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Re-Reading Fehde und Blutrache

Vorwort aus Anlass der Verdffentlichung
1. EINLEITUNG

Der Kern dieser Publikation wurde vor nunmehr zwei Jahrzehnten der rechts-
wissenschaftlichen Fakultdt der Universitit Wien als Dissertation vorgelegt.
Diese Abhandlung zur Fehde und deren Sonderform Blutrache wurde als ver-
gleichend rechtshistorische und rechtsanthropologische Untersuchung angelegt

deren Ausgangspunke gleichermaflen die Betrachtung der Funktion wie des

Funktionierens von ,,Recht” in Gesellschaften ohne staatliches Zwangsmonopol

darstellt. Ausgehend von einem komparativen Untersuchungsansatz analysiert
das Werk einen kleinen Ausschnitt sozialer Ordnungssysteme in vorstaatlichen

Gesellschaften. Die Untersuchung von Fehde und Blutrache sowie der, notwen-
digerweise damit verbundenen Sithne auf ihre rechdiche Qualitit fiihrt zu dem,
nur auf den ersten Blick paradoxen Ergebnis, dass sowohl Fehde, als auch die

Blutrache und insbesondere die Sithne der Fehde durch Elemente der Verfah-
rensgerechtigkeit charakterisiert und legitimiert sind. Dieser Themenkomplex

ist, wie bereits ein erstes oberflichliches Studium der seither verdffentlichten

Publikationen zeigt, inzwischen ,Dauerbrenner” unterschiedlichster wissen-
schaftlicher Disziplinen.

1.1 EXKURS ZUR BEGRIFFLICHEN ABGRENZUNG

Ein gebriuchliches Unterscheidungskriterium zwischen Fehde und Krieg be-
steht anerkannter Mafen und wesentlich darin, dass die Fehde Ausgleich und
Sithne, also die friedliche Beilegung des Konflikes, im Gegensatz zum Krieg,
als sich immanent begreift.
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1.2 DER RECHTSHISTORISCHE BZW. MEDIAEVISTISCHE
KomrLeEx (Di1SKURS)

Der Themenbereich Konfliktldsung in vorstaadichen Gesellschaften gehort
in das primire Forschungsfeld der Historiker und Rechtshistoriker. Die Feh-
de stellt—wie Rolf SPRANDEL formuliert —ein Phinomen dar, welches ,,von
der Neuzeit her gesechen, gewissermaflen rittlings auf der Scheidelinie zwi-
schen Recht und Nichtrecht“' sitzt. Otto BRUNNER und seine ,,wirkmich-
tige“, 1939 erschienene Arbeit ,Land und Herrschaft“ prigt bis heute den
historischen Fehdebegriff. Brunner betont den prozessualen Charakter der
Fehde, in der in legitimer und geregelter Weise Gewalt ausgeiibt wird, um
einen Rechtsstreit zu entscheiden.? Die Aktualitit der Thematik ist auch daran
ablesbar, dass die ,,Entstehung des Strafrechtes” einen, von der deutschen For-
schungsgemeinschaft geférderten Schwerpunke (1997) darstellt,® wobei gerade
die verwandten (benachbarten) Disziplinen der Historiker und Rechtshisto-
riker einen durchaus fruchtbaren Boden fiir wissenschaftliche Dispute in der
Auseinandersetzung mit (allgemeinen) Gewohnheiten, Rechtsgewohnheiten,
somit der Konfliktlssung und Rechtsgeltung vorfinden.* Gerd ArLrHOFF ist
als Impulsgeber der aktuellen Fehde-Forschung aufgrund seiner an der Kon-
flikclésung und Konfliktvermeidung orientierten Schwerpunkte besonders
hervorzuheben. Er riumt zwar ein, dass das Mittelalter eine Epoche war, in
der das Recht auf Anwendung von Waffengewalt zum adeligen Leben wesens-
gemifd zugehorig und das Gewaltmonopol des Staates eine Errungenschaft
der Moderne ist,” konstatiert hingegen andererseits (vor allem) fiir das hohe
Mittelalter und die, von ihm im Besonderen fokussierten Adeligen bzw. ,,Bel-
latores, eine Vielzahl an ,hochentwickelten Techniken giitlicher Konfliktbe-

2 SPRANDEL, ebd. S. 15.

Gerd ArTHOFF, Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Friede und
Fehde, Darmstadt 1997, S.91 m.w.N.

