nen, die einen kritischen Malstab fiir die Beurteilung von
Gerechtigkeit anstreben. Aus diesem Grund verspricht die
Theorie des kommunikativen Handelns (Habermas 198 1aund
1981b) auch in den anthropologischen Disziplinen ein loh-
nendes Anwendungsfeld, sofern emanzipatorische Interessen
der Sozialkritik gestellt werden. Ein betréchtliches Hinder-
nis fiir diese Theorietibernahme im Kontext interkultureller
Forschung stellen jedoch die evolutionistischen Bestandteile
der kommunikativen Rationalitétstheorie dar. Nur sofern es
gelingt, sich dieser Anmalungen einer eurozentrisch ver-
fassten Vorstellung einer pseudouniversalistischen Moderne
(der europdischen Aufkldarung) zu entledigen, lésst sich die
universalistische Annahme, dass kommunikative Vernunft in
der Fahigkeit, eine Sprache zu sprechen — und das kann nur
jede Sprache dieser Welt meinen — angelegt ist, auch im er-
weiterten Kontext der Weltgemeinschaft halten.

Im Verstdndnis der kommunikativen Vernunft findet sich
bei Habermas keine ethisch tiberzogene Anleitung fiir eine
normative Theorie des Rechts und der Moral. Vielmehr kommt
ihr ein heuristischer Wert fiir die empirische Rekonstruktion

5) Siehe dazu auch den Beitrag von Weilen- 6) Siehe dazu auch die unterschiedlichen Per-
mann, ,Projektrecht™ — ein neues Forschungs- spektiven zur immer dramatischer steigenden
feld in der Rechtsanthropologie?, in diesem ,Mobilitat des Rechts" in dem Sammelband
~Mobile People, Mobile Law" (eds F. von Ben-
da-Beckmann, K. von Benda-Beckmann, Grif-

Heft.

fiths, 2005).
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7) Zu den Konsequenzen der zunehmenden
Globalisierung von (va transnationalem)
Recht, insbesondere zur Entstehung von neu-
en Ungleichheiten siehe F. Benda-Beckmann,
K. Benda-Beckmann and Griffiths (2005) Mo-
bile people, mobile law: an introduction.
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des Geflechts meinungsbildender und entscheidungsvorbe-
reitender Diskurse zu, deren Analyse Habermas inhaltlich
auf die rechtsférmig ausgetiibte demokratische Herrschaft in
westlichen Gesellschaften beschriankt. Daher beabsichtigt
die rechtsanthropologische Erweiterung des Theoriegebéu-
des, den diskurstheoretischen Malstab der Rekonstruktion
von Herrschaft in ,,weltgesellschaftlicher* Deutung auch auf
politische und rechtliche Strukturen in ,,nicht-westlichen*
Gesellschaften anzuwenden. Und damit seine — gemafl dem
Gedanken der Universalpragmatik® — universale Anwend-
barkeit auch auflerhalb des Anwendungsbereiches des de-
mokratischen Rechtsstaates nach westlicher Konzeption zu
iiberpriifen.

Eine solche Vorgangsweise gestattet auch und vor allem
die Kritik der (post)kolonialen Beziehungsverhéltnisse, in-
dem sie die Perspektive der Beherrschten in der (ethno-)histo-
rischen Rekonstruktion zur Geltung bringt. Methodologisch
ist damit der Bruch mit der rechtspositivistischen Beschrankt-
heit verbunden, die auf einer tautologischen ,,Bestimmung*
der Rechtsgeltung beruht: Als Recht gilt hier, was in einem
rechtméfBigen Verfahren von der berechtigten Autoritét eines
Rechtssystems bestimmt wurde. Dieser faktischen Geltung,
die auf Zwang beruht, kann eine ideale Denkfigur der diskur-
siven Legitimitét entgegengehalten werden, um so die jewei-

ligen Anspriiche auf Wahrheit, Wahrhaftigkeit und Richtig-
keit, die jeder rechtlichen Praxis zugrunde liegen, auf ihren
verntinftigen Gehalt zu priifen.

Wabhrheit, verstanden als Resultateines Einigungsprozesses
dartiber, was als wahr gelten soll, wird zu einem prozeduralen
Begriff, der an kommunikative Rationalitdt gekntipft ist. Fur
Habermas verdankt sich die Idee der Wahrheit als eines idea-
len Geltungsanspruches den der kollektiven Identitdt inne-
wohnenden Idealisierungen. Der Wahrheitsbegriff verbindet
die Objektivitit der Erfahrung mit der intersubjektiven Gel-
tung einer entsprechenden deskriptiven Aussage. Aus dieser
Verbindung geht der Begriff eines kritisierbaren Geltungs-
anspruches hervor (vgl Habermas 1981b: 111 f). Legitimi-
tit erreichen die einseitigen Anordnungen sowie die darauf
beruhenden Handlungen jedes Systems danach erst, wenn sie
in einem rationalen, idealiter herrschaftsfreien Verfahren so
begriindet wurden, dass sie zu einem Konsens aller Betrof-
fenen hinsichtlich ihrer Geltungswiirdigkeit fiihrten.’

Der herrschaftsfreie Diskurs als empirischer MaBstab
fiir den Zusammenhang von Recht und Gerechtigkeit

Die theoretisch gewonnene Vorstellung eines ,,herrschafts-
freien Diskurses® dient dabei als Malistab, um die unter-
schiedlichen Strategien eines 6konomisch determinierten Ne-

8) Universalpragmatik nannte Habermas je- 9) Dieser Entwurf eines in die politischen Dis- (1981a und 1981b), die er seinem Diskursbe-
nes Forschungsprogramm, das darauf gerich- kurse verlagerten prozeduralen MaBstabes fiir griff des Rechts (1992) zugrunde gelegt hat.
tet ist, die universale Geltungsbasis der Rede verninftiges Handeln beruht auf der Theorie
zu rekonstruieren (Habermas 1976: 178 f).  des kommunikativen Handelns von Haber-mas
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okolonialismus in Form des ,,corporate cannibalism* (Korten
1995) oder der 6konomistischen ,,neoliberalen® Globalisie-
rung sowie allgemein der politisch-kulturellen Hegemonien
offen zu legen. Die diskursethische Konzeption gemeinsamer
Verantwortung durch kommunikative Konsensbildung trégt
der Existenz konkurrierender Interessen, pluralistischer Le-
benswelten und individueller Differenzen Rechnung, indem
diese Sozialtheorie gerade auf den Schutz subjektiver Frei-
heiten abstellt (Apel 1992: 33; Habermas 1992: 10 f).!°

Vom blofen ,,Dialog* der Postmoderne unterscheidet sich
der hier gemeinte Diskursbegriff in seiner Bindung an eine
rational zustande gekommene Einigung. Wihrend der Dia-
log nichts tiber die Herrschaftsstrukturen aussagt, unter de-
ren Wirkung er stattfindet und der Disput blof3 als Mittel der
strategischen Verwirklichung der durch unterschiedliche Inte-
ressen definierten Zielvorgaben dient, ist der herrschaftsfreie
Diskurs ausschlieBlich auf die Explikation von Geltungszu-
sammenhéngen gerichtet: ,,Ein Diskurs steht vielmehr unter
dem Anspruch der kooperativen Wahrheitssuche, dh der prin-
zipiell uneingeschrankten und zwanglosen Kommunikation,
die allein dem Zweck der Verstindigung dient, wobei Verstén-
digung ein normativer Begriffist, der kontrafaktisch bestimmt
werden muss. Der Diskurs ist keine Institution, er ist Gegenin-
stitution schlechthin. Deshalb lésst er sich nicht als ,System*
auffassen, denn er funktioniert nur unter der Bedingung der
Suspendierung des Zwangs, funktionalen Imperativen gehor-
chen zu miissen.” (Habermas 1982: 429)

Aber die Pointe dieser sprachtheoretischen Uberlegungen
liegtnichtim modellhaften Traum einer besseren, vollig durch-
rationalisierten Welt von sozial verantwortlich Handelnden,
sondern in der Bestimmung einer kritischen Theorie, die
den Malistab ihrer Kritik mit der ,,idealen Sprechsituation*
ausweisen kann. Daraus ergibt sich ein normativ wesentlich
erleichterter Bezugspunkt, der auf die Einhaltung eines dis-
kursiven Verfahrens abstellt. Dieser Parameter der sozialen
Kritik orientiert sich an der prinzipiellen Méglichkeit kommu-
nikativer Vernunft. Gerade weil dieser Begriff der Rationalitit
auf der Basis kontrafaktischer Idealisierungen des Diskurses
gewonnen wird, erlaubt er die Kritik am faktischen Misslin-
gen von Verstdndnis, an der Durchsetzung von sozialer Macht
durch nackte, kommunikativ irrationale Herrschaft: , Ein
Kranz unvermeidlicher Idealisierungen bildet die kontrafak-
tische Grundlage einer faktischen Verstandigungspraxis, die
sich kritisch gegen ihre eigenen Resultate richten, sich selbst
transzendieren.* (Habermas 1992: 18 f)

Die Theorie des kommunikativen Handelns bietet einen
Wahrheitsbegriff an, der sich ausschlieBlich an der Prozedur
der diskursiven Einlosung von Geltungsanspriichen bemisst.
Diskursethisch wird die gemeinsame Verantwortung der
Menschen an die kommunikative Konsensfindung gebunden.
Wo dieses Verfahren der freien Konsensbildung ausgesetzt
oder durch politische Sachzwinge verkiirzt wird, verlieren die
entsprechenden Politiken die Legitimitdt kommunikativ ver-
mittelter Vernunft. Darin liegt dann das Betatigungsfeld einer
kritischen Sozialwissenschaft, die tiber die Beschreibung der

faktischen Durchsetzung von einseitigen (partikularen wie
globalen) Interessen hinausgehen will. Die Beteiligung aller
Betroffenen ist das Fundament einer rationalen Begriindung
der Mitverantwortung als Gemeinschaftsunternehmen einer
diskursiven Problemldsung. Dieser Begriff der Partizipation
aller Beteiligungswilligen wird in der Diskurstheorie ,,proze-
duralistisch® — als Verfahren — konzipiert (Habermas 1992:
564 f).

An die Stelle des fiktiven Gesellschaftsvertrages anderer
philosophischer Uberlegungen (vgl zB Rousseau 1947 oder
Rawls 1971) setzt die Theorie des kommunikativen Handelns
das diskursive Verfahren einer idealiter herrschaftsfreien
Meinungs- und Willensbildung. In diesem Verfahren bilden
Griinde die Wéhrung, in der sich die kommunikative Macht
zur Geltung bringt und gegen die zweckrationalen Systeme
von Wirtschaft und Verwaltung behaupten kann. Eine proze-
durale diskurstheoretische Kritik der Moderne (bzw des Ka-
pitalismus) benétigt keine Teleologie einer sich entfaltenden
Vernunft in der Geschichte. Fiir diese sozialwissenschaft-
liche Aufgabenstellung geniigt ein kommunikativer Begriff
von Vernunft. Thr kritisches Potential gewinnt die empirische
Forschung aus der theoretischen Einsicht, dass kommunika-
tive Rationalitdt real existiert, aber viel zu wenig gegen die
verselbstandigten Systemimperative entfesselt wird. Deshalb
erkennt die Diskurstheorie ,,das Mobile (der Vernunft) als
hartnéckig verhakt* (Habermas 1985: 136 f).

An diesen Befund kniipfen sich die korrektiven Aufga-
ben emanzipatorischer soziologischer Forschung. Denn die
Sozialwissenschaft kann durch ihre Kritik einen Beitrag zur
,Mobilisierung* der verntinftigen Bestandteile der aufgeklér-
ten Vernunft (,,Freiheit, Gleichheit, Solidaritdt und Gerech-
tigkeit™) leisten. In diesem Sinn entfaltet die Diskurstheorie
die urspriinglichen Vorstellungen von gegliickter Interaktion,
die Habermas als sein Theorie bildendes Gedankenmotiv und
grundlegende Intuition bezeichnet. Sie entspringt einem Er-
fahrungshorizont des freundlichen Zusammenlebens: ,,Diese
Freundlichkeit schlief3t nicht etwa den Konflikt aus; was sie
meint, sind die humanen Formen, in denen man Konflikte
iiberleben kann‘ (Habermas 1985: 203). Lediglich unter der
Bedingung eines diskursiven Prozesses, der auf ein rational
motiviertes Einverstidndnis aller beteiligten Partner abzielt,
kann danach ein Wahrheitsanspruch Legitimitét erhalten. In
einem solchen Diskurs vermogen sich Wahrheitsanspriiche
erst dann zu behaupten, wenn sie kraft ihrer rationalen Ak-
zeptabilitdt auch andere tiberzeugen.

Ein solches prozedurales Verstdndnis von Legitimitit ent-
zieht Gewaltakten jeglicher Motivgebung schon im Ansatz
undunabhéngig vonideologischen, religiosen oder politischen
Perspektivlagen jedwede Rechtfertigungsmoglichkeit. Wahr-
heit beruht aus dieser kommunikationstheoretischen Erkla-
rung ausschlieflich auf der Einlosung kritisierbarer Geltungs-
anspriiche. Diesem Wahrheitsbegriff fehlen daher ethische,
religiose oder ideologische Verankerungen. Um Wabhrheit,
das heif}t die Giltigkeit behaupteter Aussagen zu beweisen,
ist einzig der Rickgriff auf ein Begrindungsverfahren ak-

10) Gegenteilige Beflirchtungen wurden vor
allem von postmodernen Philosophen gedu-
Bert (siehe dazu Lyotard 1990a: 34 f). Vgl
auch Habermas (1997).
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zeptabel, das zu einer von allen Betroffenen anerkennbaren
Geltung fithrt (oder wenigstens unter idealen Bedingungen
fuhren konnte). Mit der auf Charles S. Peirce zurtickgehenden
formalpragmatischen Wahrheitstheorie erkliart Habermas den
Begriff der,,Giiltigkeit* als ,,Geltung, die sich fiir uns erweist*
(Habermas 1992: 29).

In scharfem Gegensatz zu systemtheoretischen Ansétzen
haben rechts- und moralphilosophische Uberlegungen zum
Zusammenhang von Recht und Gerechtigkeit vernunftrecht-
liche Traditionen wieder aufgegriffen. Dazu gehort die von
Rawls 1971 entworfene ,,Theorie der Gerechtigkeit™. Nach
dieser Theorie sollte die Moralitéit des Einzelnen in den Insti-
tutionen einer gerechten Gesellschaft ihren sittlichen Kontext
wieder finden. Da Gerechtigkeit kein automatisch wirksames
Motiv ist, wie beispielsweise der Wunsch, Schmerzen zu
vermeiden, braucht Rawls die Idee einer ,,wohlgeordneten
Gesellschaft”, die sich an den ,,Ideen des Guten® orientiert
(Rawls 1988: 276).

Mit diesen quasi sozialvertraglichen Perspektiven der rati-
onalen Abstimmung frei gewéhlter Lebensplidne einer Rechts-
gemeinschaft erscheint diese ,,Fairness-Theorie® der Ge-
rechtigkeit normativ iiberfrachtet (Habermas 1992: 79 ff.)."!
Idealistische Theorien tendieren vielmehr dazu, aus der ge-
satzten Verfassung eines staatlichen Gebildes auf die reale
,Verfassung® der Gesellschaft zu schlieen. Darin offenbart
sich die fehlende (kategoriale) Kraft kritischer Beziige ebenso
wie die empirischen Blindstellen (vgl Hoffe 1994: 328). Mo-
ralistische Konzeptionen tragen so eher zur Stabilisierung des
Status quo und damit eventuell bestehender (unbegriindeter)
Ungleichheiten bei (vgl Habermas 1997: 118). Da aber tiber
die Vielfalt der gleich berechtigt koexistierenden Lebens-
formen und Lebenspline aus der Perspektive verschiedener
Traditionen und Lebensgeschichten verniinftigerweise Dis-
sens besteht, kann ein vorgefasstes, rational motiviertes Ein-
verstdndnis keine kategoriale Kraft entfalten. Eine Theorie
der Gerechtigkeit, die es vermeidet, im Streit konkurrierender
Lebensformen und Weltanschauungen Partei zu ergreifen,
bleibt auf eine prozedural gefasste Rationalitit angewiesen
(dazu Peters 1991: 130 f¥).

Diese prozedurale Rationalitét fithrt zu einem ebenfalls
prozedural gefassten Begriff von Gerechtigkeit, indem sie
jegliches politisches Handeln an den partizipatorischen
Gehalt der freien Meinungs- und Willensbildung bindet.
Diskurse bilden den Ort, an dem sich der verniinftige Wille
durchsetzen kann. Daher stiitzt sich die rational begriinde-
te Legitimitdt des Rechts letztlich auf ein kommunikatives
Arrangement: Als Teilnehmer rationaler Diskurse miissen
die Rechtsgenossen iiberpriifen kénnen, ob eine strittige
Norm die Zustimmung aller moglicherweise Betroffenen
findet oder finden konnte. Wird die Selbstgesetzgebung sol-
chermalien diskurstheoretisch entschliisselt, ldsst sich auch
der interne Zusammenhang zwischen Menschenrechten
und Volkssouverinitit erkennen: ,,Die Substanz der Men-
schenrechte steckt dann in den formalen Bedingungen fiir
die rechtliche Institutionalisierung jener Art diskursiver
Meinungs- und Willensbildung, in der die Souverdnitit

des Volkes rechtliche Gestalt annimmt™ (Habermas 1992:
135). Fur die Legitimitdt des Rechts ergibt sich aus dieser
theoretischen Konzeption ein ,,sparsames Diskursprinzip®,
wonach genau die Handlungsnormen giiltig sind, denen alle
moglicherweise Betroffenen als Teilnehmer rationaler Dis-
kursen zustimmen konnen.

Transzendentalpragmatische Entwiirfe der Diskursethik
(vgl Apel und Kettner 1992) gehen tiiber dieses ,,sparsame
verfahrensethische Diskursprinzip hinaus. Sie sehen die
ethische Verpflichtung nicht in der Einhaltung und rechtlichen
Institutionalisierung eines Verfahrens zwangloser Meinungs
und Willensbildung erfiillt, sondern erst in der stirkeren Bin-
dung der Legitimationskriterien an die verpflichtende Moral
des ,,Menschenwiirdegrundsatzes® (Bohler 1992: 205 ff.).
Fiir die kritische Gesellschaftstheorie erscheint diese weiter-
gehende Anforderung an die Diskursethik als Uberforderung
ihrer Kritikfdhigkeit, die dazu fithren miisste, im Streit kon-
kurrierender lebensweltlicher Einschitzungen des ,richtigen
Handelns* den formalistisch gewonnenen, inhaltlich neu-
tralen MaBstab der Kritik wieder aufgeben zu miissen. Uber
die Richtigkeit von Geltungsanspriichen entscheidet aber die
Lebenswelt. Aus sozialwissenschaftlicher Sicht ist nur ein re-
konstruktives Urteil tiber ihre prozedural bestimmte Gerech-
tigkeit zu erwarten.

Daher nimmt die Diskursethik bei Habermas die Gestalt
einer deontologischen Verfahrensethik an, dh die ethische
Verpflichtung erfiillt sich gewissermalfien ,,sparsam‘ in einem
Verfahren gemdll dem demokratischen Prinzip der ,,Volks-
souverdnitdt”, wobei der belastete Begriff des ,,Volkes* hier
weder im nationalen noch ethnischen Sinn gemeint ist, son-
dern auf die zivilgesellschaftliche Betroffenengemeinschaft
abstellt, die je nach Sachlage von einer kleinen Lokal- oder
Interessensgruppe bis hin zur Weltgesellschaft (wie etwa im
Fall okologischer Makrobedingungen) variieren kann. Thre
rekonstruktive Kritik beschréinkt sich auf diesen prozeduralen
Malfistab des ,radikal-demokratischen Gehalts der Volks-
souveridnitdt. Nur das Recht gilt als legitim, das aus der dis-
kursiven Meinungs- und Willensbildung gleich berechtigter
RechtsgenossInnen (in lokalen, regionalen, nationalen und
transnationalen Kontexten) hervorgeht. Um seine Funktion
der Stabilisierung von Erwartung erfiillen zu kénnen, muss
es einen internen Zusammenhang mit der sozialintegrativen
Kraft kommunikativen Handelns bewahren. Partizipato-
risches politisches Handeln wird danach als unverzichtbare
Bedingung des legitimen und in diesem Sinn ,,guten Regie-
rens‘ sowie einer verantwortlichen Rechtspraxis verstanden.
Die Legitimitdt von Entscheidungen muss in jedem Fall dis-
kursiv zur ,,Geltung gebracht werden®; das heif3t die Fakti-
zitdt rechtlicher und politischer Entscheidungen ist an einen
Vermittlungsprozess der rationalen Handlungskoordination
durch eingehende Beratung gebunden.

Durch die diskurstheoretische Analyse der rechtlichen Be-
ziehungenund Praktiken soll die Kritik historischer Strukturen
alternative Handlungsoptionen fiir zukiinftig egalitdrere und
demokratischere Gestaltungsformen sozialer Beziehungen
aufzeigen. Postkoloniale Staaten beispielsweise in Afrika

11) Zur Konzeption der Gerechtigkeit als wohlwollenden Kritik siehe Habermas (1997:
rational motivierte Fairness im Politischen 65-127), Hoffe (1999: 206 f.) und Noll (1995:
Liberalismus siehe Rawls (1985, 1993). Zur 80 ff).
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und der Afrikanischen Diaspora (auf die sich meine empi-
rischen Untersuchungen bisher konzentrierten),'? mit ihrem
scharfen Gegensatz zwischen afrikanischen und européischen
Rechtstraditionen, erscheinen als besonders pradestiniert fur
eine empirisch konzipierte Anthropologie der Gerechtigkeit,
welche die Rekonstruktion des (historischen) sozialen Han-
delns mit dessen Kritik zu verbinden sucht. Die vorgeschla-
gene ,,(Rechts-)Anthropologie der Gerechtigkeit” ist damit als
ein praktischer Ansatz zu verstehen, der empirische Rechts-
analyse mit philosophischer Vernunfttheorie verbindet. Auf
der Grundlage der vergleichenden Analyse kann den beste-
henden evolutionistischen Rationalitdtsvorstellungen nach
eurozentrischen Kriterien begriindet widersprochen werden.
Denn in der kolonialen Rechtsgeschichte finden sich keine
erkennbaren Anhaltspunkte fiir Vernunft geleitete Gerechtig-
keitsvorstellungen mit allgemeiner Gultigkeit. Willkiir war
die entscheidende Grundvoraussetzung des rechtlich institu-
tionalisierten Herrschaftsverhiltnisses zwischen den koloni-
alen Herrschaftssubjekten und den ,,Anderen” als beherrschte
Objekte.

Conclusio

Fiir eine kritische Wendung der rechtsanthropologischen
Forschung zu kolonialen, postkolonialen und transnationalen
Rechtsverhéltnissen erscheint das verfahrensethische Diskur-
sprinzip nach der Habermasschen Diskurstheorie auf Grund
des inhdrenten Standpunktes der kulturellen Neutralitéit be-
sonders geeignet. Die prozedurale Diskursethik entbindet
die empirische Rekonstruktion von ausgetibter Herrschaft
der ,,moralischen Pflicht”, materiale und substantive Gerech-
tigkeitskriterien heran zu ziehen, ohne aber gleichzeitig die
Kritik zu einer bloBen Bestandsaufnahme des in der (histo-
rischen) sozialen Realitdt Vorgefundenen zu entkriften. Fur
eine empirisch angelegte Anthropologie politischer und recht-
licher Systeme bietet sich der normativ erleichterte Entwurf
einer Diskursethik an, der es gestattet, die Legitimitét der un-
tersuchten Ordnungen an ihrer praktischen Riickkoppelung
in diskursiven Einlosungsverfahren (der Normensetzung,
-begriindung und -tiberpriifung sowie der rechtswirksamen
Entscheidungen) zu priifen.

Empirische rechtsanthropologische Studien zu den
Rechtsvorstellungen, zur Rechtsgestaltung und Recht-
spraxis bei nicht-westlichen Gesellschaften koénnen ex-
emplarisch dazu beitragen, die evolutionistischen Grund-
annahmen der Uberlegenheit westlicher Rechts- und
Demokratiestrukturen hinsichtlich ihrer Legitimation
durch das Prinzip der Selbstgesetzgebung und Volkssouve-
rénitdt zu hinterfragen. Denn die Anbindung von good go-
vernance-Konzepten an den Gehalt der partizipatorischen
Beteiligung der von einer sozialen Steuerungsmafinahme
Betroffenen entspricht dem dogmatischen Kern des dis-
kurstheoretisch gewonnenen Rechts- und Gerechtigkeits-
verstidndnisses: ,,[Der] Idee der Autonomie, wonach Men-
schen nur in dem MaBe als freie Subjekte handeln, wie sie
genau den Gesetzen gehorchen, die sie sich geméf ihren

intersubjektiv gewonnenen Einsichten selber geben.* (Ha-
bermas 1992: 537)

Ein solches Programm einer Anthropologie der Gerech-
tigkeit auf der Basis des Begriffs der kommunikativen Ra-
tionalitdt findet auch einen Ankniipfungspunkt an frithere
Bemiihungen der Rechtsanthropologie, die so genannten Ge-
wohnheitsrechte (ungeschriebene Rechte, ,,Folk Laws* oder
traditionelle Rechte) in ihrem schopferischen Eigenwert zu
verstehen. Klassische Arbeiten von Rechtsanthropologlnnen
wie Max Gluckman (1969), Philip Gulliver (1963), Laura
Nader (1969) oder Falk Moore (1978) waren zu einem guten
Teil damit beschiftigt, die zuvor als ,,primitiv bezeichneten
Rechte zu rehabilitieren. Gluckmans bahn brechende Studie
zum Barotse-Recht im ehemaligen britischen Rhodesien (im
heutigen Zambia) stellte die Rechtsfigur des reasonable manin
der Rechtsprechung der Barotse-Gerichte in den Mittelpunkt
des Interesses. Er erkannte darin einen Verhaltensstandard,
der nicht aus den ,,normativen Gewohnheitsregeln‘ abgleitet
werden konnte. Damit legte Gluckman nahe, dass zwischen
den ,,gewohnheitsrechtlichen Normen* und dem abstrakt (als
Rechtsfigur) bestimmten Verhalten eines ,,verniinftigen Men-
schen® ein moglicher Widerspruch bestiinde.

Aber das Verhiltnis zwischen dem stillschweigend unter-
stellten Regelwissen und der Verniinftigkeit des reasonable
man kann vielleicht diskurstheoretisch neu bestimmt wer-
den. Jede Entscheidung lieBe sich demnach als Ausdruck der
kommunikativen Rationalitidt lesen, die sich tiber diskursi-
ve Geltungsanspriiche und deren Argumentation entfaltet.
Die von Gluckman und anderen Rechtsanthropologlnnen
beschriebenen afrikanischen ,,Gewohnheitsrechte® wiéren
somit paradigmatische Realisierungen einer Rechtspraxis,
der wesentliche Bestandteile der theoretisch gefassten kom-
munikativen Rationalitit zu Grunde liegen. Dieses Konzept
einer kommunikativen Verntinftigkeit lag zum Zeitpunkt der
rechtsanthropologischen Untersuchungen von Gluckman
noch nicht vor, was er selbst als fehlende Voraussetzung fir
komparative Studien erkannte: ,,If reason is the essence of law
in human society, we need the concept of reasonableness.”
(Gluckman 1969: 371)

Eine zur Gerechtigkeitsbedingung gemachte Vorstellung
von idealer kommunikativer Rationalitidt konnte die von
Gluckman nahe gelegte Konzeption von Verniinftigkeit the-
oretisch fundieren. Dann kann auch die vergleichende Fra-
gestellung, ob ein Recht konfliktfreiere, anerkanntere und
in diesem Sinne legitimere Entscheidungen hervorbringt
als ein anderes, empirisch verfolgt werden. Dabei konnte
sich herausstellen, dass diese kommunikative Vernunft in
manchen nicht-westlichen Gesellschaften, die sich nicht in
gleichem Ausmall den zweckrationalen Verstimmelungen
einer okonomistischen Vernunft ausgeliefert haben, stiarker
verankert ist.

Vergleichbar mit der Bedeutung der schrumpfenden tro-
pischen Regenwilder als vielfiltige Ressourcen bilden die
diskursiven (beispielsweise afrikanischen) Formen der Ver-
gesellschaftung moglicherweise ein Reservoir fiir Strukturen

12) Siehe dazu Zips 2002, 2003a und 2003b
(,Anthropologie der Gerechtigkeit”), Wiener
Universitatsverlag.
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der sozialen Integration, die durch die Bereitschaft zu teilen
und etwaige Verteilungskonflikte durch Diskurs zu l6sen,
gekennzeichnet sind. Auch wenn zahlreiche Staatsgebilde
Afrikas gerade den Gegenbeweis fiir diese gewiss gewagte
These anzutreten gewillt scheinen, er6ffnen die parallel exi-
stierenden Strukturen des Palavers und der Diskursdemokra-
tie in nicht-staatlichen Foren eine alternative Perspektive.
Thre rechtsanthropologische Rehabilitation lieBe sich zur
allgemeinen Forschungsperspektive erweitern, um den lange
Zeit verstellten Blick auf die Vernunftgehalte in den recht-
lichen Integrationsweisen und politischen Formen der Volks-
souverinitit nicht-westlicher Gesellschaften frei zu machen,
welche im selbst gewissen und selbst gefilligen Monolog der
westlichen Moderne mit Gewalt ausgeblendet wurden.

Dafiir schlage ich das Projekt einer ,,Anthropologie der
Gerechtigkeit™ vor, die sich nicht scheut, Ungleichheit und
Ungerechtigkeit beim Namen zu nennen und die allgegenwir-
tigen doppelten Standards am universalen Malstab der herr-
schaftsfreien Beteiligung aller Betroffenen offen zu legen, um
»Equal Rights and Justice® einzufordern.

ao. Univ.-Prof, DDr. Werner Zips, Institut fir Kul-

tur- und Sozialanthropologie der Universitdt Wien;
werner.zips@univie.ac.at.
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1. Einleitung

Die Mehrheits-/Minderheitsproblematik in Staaten ist so alt
wie das Nationalstaatssystem an sich. Definiert sich doch
gerade der moderne Nationalstaat iiber eine einheitliche Na-
tionalkultur und ein homogenes Staatsvolk, das zum kenn-
zeichnenden Merkmal des Staates an sich wird. So wird das
Eingestindnis einer ethnischen, sprachlichen oder kulturellen
Heterogenitit in der Regel noch immer als Gefahr fiir den
Staatserhalt oder den Erfolg des fortdauernden nation-buil-
ding Prozesses gesehen.'

,Minderheiten“ — ethnisch, kulturell, sprachlich
oder religiés von der Mehrheit des Staatsvolkes ver-
schiedene Bevolkerungsgruppen — hatten und haben
einen entsprechend schweren Stand. Die Bandbreite an
Unterdriickung und Verletzung scheint endlos und sich
seit Jahrhunderten wiederholend. Genozid (wie der tiir-
kische Volkermord an den Armeniern 1915) und Ver-
treibung (wie die ethnischen Sduberungen des Balkan-
konflikts der 1990iger Jahre) sind wohl die extremsten
Formen. Unterdriickung, unterschiedlichste Formen
der Diskriminierung oder Assimilierungsversuche
durch die Mehrheitsbevolkerung stellen andere traurige
Beispiele dar. Schon das Funktionieren des normalen
demokratischen Systems, in dem Entscheidungen mit
einer Mehrheit der Stimmen getroffen werden, kann zu
einer Vernachlédssigung von Minderheitsanliegen fiihren.

Dieser Beitrag wird sich speziell mit dem Erhalt der kultu-

rellen Identitdt von Minderheiten und indigenen Vélkern be-
schiftigen. Die Umfassendheit des Begriffes ,,Kultur* — nach
Brockhaus: ,,... die Handlungsbereiche, in denen der Mensch
auf Dauer angelegte und den kollektiven Sinnzusammenhang
gestaltende Produkte, Produktionsformen, Lebensstile, Ver-
haltensweisen und Leitvorstellungen hervorzubringen ver-
mag (Traditionen, Brauchtum)“ — erfordert ein vermehrtes
Augenmerk auf jene Bereiche, in denen sich die Minderheit
von der Mehrheit unterscheidet und dementsprechend beson-
ders verwundbar scheint.
Indigene Volker? erscheinen gegeniiber ,herkémmlichen®
Minderheiten als besonders fragil und Diskriminierungs-
mustern ausgesetzt. Unterscheiden sich ihre Geschichten,
Traditionen und Sprachen doch fundamental von jenen der
Mehrheitsbevolkerung.* Auch die iiberwiegend sehr enge
Beziehung zu ihrem Land, ihre spirituelle wie kulturelle Ver-
bundenheit mit ihren Territorien, bewirken ein besonderes
Schutzbediirfnis indigener Volker. Dies wird auch bei der
Ausgestaltung des rechtlichen Rahmens zur Wahrung ihrer
kulturellen Identitdt mit einzubezichen sein.

Vélkerrechtliche Verankerung

Das Recht auf kulturelle Identitit von Minderheiten und
indigenen Volkern ist international verankert und rechtlich
abgesichert. Art 27 des Internationalen Paktes Biirgerlicher
und Politischer Rechte (PBPR) anerkennt das Recht von An-
gehorigen von Minderheiten auf eigene Sprache, Religion
und Kultur.* Der Schutz der kulturellen Identitit insbeson-
dere indigener Volker steht im Mittelpunkt der ILO Conven-
tion No 169 concerning Indigenous and Tribal Peoples in

Es ist nicht alles
Gold was glanzt

Autonomie und kulturelle Identitat

Independent Countries (ILO Konv 169).° Bei der Frage der
bestmoglichen Verwirklichung des Rechts auf kulturelle Iden-
titdt werden Grenzen und Unzuldnglichkeit des herkomm-
lichen menschenrechtlichen Schutzinstrumentariums jedoch
nur allzu schnell offensichtlich. Das traditionelle menschen-
rechtliche Schutzsystem bietet zwar einen gewissen Mindest-
schutz: so verbietet das Diskriminierungsverbot (zB verankert
in Art 26 PBPR, Internationales Ubereinkommen iiber die Be-
seitigung aller Formen rassischer Diskriminierung), Angeho-
rige von Minderheiten und indigenen Voélkern gegeniiber der
Mehrheitsbevolkerung zu benachteiligen. Ebenso gewéhr-
leisten Menschenrechte neben dem schon erwéhnten Schutz
der kulturellen Identitdit von Minderheiten (Art 27 PBPR)
einen Minimalstandard an moglicher Entfaltungsfreiheit (zB
Meinungs-, Versammlungsfreiheit) und auch einen vor staat-
lichen Eingriffen geschiitzten Bereich durch das Recht auf
ungestortes Privat- und Familienleben.

Aufgrund der individualrechtlichen Ausrichtung des Men-
schenrechtsschutzes — vgl die Formulierung des Art 27 PBPR,
der von ,,Angehorigen” von Minderheiten spricht — drohen
jedoch Gruppenanliegen zu kurz zu kommen. Es wird eben
nur jedem einzelnen Mitglied einer Minderheit/ eines Volkes

1) Hilpold,
(2001) 2.
2) Die ILO Konv 169 charakterisiert indigene
Volkerin Art 1(1.b) folgendermaBen: ,Peoples
in independent countries who are regarded as
indigenous on account of their descent from
the populations which inhabited the country
.. at the time of conquest or colonisation or
the establishment of present State boundaries
and who, irrespective of their legal status, re-
tain some or all of their own social, economic,
cultural and political institutions.”

3) Vgl in diesem Sinn Alfredsson, Indigenous
Peoples and Autonomy, in Suksi (Hrsg) Au-

Modernes  Minderheitenrecht
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tonomy: Applications and Implications (1998)
125 ff.

4) Art 27 PBPR: ,In those States in which
ethnic, religious or linguistic minorities exist,
persons belonging to such minorities shall not
be denied the right, in community with the
other members of their group, to enjoy their
own culture, to profess and practice their own
religion, or to use their own language.”

5) Vgl die Prédambel der ILO Konv 169: ,Rec-
ognizing the aspirations of these peoples to
exercise control over their own institutions,
ways of life and economic development and
to maintain and develop their identities, lan-

guages and religions within the framework of
the States in which they live..."”. Art 2 ILO Konv
169 normiert: ,1. Governments shall have the
responsibility for developing with the partici-
pation of the peoples concerned, co-ordinated
and systematic action to protect the rights of
these peoples and to guarantee respect for
their integrity. 2. Such action shall include
measures for: ...b) promoting the full realisa-
tion of the social, economic and cultural rights
of these peoples with respect for their social
and cultural identity, their customs and tradi-
tions and their institutions.”
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ein entsprechender Schutz gewihrt, nicht aber die kulturelle
Besonderheit der Minderheit/des Volkes an sich geschiitzt.
Uberaus deutlich erscheint diese Unzulinglichkeit individuell
verankerter Rechte, wenn es um die Wahrung traditioneller
Entscheidungsmechanismen oder gewohnheitsrechtlicher
Rechtssysteme (etwa jene indigener Volker) geht. Thre Wah-
rung setzt eine Etablierung von weitergehenden und kollektiv
angelegten Freirdumen voraus, die durch Individualrechts-
schutz nicht geleistet werden kann. Eine Verankerung kollek-
tiver Rechte, die eine Minderheit / ein Volk als Gruppe schiit-
zen, erscheint entsprechend notwendig, um den individuell
ausgerichteten Menschenrechtsschutz zu komplettieren.

Autonomie als Gruppenschutz

Diese Form des Gruppenschutzes scheint das Modell der
Autonomie zu bieten. Autonomie im volkerrechtlichen Sinn
bedeutet die Teilbefugnis einer Personengruppe/ territorialen
Einheit eines Staates, bestimmte Angelegenheiten im Wege
der Selbstverwaltung selbst zu regeln.® Da der entsprechende
selbst verwaltete Bereich der Kompetenz der Mehrheitsent-
scheidung entzogen bleibt, ermdglicht Autonomie einer Min-
derheit/ einem indigenen Volk ihre/seine Angelegenheiten in
mehr oder weniger grolem Umfang selbst in die Hand zu
nehmen. Dezentralisierung und Subsidiaritdt der Selbstver-
waltung sollten so Losungen gestatten, die den Schutz der
Identitdt von Minderheiten und Vélkern erméglichen.’

Tatsdchlich wird Autonomie generell als Instrument ge-
priesen, das Moglichkeiten des Gruppenschutzes erdffnet.
Ein prominenter Gelehrter hat den zutreffenden Ausspruch
geprigt: ,,Autonomy is for the minority like water for a fish.*®
G. Alfredsson bekriftigt hinsichtlich indigener Voélker: ,,Self-
government or self-control by a group over its internal af-
fairs is probably the most effective means of protecting group
identity, group equality and group dignity within States.”
Gerade fur indigene Volker sind Formen der Selbstverwal-
tung besonders vital, um ihre kulturelle Identitét zu schiitzen.
Bieten sie doch auch eine Moglichkeit kollektiver Kontrolle
ihrer Territorien und Ressourcen, die individualrechtlich nicht
moglich ist.

In diesem Sinn hat in den letzten 15-20 Jahren insbeson-
dere in Lateinamerika — einhergehend mit der Anerkennung
indigener Volker als Volker mit eigener kultureller Identitét
— ein wahrer ,,Boom‘ an Autonomieregelungen eingesetzt.

Autonomie/ Selbstverwaltung wird als das Modell gepriesen
und verkauft, den Anspriichen indigener Volker gerecht zu
werden und ihre kulturelle Identitét gegentiber der Mehrheits-
bevolkerung zu wahren. Hat dieses Versprechen gehalten?

2. Autonomie als Instrument zur Wahrung der
kulturellen Identitat

Eine bindende volkerrechtliche Verankerung eines Rechts
auf Autonomie hat noch nicht stattgefunden. Zunéchst un-
terscheiden sich die verfassungsrechtlichen Regelungen, in
denen Autonomie gewahrt wird, derart, dass sich kein vol-
kergewohnheitsrechtliches Recht auf Autonomie aus ihnen
ableiten ldsst.'® Auch volkervertragsrechtlich ist kein ent-
sprechendes Recht verankert. Das Recht auf Selbstbestim-
mung in Art | der Pakte konnte zwar prinzipiell als Recht
auf interne Selbstbestimmung konstruiert werden — zeichnet
sich in der Lehre auch schon eine diesbeziigliche Entwick-
lung ab,"" wird nach tiberwiegender Staatenpraxis das Recht
auf Selbstbestimmung (interne wie externe) allerdings nur
Staatsvolkern und Volkern im Dekolonialisierungsprozess
zugestanden.'? Eine extensive Interpretation des Art 27
PBPR —etwa argumentierend, dass ein Recht auf Autonomie
zum Erhalt der kulturellen Identitét notwendig wére — schei-
tert insbesondere an der individualrechtlichen Konstruktion
des Artikels. Speziell auf indigene Volker bezogen enthélt
Art 6 ILO Konv 169 ein Recht auf indigene Institutionen
und ihre staatliche Anerkennung. Art 7 ILO Konv 169 nor-
miert ein Recht auf Kontrolle tiber die eigene Entwicklung
in Bereichen, die traditionell zu den Regelungskompetenzen
autonomer Regime zdhlen (wie Land, Identitat u. Instituti-
onen).'® Ein explizites Recht auf Territorialautonomie oder
bestimmte Formen der kulturellen Autonomie ist allerdings
nicht verankert und l4sst sich wohl auch nicht hineininter-
pretieren. Sogar im Soft Law-Bereich vermeiden Staaten
eine Bezugnahme auf Autonomie. Nicht einmal in der Dec-
laration on the Rights of Persons Belonging to National or
Ethnic, Religious and Linguistic Minorities der UN-Gene-
ralversammlung aus 1992 ist ein Recht auf Autonomie ver-
ankert. Der Entwurf der UN Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples' siecht zwar in Art 31 ein Recht auf Au-
tonomie vor: angenommen wurde die Erkldarung allerdings
noch nicht einmal von der Menschrechtskommission, ganz
zu schweigen von der Generalversammlung.

6) Vgl Heintze, Wege zur Verwirklichung des
Selbstbestimmungsrechts der Vélker inner-
halb bestehender Staaten, in Heintze (Hrsg),
Selbstbestimmungsrecht der Vélker — Heraus-
forderung der Staatenwelt (1997) 16 ff, 22 f.
7 Vgl in diesem Sinn ebda 24 f.

8) Tabajdi, Current Questions of International
Minority Protection at the end of 1994, 5f; zit
nach Thornberry, Images of Autonomy and
Individual and Collective Rights in Interna-
tional Instruments on the Rights of Minorities,
in Suksi (Hrsg), Autonomy: Applications and
Implications (1998) 97.

9) Alfredsson, Indigenous Peoples 125.

10) Vgl diesbeziglich Heintze, Verwirklichung
29 f.

11) Vgl etwa Anaya, Self-Determination as a
Collective Human Right under Contemporary
International Law, in Aikio/Scheinin (Hrsg),
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Operationalizing the Right of Indigenous Peo-
ples to Self-Determination (2000) 3 ff. Vgl
auch Scheinin, Recent Developments in the
Application of the Right to Self-Determina-
tion under the Covenant on Civil and Political
Rights, Conference Paper, prasentiert an der
Universitat von Tromssa, Februar 2002.

12) Beachte aber, dass ein einmal einer Bevol-
kerungsgruppe zuerkanntes Recht auf Autono-
mie als Verwirklichung des Rechts auf Selbst-
bestimmung einen gewissen Schutz unter dem
Prinzip der Selbstbestimmung genieBt, voraus-
gesetzt, dass die Gruppe sich klar von der Mehr-
heitsbevdlkerung unterscheidet; in diesem Sinn
Suksi, Rechtliche Regelung der Autonomie - Die
autonomen Alandinseln und weitere europa-
ische Beispiele, in Heintze (Hrsg), Selbstbe-
stimmungsrecht der Volker - Herausforderung
der Staatenwelt (1997) 222 ff, 246.

13) Vgl diesbeziigl Alfredsson, Indigenous
Peoples 127. Art 6(1.c) ILO Konv 169 nor-
miert: ,[Governments shall] establish means
for the full development of these peoples’ own
institutions and initiatives, and in appropriate
cases provide the resources necessary for the
purpose.” Art 7(1) ILO Konv 169: ,The peoples
concerned shall have the right to decide their
own priorities for the process of development
as it affects their lives, beliefs, institutions and
spiritual well being and the lands they occupy
or otherwise use, and to exercise control, to
the extent possible, over their own economic,
social and cultural development.”

14) Resolution der Unterkommission der
Menschenrechtskommission fiir den Schutz
vor Diskriminierung und fliir den Schutz von
Minderheiten, 1994/45, 26. August 1994.
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Mangels eines allgemein giiltig formulierten und volker-
rechtlich verankerten Rechts auf Autonomie, auf das sich
Minderheiten und ihre Vertreter berufen und es vielleicht
sogar einklagen konnten, bleibt die Etablierung und Ausge-
staltung von Autonomieregelungen immer in gewissem Maf3e
dem Ermessen eines Staates liberlassen. Bestenfalls ist sie das
Ergebnis eines Kompromisses und verbindet Mehrheits- und
Minderheitsinteressen. Stehen Autonomieregelungen doch
prinzipiell im Spannungsfeld zwischen den Bediirfnissen
der Minderheit nach moglichst weitgehender selbstandiger
Regelung eigener Angelegenheiten (in Verwirklichung des
Rechts auf kulturelle Identitit) und dem generellen Natio-
nalstaatsideal nach Homogenitét und einheitlicher Kontrol-
le. (Obwohl Autonomieregelungen auch einem Interesse des
Gesamtstaates nach Konfliktreduzierung entsprechen, scheint
das alte Gespenst der Sezession noch durch die Staatenwelt
zu ,,geistern und widersetzt sich allzu weitgehenden Auto-
nomieregelungen.)

3. Autonomie versus Autonomie

Die auf nationaler Ebene getroffenen Autonomieregelungen
gestalten sich dementsprechend unterschiedlich. Neben dem
zuvor erwihnten Spannungsverhéltnis zwischen Minderheits-
und Mehrheitsanliegen ist die Reichweite und konkrete Aus-

15) Fur Details, siehe Sami Parlament (Hrsg),
The Saami in Finland (1999).
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formung einer Autonomieregelung geprigt durch faktische
Gegebenheiten wie Siedlungsmuster, das Staatsgefiige etc.

Finnlands Sami

In Finnland etwa wird den Sami seit 1995 eine kulturelle
Autonomie in ithren Homelands gewihrt. Art 121 Abs 4 fin-
nische Verfassung normiert dementsprechend: “In their native
region, the Sami have linguistic and cultural self-government,
as provided by an Act.” Diese Form von personaler Auto-
nomie basiert auf der Gruppenzugehdorigkeit des einzelnen
Sami. Demgemil haben die Sami in punkto Bildung (i.e.
Schulbiicher werden von den Sami selbst zusammengestellt),
Sprache und kulturellen Angelegenheiten eigene Entschei-
dungsfindungskompetenz innerhalb ihrer Homelands. Bei
Entscheidungen beziiglich Grund und Boden miissen die fin-
nischen Autoritdten zumindest mit den Sami verhandeln. Des
Weiteren kénnen die 6—-10.000 in Finnland lebenden Sami ihr
eigenes Vertretungsorgan, das Sami Parlament, wihlen und
miissen in Angelegenheiten, die sie betreffen, vom finnischen
Parlament gehort werden. !

Durch diese Regelungen wird klar ein Rahmen definiert
— und verfassungsrechtlich verankert — in dem die Sami ihre
Kultur, Sprache und Bildung stirken und eigenstindig weiter-
entwickeln konnen. Ist dies nun prinzipiell positiv und iden-
titatsfordernd zu sehen, so miissten doch die Rechte der Sami
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ihren Grund und Boden betreffend erweitert werden. (Die
Sami haben generell keine Eigentumsrechte am traditionell
von ihnen besiedelten Grund und Boden.) Zudem beschrinken
sich die finnischen Autoritéten oft auf formale Konsultationen
im Falle einer ins Auge gefassten Ressourcennutzung auf Sa-
migebiet, ohne den nétigen Verhandlungsspielraum zu geben,
um auf die Bediirfnisse der Sami im Einzelfall einzugehen.
Die Ldnsman-Félle zeigen die diesbeziigliche Problematik,
auch wenn der Menschenrechtsausschuss im konkreten Fall
keine Verletzung des Art 27 PBPR festgestellt hat.'®

Indigene Vélker Mexikos

Eine Autonomie auf territorialer Basis wurde den indigenen
Volkern Mexikos durch die Verfassungsdnderung unter
Président Fox im Jahr 2001 gewihrt. Unter dem Eindruck
der ,,Marcha Zapatista“ und dem zunehmenden Verstind-
nis der Zivilbevolkerung fiir indigene Forderungen (geméf
der Zeitung La Jornada unterstiitzten im Mérz 2001 60%
der Mexikaner die Anliegen der Zapatisten), verankerte die
mexikanische Regierung ein Recht auf Gemeinde-/ Kom-
munalautonomie. Dementsprechend kommt den indigenen
Gemeinden Mexikos seit 2001 das Recht zu, eigene Auto-
ritdten auf Gemeindeebene zu wihlen, die die Anliegen der
indigenen Volker gegeniiber den mexikanischen Autoritdten
zu vertreten haben. Allerdings wird die Autonomie auf eine
Liste sehr genau normierter Einzelrechte beschrinkt.!” Zu-
dem werden den indigenen Vélkern nur eine sehr begrenzte
Kontrolle tiber ihre natiirlichen Ressourcen und keine Land-
rechte zuerkannt. Problematisch erscheint auch die Be-
schrankung der Autonomie auf Gemeindeebene. Sind doch
die einzelnen Gemeinden zu schwach, um sich wirksam
gegeniiber den staatlichen Autorititen vertreten zu konnen.
Der Zusammenschluss von indigenen Gemeinden ist zwar
vorgesehen, muss aber erst durch ein entsprechendes Aus-
fithrungsgesetz reglementiert werden. '

Gibt es nun zwar positive Aspekte im mexikanischen Au-
tonomiemodell, erscheint die Regelung doch unzureichend,
um indigene Selbstverwaltung auch dann durchzusetzen,
wenn die mexikanische Regierung eigene Ziele verfolgt, die
jenen der indigenen Volker widersprechen. So wird etwa
von der tiberwiegenden Zahl indigener Vélker das von der
Regierung geplante Infrastrukturprojekt Plan Puebla Pa-
nama (PPP), das im Stidosten Mexikos vor allem indigene
Territorien betrifft, als Kultur zerstérend und indigene In-
teressen beeintrichtigend abgelehnt.’” Die 2001 gewéhrte
Gemeindeautonomie scheint den Gemeinden jedoch keine

ausreichende Handhabe zu bieten, iiber ihre Ressourcen und
Territorien in einer Weise selbst zu bestimmen, die die durch
den PPP drohenden Beeintrichtigungen auch nur annédhernd
verhindern konnte.

Feigenblatt Autonomie?

Insbesondere am Beispiel Mexikos wird ersichtlich, wie ge-
nau die konkrete Ausformung einer Autonomieregelung zu
priifen ist. Erscheint auch ein rechtlicher Rahmen auf den
ersten Blick als angemessen zur Realisierung des Rechts
auf kulturelle Identitét, kann sich doch bei genauer Priifung
zeigen, dass nicht alles, was Autonomie genannt wird, auch
tatsdchlich die Vorteile einer solchen mit sich bringt: ,,Nicht
tiberall dort, wo Autonomie draufsteht, ist Autonomie drin!*
Tatsdchlich scheintdie Etablierung von Autonomieregelungen
gerade in Lateinamerika (speziell in Mexiko) gerne als ,,Ap-
peasement“—Politik verkauft zu werden. Regelungen wer-
den politisch als Autonomie angepriesen, die nur marginale
Selbstverwaltungsrechte gewihren. Die 6ffentliche Meinung
wird hierdurch befriedigt, ohne substantielle Zugestindnisse
machen zu miissen (Politik des Feigenblatts).

Dementsprechend muss sich Autonomie nicht per se zum
Erhalt kultureller Identitdt eignen; die gesetzliche Reglemen-
tierungist vielmehr genau zu priifen. Elemente eines addaquaten
Rahmens bilden —neben der Ubertragung der entsprechenden
Kompetenzen — die Rechtspersonlichkeit, die Existenz selbst
gewdhlter Vertreter, eine gewisse finanzielle Unabhangigkeit
sowie — komplementédr — eine mogliche Teilnahme am ge-
samtnationalen politischen Prozess, um bei Entscheidungen,
die das eigene Gebiet betreffen, mitreden zu konnen. Bezo-
gen auf die Bedeutung ihrer Lander und Territorien erscheint
speziell fur indigene Volker eine Selbstkontrolle bei Ober-
flachenressourcen und eine Mitentscheidungsmoglichkeit im
Falle jeglicher in Aussicht genommener Ressourcennutzung
auf ihren Territorien zentral.?’

4. Nicaragua: umfassende Autonomieregelungen
- mangelhaft umgesetzt

Als Beispiel einer umfassenden Autonomieregelung stellt
sich prinzipiell die Regionalautonomie der Atlantikkiiste
Nicaraguas, dem Hauptsiedlungsgebiet der indigenen Vol-
ker Nicaraguas (Miskito, Sumo und Rama), dar. Diese ist in
umfassender Weise in der nicaraguanischen Verfassung und
dem Autonomiestatut geregelt.?! Die multiethnischen auto-
nomen Regionen der Atlantikkiiste (RAAN, RAAS) sind mit
umfangreichen Kompetenzen ausgestattet und ihre Vertre-

16) I. Ldnsman et al v. Finland, UN doc. CCPR/
C/57/1; J. Ldnsman et al v. Finland, UN doc.
CCPR/C/58/D/671/1995. Fur eine kritische
Zusammenfassung siehe Scheinin, The Right
to Self-Determination under the Covenant
on Civil and Political Rights, in Aikio/Scheinin
(Hrsg), Operationalizing the Right of Indig-
enous Peoples to Self-Determination (2000)
179 ff, 196 f.

17) Vgl Art 2AI-VIII mexikanische Verfassung
aus 2001.

18) Vgl Art 2AVI mex Vfg.

19) Fir Kritik am PPP siehe etwa Style, Pue-
bla-Panama-Plan: Der neue Kolonialismus, in:
The Ecologist, Juni 2001; vgl weiters Hofbau-
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er, Ist der Plan Puebla-Panama zum Scheitern
verurteilt? Uber die Konsultation der indigenen
Voélker aus menschenrechtlicher Perspektive,
2003; http://www.oneworld.at/mexiko-platt-
form/Plan%?20Puebla%?20Panama%?20-%201
st%20der%?20Plan%20zum%20Scheitern%:2
Overurteilt.htm.

20) Vgl diesbeziglich das ,Idealmodell” einer
indigenen Autonomie, das von Art 31 der Draft
Declaration on the Rights of Indigenous Peo-
ples entworfen wird: ,Indigenous peoples, as
a specific form of exercising their right to self-
determination, have the right to autonomy or
self-government in matters relating to their
internal and local affairs, including culture, re-

ligion, education, information, media, health,
housing, employment, social welfare, eco-
nomic activities, land and resources manage-
ment, environment and entry by non-mem-
bers, as well as ways and means for financing
these autonomous functions.” In Art 19 und 20
der Draft Declaration wird ein entsprechendes
Mitentscheidungsrecht indigener Volker auf
nationaler Ebene bezlglich aller MaBnahmen,
die sie betreffen, gewahrt.

21) Vgl Art 5, 89, 180 und 181 nicaragua-
nische Verfassung aus 1987 (teilweise refor-
miert 1995 und 2000); Estatuto de la Auto-
nomia de las Regiones de la Costa Atlantica de
Nicaragua, Ley No 28, 1987.
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tungsorgane, die Regionalparlamente, konnen insbesondere
hinsichtlich der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung
der Region und bei Entscheidungen wie geplanter Ressour-
cennutzung Einfluss nehmen.

Die Theorie

Dementsprechend vereinen die bezeichneten Regionen viele
der zuvor etablierten Kriterien einer umfassenden Autonomie-
regelung. Die Regionalautonomie ist verfassungsgesetzlich
verankert und durch ein Autonomiestatut weiter ausgestal-
tet; die Regionen haben eigenstiandige Rechtspersonlichkeit
und begrenzte Steuerhoheit. Die Regionalparlamente werden
von der Bevolkerung der Atlantikkiste direkt gewéhlt. Durch
ihre Vertreter im nationalen Parlament haben die Regionen
Einfluss auf die nationale Politik. Entsprechende Selbstver-
waltungskompetenzen der Regionen in bestimmten kultu-
rellen, wirtschaftlichen und sozialen Bereichen bieten einen
Rahmen, Belange selbst zu regeln. Mitverwaltungsrechte und
eine Kompetenz zur Vorbereitung gewisser Gesetzesentwiir-
fe scheinen eine entsprechende Einflussmoglichkeit auf die
nationale Politik sicherzustellen. Auch die effektive Verwal-
tung und ungestorte Nutzung der Territorien der Atlantikkii-
ste erscheint gesichert. So runden Landrechte der indigenen
Gemeinden am traditionell von ihnen besiedelten Gebiet in
Verbindung mit einem Vetorecht der Regionalparlamente im
Fall einer geplanten Nutzung der natiirlichen Ressourcen der
Atlantikkiiste (Art 181 nic Verfassung) die Autonomierege-
lung ab. Theoretisch sollten die autonomen Regionen somit
eine effektive Handhabe besitzen, um die Verwirklichung des
Rechts auf kulturelle Identitédt der indigenen Volker der At-
lantikkiiste zu ermoglichen. Theoretisch, denn in der Realitét
stellt sich die Lage leider etwas anders dar.

Die Praxis

Praktisch vertraten die Regionalparlamente die Interessen
der indigenen Gemeinden der Regionen bislang nur ungenti-
gend gegentiber der Zentralregierung. Beispielsweise wurden
Eingriffe in die Siedlungsgebiete der indigenen Bevolkerung
(Gemeinden) im Rahmen einer Nutzung der Oberflichenres-
sourcen (Holzabbau durch multinationale Konzerne) durch
das Regionalparlament der RAAN nicht nur nicht verhindert,
sondern praktisch unterstiitzt.? Dies, obwohl sich die betrof-
fene Awas Tingni Gemeinde klar gegen die Holzrodungen
ausgesprochen hatte. Doch das Regionalparlament vertrat
nicht die Interessen der Gemeinde, sondern half vielmehr
der Zentralregierung bei der Ressourcennutzung auf dem
Gemeindegebiet und billigte eine Konzession, die mit einem
Veto hitte verhindert werden koénnen. Eingriffe in indigene
Territorien waren die Folge, die die Siedlungsgebiete der
Gemeinden beeintrichtigten und so zentrale Aspekte der in-
digenen Identitét und Kultur verletzten. (Der ,,Awas Tingni
Fall“ wurde im September 2001 vom interamerikanischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte zu Gunsten der Awas Ting-

ni Gemeinde entschieden und die Verletzung der Rechte der
Gemeinde [Art 21 — Recht auf Eigentum, Art 25 — Recht auf
Rechtsschutz] festgestellt.)?

Als Griinde fiir die mangelnde Vertretung der indigenen
Gemeinden durch die Regionalparlamente erscheinen zu-
ndchst wirtschaftlich-finanzielle Erwédgungen relevant.*
Ressourcenausbeutung ist lukrativ, der politische, wirt-
schaftliche und finanzielle Druck der Zentralregierung und
der betroffenen Unternehmen entsprechend grofl. Zudem
etablierte die sandinistische Regierung die Autonomie 1987
vor dem Hintergrund der katastrophalen Biirgerkriegssi-
tuation und der Unterstiitzung der Contras durch die Mis-
kitos. Nach Beendigung des Biirgerkriegs lie der Druck
fur Zugestidndnisse entsprechend nach. Andere Interessen
tiberlagerten die Forderungen der indigenen Gemeinden
und die Realisierung verschiedener 1987 gewidhrter Rechte
verlduft bis heute nur zogerlich (i.e. langzeitiges Fehlen der
Regulierungsgesetze, schleppende Demarkierung des Ge-
meindegebiets etc). Auch das Modell einer multiethnischen
Autonomie, bei der neben indigenen Vertretern insbesondere
auch die anderen Ethnien vertreten sind, mag die Anliegen
speziell indigener Gemeinden teilweise in den Hintergrund
treten lassen. Dies wird verstdrkt durch die tiberproportio-
nale Zunahme der mestizischen Bevdlkerung an der Atlan-
tikktiste. In der RAAS bilden die Mestizen mit 57,8% schon
die Mehrheit, in der RAAN folgen die Mestizen mit 37,5%
den Miskitos mit 57,9%.% Durch liickenhafte Infrastruktur
(unzureichende Straflen, nur stellenweise funktionierende
Radios etc) ist die Kommunikation zwischen den Gemein-
den und den Regionalparlamenten (auch den indigenen Ver-
tretern derselben) entsprechend unterentwickelt. Zumeist
finden sich die Regionalparlamentarier nur vor den Wahlen
in den indigenen Gemeinden ein. Zudem lassen enge poli-
tische Parteienverbindungen zwischen Regionalparlamen-
ten und Zentralregierung die Anliegen der Gemeinden oft
in den Hintergrund treten.

Das Beispiel der nicaraguan Regionalautonomie zeigt, dass
auch a priori addquate rechtliche Rahmenbedingungen nicht
automatisch fiir ein gutes Funktionieren und eine erfolgreiche
Implementierung der angestrebten Selbstverwaltung sorgen.
Vielmehr wire an der Atlantikkiiste noch eine verbesserte
Implementierung der Autonomie nétig und auch eine wei-
tere Dezentralisierung in Richtung der indigenen Gemeinden
anzustreben. Denkbar schiene eine Stirkung der Selbstver-
waltungskompetenzen der Gemeinden; eine verpflichtende
Konsultation und Mitentscheidung im Falle geplanter Res-
sourcennutzung auf Gemeindegebiet ebenso wie eine gesi-
cherte Vertretung der indigenen Gemeinden in den Regional-
parlamenten (etwa durch direkt gewihlte Vertreter). Denn erst
iiber eine solche Stirkung der indigenen Gemeinden konnte
fuir eine tatsdchliche Wahrung der indigenen Identitét gesorgt
und sichergestellt werden, dass indigene Anliegen angemes-
sen respektiert und verwirklicht werden.

22) Fir Details siehe Acosta, El Derecho de 23) The Mayagna (Sumo) Awas Tingni Com- 25) Acosta, Derecho 11.
los Publeos Indigenas de las Regiones Auténo- munity v. Nicaragua, 31 August 2001, Serie

mas de la Costa Atlantica de Nicaragua al C No 79.

Aprovechamiento sostenible de sus Bosques: 24) Flr Details siehe C. Binder, Die Landrechte
el Caso de la Comunidad Mayagna de Awas indigener Volker unter besonderer Bezugnah-
Tingni (2000). me auf Mexiko und Nicaragua (2004) 219 ff.
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5. Schluss

* ,Autonomie* ist ein sehr vielgestaltiges Instrument. Hinter
dem Begriff der ,,Autonomie® verbergen sich die unterschied-
lichsten Modelle und Umsetzungsmoglichkeiten. Dement-
sprechend unmoglich erscheint es, eine einheitliche/ generelle
Bewertung der Autonomie vorzunehmen.

* Nicht alles, was sich hinter dem Namen ,,Autonomie* ver-
steckt, eignet sich demgeméal zur Verwirklichung und Wah-
rung der kulturellen Identitdt von Minderheiten und indigenen
Volkern. Das Beispiel Mexikos zeigt, dass auch Modelle als
»Autonomie* gehandelt werden, deren Gestaltungsspielraum
gegen Null geht. Entsprechend vorsichtig muss so insbeson-
dere in Lateinamerika mit allzu ,,groBziigigen* Zugesténdnis-
sen an indigene Volker durch Autonomieregelungen umge-
gangen werden. Wird ,,Autonomie* doch auch als Instrument
gebraucht, um erstarkende Forderungen der indigenen Bevol-
kerung zum Schweigen zu bringen. Ganz nach dem Motto:
Was wollt ihr denn, ihr habt ohnedies Autonomie.

» Sogar an sich gut und weitreichend gestaltete Rahmen-
bedingungen, wie die nicaraguanische Regionalautonomie,
scheitern oft an unzureichender Umsetzung.

» Kurz, ebenso wenig wie nicht alles Gold ist, was glénzt,
dient nicht jedes Autonomiemodell per se der Wahrung der
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kulturellen Identitét. Nicht nur der Rahmen und die Ausge-
staltung des eigenen Entscheidungsraumes (Autonomie) sind
im Einzelfall zu bewerten, sondern auch die Umsetzung und
Implementierung sind genau zu untersuchen, um herauszufin-
den, inwieweit Autonomieregelungen der Verwirklichung des
Rechts auf kulturelle Identitét dienen.

» Das Beispiel der autonomen Regionen Nicaraguas zeigt
etwa, dass im Einzelfall noch weitere Schritte von Dezentra-
lisierung erforderlich sind, damit die betroffenen Volker die
ihnen gebotenen Moglichkeiten auch optimal niitzen kénnen.
Demgemal ist nicht nur falsches Gold von echtem zu unter-
scheiden, sondern auch echtes Gold muss, durch kontinuier-
liche Anstrengung, entsprechend prépariert und in weiterer
Folge kontinuierlich gepflegt werden, damit es glénzt.

Dr. Christina Binder; Abteilung fiir Vélkerrecht und
Internationale Beziehungen der Universitdt Wien.
Ihre Dissertation verfasste sie liber die Landrechte
indigener Volker unter besonderer Bezugnahme
auf Mexiko und Nicaragua, christina.binder@
univie.ac.at.
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Alle entwicklungspolitischen Vorhaben gelten gesellschaft-
lichen Kontexten, die sich durch die rechtliche Organisation
ihrer sozialen, wirtschaftlichen und politischen Lebensver-
héltnisse auszeichnen. Ob beabsichtigt oder nicht, stets tan-
gieren Vorhaben der Entwicklungshilfe daher auch heikle
Rechtsfragen. Ganz besonders gilt dies natiirlich fir Pro-
jekte oder Programme, die ausdriicklich der Férderung von
Rechtstaatlichkeit, Good Governance oder der Justiz gel-
ten sowie fiir alle Mafinahmen, die der Konditionalisierung
unterliegen; aber auch bei Themen wie der Gleich-
stellung der Geschlechter oder der geforderten Be-
kdmpfung der weltweiten Armut geht es um Fragen,
wie die bestehenden Rechtsverhdltnisse verdndert
werden konnen, damit die Betroffenen in einer ih-
nen dienlichen Weise von ihren Rechten Gebrauch
machen (kénnen).

Zugleich greifen alle Entwicklungsbiirokratien bei
der Umsetzung ihrer Programme und Projekte aber
auch zunehmend auf relativ stark normierte Modelle
und Techniken zurtick, um einen wie auch immer ge-
arteten Fortschritt zu erzielen. Dabei spielt eine beson-
dere Art von Recht, so genanntes ,,Projektrecht*!, eine
erhebliche Rolle, weil es den entwicklungspolitischen
Beratungsprozess nach normativen Gesichtspunkten
strukturiert und in jene gesellschaftlichen Kontexte
eingreift, die einer wie auch immer definierten Ver-
anderung zugefiihrt werden (sollen).

Was ist Projektrecht?

Der Begriff ,,Projektrecht” ist relativ jung und bisher hat
sich auch noch keine eigentliche Lehrmeinung durchgesetzt.
Ubereinstimmend werden damit distinkte Rechtskonzepte
bezeichnet, die den bekannten Techniken des entwicklungs-
politischen Projektmanagements inne wohnen und auf einen
sozialen Wandel abzielen. Zwar sind viele der so zusam-
mengefassten Konzepte und Prinzipien formell betrachtet
noch kein Recht, sie beanspruchen aber denselben Grad an
Verbindlichkeit (vgl Keebet von Benda-Beckmann 2001:38;
auch Kingsbury 1999).

Umstritten ist indessen die Frage, wie weit der Begriff
gefasst werden soll. Klaus Giinther und Shalini Randeria
(2001) beziehen den Begriff Projektrecht explizit auf die Re-
geln und Verfahren der bi- und multilateralen Entwicklungs-
zusammenarbeit®. Im Blick haben sie primdr Management-
systeme, Verwaltungs- und Budgetverfahren, so genannte
,, Terms of Reference“, Evaluationsmafstibe, wie sie bei
den Projektfortschrittskontrollen zur Anwendung gelangen,
operative Direktiven der Zentralen und dgl mehr (vgl Ran-
deria, 2005:5).

Direktive Verhaltensanweisungen, wie sie in den Kon-
zepten und Zielen fiir ,,Armutsbekdmpfung®, ,,Genderge-
rechtigkeit, oder der ,,Beachtung der Menschenrechte*
enthalten sind, mochte Randeria (2005) indessen nur dem
,Policy-Prozess* zuordnen, der in den letzten Jahren die
internationalen Entwicklungsbiirokratien zunehmend do-
miniert’. Keebet von Benda-Beckmann (2001) betont dem-
gegentiber die bereits bestehende hohe Normativitét von so
unterschiedlichen Begriffen wie Good Governance, Parti-

,Projektrecht™ -

ein neues
Forschungsfeld der
Rechtsanthropologie?

zipation, Co-management, Nachhaltigkeit, Liberalisierung,
Privatisierung und dgl mehr. Zu Recht betont sie, dass sol-
che verhaltensorientierte Normen zum Teil bereits interna-
tionales Recht sind und deshalb auch dem Projektrecht inne
wohnen: ,, These principles and concepts have been deve-
loped and elaborated in various parts of international law
but they show little internal coherence. To some extent they
are still proto-law not yet fully developed principles. For
another part they float around in development circles as
abstract goals of development co-operation. These agencies
of development co-operation ... play an intermediary role
in concretising rights and obligations and in implementing
international law “(2001:38).

Ferner ist daran zu erinnern, dass Recht sich ja nicht nur
auf den Ablauf von sozialen Prozessen wie Budgetrichtlinien
und dgl bezieht, in denen konkrete Probleme geregelt wer-
den; Recht stellt auch die inhaltlichen Kriterien bereit, die zur
Problemlosung herangezogen werden (vgl Franz von Benda-
Beckmann, 1986). Verhaltensanweisungen, die sich im Falle
von Projektrecht auf verschiedenen Ebenen bilden und an die
Empfingergesellschaften und deren Zielgruppen richten, sind
daher auch ein typisches Merkmal von Recht*.

1) Der Begriff ,Projektrecht” wurde erstmals
von J. T. Thomson (1987) gebraucht.

2) Der Begriff ,Entwicklungszusammenar-
beit" (EZ) wird hier nicht als Synonym von
~Entwicklungshilfe® verwendet. Der Begriff
EZ steht fur eine bestimmte Art von Entwick-
lungshilfe, namlich ,6ffentliche Entwicklungs-
hilfe als eine besondere Modalitét der Bezie-
hung zwischen Landern™ (Dewald 1997:6).
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3) ,Development projects, for example in
the area of family planning and reproduc-
tive health, certainly diffuse and even impose
contraceptive practices, the acceptance of a
small family norm, .... But these disciplinary
practices, which are often institutionalised
through policy frameworks ..., are better un-
derstood as techniques of governmentality
rather than project law. In my view the use
of project law is a very important technique of
governmentality but not all techniques of gov-

ernmentality can be subsumed under project
law"(Randeria, 2005:5).

4) In allen Gesetzesbiichern befinden sich
Verhaltensanweisungen und in allen Rechts-
verfahren wird konfliktives Verhalten anhand
standardisierter Verhaltensbilder Uberpruft.
Solche Bilder beziehen sich stets auf genera-
lisierte Vorstellungen von gerecht/ungerecht,
richtig/falsch und gdltig/ungdiltig, ganz egal
welche konkreten Wertvorstellungen damit
nun verknlpft werden oder nicht.
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Wichtig ist mir vielmehr eine andere Unterscheidung,
ndamlich die zwischen den Regeln, die in der allgemeinen
Projekt- oder Programmplanung einer Entwicklungsorgani-
sation enthalten sind und den spezifischen Regeln, die vom
vor Ort titigen Projektpersonal in Interaktion mit den so
genannten Zielgruppen ausgehandelt werden.

* Der von Giinther/Randeria vertretene Ansatz kommt in
erster Linie bei Fragen der Projektplanung, der Projektkon-
zipierung und des Monitorings sowie bei allen iibrigen Fra-
gen zum Zuge, die bei Ubergabe der Projektverantwortung,
zB an lokale Durchfithrungsorganisationen, zu regeln sind.
Diese Regeln haben ,,diese (Organisationen) entweder sel-
ber entwickelt oder dem jeweils eigenen nationalen Rechts-
system entliehen® (Glinther/Randeria, 2001:70).

Der ersten Variante kann auch der von K. von Benda-Beck-
mann vertretene Gesichtspunkt zugeordnet werden, ndmlich
dass die teils in internationalem Recht bereits festgeschrie-
benen Titel wie ,,Armutsminderung®, ,,Beachtung der Men-
schenrechte®, ,,Gendergerechtigkeit®, ,,Rechtstaatlichkeit*,
,Good Governance™ usw ganz konkrete Verhaltensanwei-
sungen enthalten, die von den verschiedenen Entwicklungs-
btrokratien aufgenommen und in die Projektplanung und
Projektkonzipierung integriert werden. All diese normativen
Vorgaben gehen sodann mit den Vorhaben, die solche Orga-
nisationen realisieren, auf eine Reise und sie kollidieren in
den Empfangerldndern nicht selten sowohl mit den staatli-
chen Normen und (den dort giiltigen) Gewohnheitsrecht(en)
als auch mit den dazu gehorenden lokalen, normativ bzw
rechtlich geregelten und entsprechend legitimierten Herr-
schaftstypen und Verwaltungsregeln (Variante 1).

* Aus diesen normativen Vorgaben und den daraus resul-
tierenden Konflikten entsteht vor Ort zweitens sodann ein
konkretisiertes, vorhabenabhéngiges Projektrecht, das nur
in der Projektregion der verantwortlichen Organisation und
nur wéhrend der effektiven Laufzeit des jeweiligen Vorha-
bens gilt.

Es stiitzt sich auf jene Leitsétze, die vom Projektperso-
nal wihrend der Durchfithrung ihres einzelnen Vorhabens
entwickelt werden, um auf Zielgruppenebene die dem Pro-
jektziel entsprechenden Verhaltensénderungen einzuldsen.
Dazu zihlen eigens zu schaffende Strukturen der Entschei-
dungsfindung, etwa in Form so genannter Dialogforen mit
vom Projektpersonal ausgewdhlten lokalen Schliisselper-
sonen und die Konkretisierung allgemeiner, inhaltlicher
Begriffe wie Nachhaltigkeit, Partizipation, Zielgruppenver-
standnis und dgl mehr. Mafistab sind die landesspezifischen
Erfordernisse an ein projektabhédngiges Zielsystem. Solche
Zielsysteme korrespondieren sodann eng mit den entspre-
chenden Zeitpldnen und den fiir das jeweilige Projekt rele-
vanten Budgetposten.

Projektrecht verfiigt daher auch iiber Kriterien der Ein-
und Ausgrenzung und regelt so den Zugang zu oftmals stark
umstrittenen Ressourcen im lokalen Raum. Angewandtes
Projektrecht ist somit ein bedeutendes Machtinstrument, das
nicht nur die Beziehungen zwischen den grofen Gebern und

den Empfingerlandern regelt, sondern auch die vielfiltigen
Beziehungen zwischen dem Projektpersonal und den Ziel-
gruppen vor Ort® (Variante 2).

Welche Fragestellungen kénnen mit dem Konzept
~Projektrecht™ angegangen werden?

Seitens der Entwicklungsethnologie gibt es mittlerweile
zwar ein beachtliches Schrifttum iiber das Funktionieren
von internationalen Organisationen der Entwicklungshilfe.
Doch liegt der Fokus weitgehend nur auf der politischen
Dimension. Erschwerend ist zudem die vorhandene Emotio-
nalisierung des Argumentationsfeldes, das, besonders wenn
es um die Frage der Wirkung von Entwicklungshilfe geht,
iiber weite Strecken an eine ,, unité de doctrine “ erinnert, der
zufolge Entwicklungshilfe ,,nichts niitzt™.

Das Konzept Projektrecht richtet demgegeniiber den
Blick auf die rechtspolitische Gestaltungsmacht der entwick-
lungspolitischen Akteure (Variante 1) sowie auf die regional
variablen Verschrankungen von angewandtem Projektrecht
mit den unterschiedlichen rechtspluralistischen Konfigura-
tionen in den Empfangergesellschaften (Variante 2). Dieser
Gesichtspunkt ist aus folgenden Griinden wichtig:

1. Da Projektrecht von den Stabstellen westlicher Entwick-
lungsbiirokratien entworfen und festgelegt wird, garantiert
es den dominanten Einfluss der Geber auf die Entscheidung,
welche Regeln beim Aufbau von Entwicklungsvorhaben an-
zuwenden sind. Somit macht die Arbeit iiber Projektrecht
die rechtlichen Voraussetzungen deutlich, die ihrerseits den
politischen Einfluss auf die Formen des Zusammenlebens
in Entwicklungsldndern sichern. Denn Projektrecht ist ein
wichtiges Arbeitsinstrument, um euro-amerikanisch ori-
entierte Verhaltensbilder sowie die dazugehérenden Inter-
pretations- und Deutungsmuster von den reichen Industri-
enationen in die bedeutend drmeren Lénder des Siidens zu
transferieren.

Zugleich sind die Geber damit aber noch meilenweit von
dem entfernt, was ihre Propaganda tiber wirkliche Partizipa-
tion erzéhlt. Denn anstatt die Vertreter der Empféngergesell-
schaften an einer wirklichen Partizipation teilhaben zu lassen
und also die Entwicklung der gemeinsamen Spielregeln zur
Disposition zu stellen, besteht vielmehr die Gefahr, dass sich
die lokalen Akteure in der Rolle bloBer Bittsteller wieder
finden, die sich an einer von den Geberldndern verordneten
Partizipation zu beteiligen haben. Entsprechend nimmt sich
auch der offentliche Diskurs tiber Mittelbeschaffungsstrate-
gien aus. Umso dringender wird es, die politische Teilhabe
an der Gestaltung von Projektrecht einzufordern sowie Ver-
fahren, die die demokratische Kontrolle von Projektrecht
ermoglichen.

2. Der Abstimmungsgrad zwischen den verschiedenen
multi- und bilateralen Geberorganisationen hat zwar einen
bisher noch nicht gekannten Stand erreicht, doch gilt dies
fur die zur Anwendung gelangenden Regelwerke und die
daran gebundenen Verhaltensbilder noch lange nicht. Es
ist vielmehr auf die rdumliche, zeitliche und institutionell

5) Der Machtaspekt und die damit verbun- Entwicklungshilfe so nicht sehen. Die Deut- schiedene NGOs sehen sich als blosse ,Kata-
denen Mdglichkeiten auch der entwicklungs- sche GTZ beispielsweise verwendet lieber das lysatoren” usw.

politischen Indoktrination verdienen hier Er- Bild eines ,Dienstleisters”, der auf ,Kunden- 6) Ndheres dazu siehe Weilenmann, 2004.
wdhnung, auch weil sich Organisationen der bedlrfnisse” reagiere (GTZ, 2001:12f), ver-
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begrenzte Giiltigkeit der einzelnen Projektrechte hinzuwei-
sen. Denn Projektrecht ist stets auf konkretisierte Projekte
zugeschnitten und kann daher nur in der Projektregion der
verantwortlichen Organisation und nur wihrend der effek-
tiven Laufzeit der jeweiligen Vorhaben gelten. Da nun in den
Empfingergesellschaften verschiedene Entwicklungsagen-
turen aus verschiedenen Liandern gleichzeitig verschiedene
Vorhaben mit unterschiedlichen, sich teils auch widerspre-
chenden Zielvorstellungen durchfithren, gelangen damit
auch unterschiedliche Arten oder Gruppen von Projektrecht
zur Anwendung’.

Hinzu kommt, dass die Geber die Entwicklungslander
auch oft in rdumlich voneinander abgegrenzte Interventi-
onsgebiete aufteilen und dass die einzelnen Vorhaben nicht
nur mit lokalem Gewohnheitsrecht und religiosem Recht
sondern teils auch mit staatlichem oder internationalem
Recht konfligieren. Je nach Geber, politischer Konstellati-
on und Interventionsgebiet enthélt somit Projektrecht auch
das Potential zur Schwichung von Rechtstaatlichkeit und
damit zur rechtlichen und politischen Fragmentierung der
Empfingergesellschaften.

3. Rosel und von Trotha schlieBlich sprechen das Problem
der ,Parastaatlichkeit” an und weisen mit wachsender Sor-
ge auf die ,,Abgabe von Souverénititsrechten und grundle-

7) In allen Entwicklungslandern lassen sich
lokale Projektinseln identifizieren, die sich am
Recht der jeweiligen Geberorganisationen ori-
entieren. Franzosisches Recht gilt dort eben-
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so wie Englisches, Deutsches, Amerikanisches
oder Schweizerisches Recht usw. Rechtseth-
nologisch betrachtet nehmen sich diese Pro-
jektinseln daher oft wie das moderne Korre-

genden staatlichen Verwaltungsaufgaben ... an Gruppen und
Einrichtungen® (1999:10) hin, die in ldndlichen Raumen mit
dem postkolonialen Verwaltungsstaat um die politische Fiih-
rerschaft ringen. Dazu zdhlen sie explizit auch Organisationen
der Entwicklungshilfe, insbesondere NGOs. Projektrecht,
gerade weil es sich den sonst tiblichen Mechanismen einer
breit abgestiitzten demokratischen Kontrolle entzieht, kann
in diesem sich zunehmend privatisierenden Feld als ein nicht
zu unterschitzendes Machtinstrument erachtet werden. Denn
es erlaubt den einzelnen EZ-Organisationen, in kleinteiligen
Arbeitsschritten ihrer eigenen Interpretation der euro-ameri-
kanischen Vision zu folgen, und stehe sie noch so schrig in
der Landschatft.

Allerdings sollte dieses analytische Konzept nicht zur An-
nahme verleiten, es unterstelle quasi eine in sich geschlos-
sene, homogene Entscheidungskultur, wo sich die ,,Praxis®
doch voller Briiche und erratischer Entscheidungsfindungen
auszeichnet (vgl van Gastel, 2005).

Recht und damit auch Projektrecht ist Teil der ,,Praxis®.
Das Erratische, Sprunghafte, das so viele Entwicklungs-
projekte auszeichnet, kann jedoch nur identifiziert werden,
wenn einerseits klar ist, wie es sein soll bzw hitte sein sol-
len. Und andererseits kann das Erratische, Sprunghafte nicht
nur mit dem geringen institutionellen Gedé4chtnis vieler Ent-

lat vorkolonialer und vom Nationalstaat noch
nicht integrierter Flrstentiimer aus.

Seite 219



wicklungsorganisationen in Verbindung gebracht werden,
sondern auch mit den Konflikten, die entstehen, wenn die
Regeln des Projektrechts auf die sich teils konkurrierenden
normativen Ordnungen treffen, die den ohnehin schon beste-
henden Rechtspluralismus in den Empféngergesellschaften
pragen.

Dr. Markus Weilenmann, Bliro fir
Konfliktforschung in Entwicklungsldndern;
drmweilenmann@smile.ch.
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