# Jiirgen Werrzer in ZRG GA 117 (2000), S.689—702; Dietmar WiLLowerr (Hg),
die Begriindung des Rechts als historisches Problem, Miinchen 2000; Gerd ALTHOFF
in: Albrecht CorpEs, Bernd Kannowskr (Hg.), Rechtsbegriffe im Mittelalter, S. 791
Frankfurt a.M. 2002, u.v.a.

Gerd ALtTHOFF, Genugtuung, Satisfattio, in: Joachim HEiNzLE, Modernes Mittelalter,
Frankfurt a.M. 1994. S.2471t.
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reinigung.® Ein wesentliches Anliegen seiner Ausfithrungen besteht darin die,
auch aus Otto BRunNERs Publikation ,,Land und Herrschaft“ resultierende
Sicht vom , waffenklirrenden und fehdefreudigen Mittelalter“” als unausgewo-
gen zu relativieren. Er konzentriert sich darauf, Gewohnheiten im Zuge der
Fehdefiihrung aufzuzeigen, welche der mittelalterlichen Gewaltanwendung
Schranken setzen, die Eskalation von Gewalt be- und verhinderten und fiihrt
eine Vielzahl an Techniken vor Augen, die belegen, dass Fehden im Bereich des
Adels und Hochadels oftmals aus einer Vielzahl von Drohgebirden, geradezu
rituellen sowie standardisierten Schritten zur Eskalation und Deeskalation
des Konfliktes bestanden. Aufschlussreich legt seine Untersuchung dabei dar,
dass vor dem Ausbruch von Gewalt, wie auch wihrend und nach dem ge-
walttdtigen Konflikt Mediatoren daran arbeiteten, dass aus der Drohgebirde
kein bewaffneter Konflikt resultiert bzw. ein solcher moglichst bald giitlich
beigelegt und entsprechend gestihnt wird.® Fiir ArtHOFE kommt den Konflikt-
austragungsregeln im Mittelalter die entscheidende — rechtliche — Bedeutung
zu: , Die giitliche Einigung, erzielt durch den Einsatz von Vermittlern, die Streit
durch eine angemessene Siihne oder Genugtuung aus der Welt schaffen, (besafs)
einen grofSeren Stellenwert als Gerichrsverfahren.’

Die (friedliche) Konfliktlosung, der Friede bedarf der Vermittder, der Media-
toren'® und Arbitratoren, neben der Buflgeldzahlung, der Entschidigung, ist

® Gerd ALTHOFF, ebd. S.249
7 Gerd ALTHOFF, ebd. S.249

vgl. Gerd ALTHOFF, ebd. S.249; mit weiteren konkretisierenden Beispielen in: Gerd
Avraorr, Konfliktverhalten und Rechtsbewusstsein (Die Welfen im 12.Jahrhundert)
in: Gerd ArTHOFF, Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Frieden

und Fehde, Darmstadt 1997.

vgl. Gerd ArtHOFF, Konfliktverhalten und Rechtsbewusstsein, S.84 in: Gerd Art-
HOFF, Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Frieden und Fehde,

Darmstadt 1997

! Gerd ArtHOFF, Schranken der Gewalt, Wie gewalttitig was das ,finstere Mittelalter?,
in: Horst BRUNNER, Edgar Hosch, Rolf SPrRaNDEL, Dietmar WitLowert (Hg.),
Der Krieg im Mittelalter und in der frithen Neuzeit, Griinde, Begriindungen, Bilder,
Briuche, Recht, Wiesbaden 1999, S.17, wobei der genannte Autor den modernen
Propagandisten der Institution Mediation die von ihnen propagierte Riickkehr zu
mittelalterlichen Gepflogenheiten in Erinnerung ruft.

9
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die formelle, ritualisierte ,,Genugtuung (sazisfactio) ein wesentliches Element, "

wobei verwandtschaftliche Bindungen zwischen fehdefithrenden Parteien

(» Cross-Cutting-Ties“) wesentliche Erleichterungen bzw. Voraussetzungen fiir
den Frieden in der Fehde bedeuten. Auch ist an dieser Stelle zu erwihnen, dass

Heirat und Heiratspolitik — nota bene ,, Zwangsverehelichung® in modern neu-
zeitlicher Terminologie — Bestandteil des Ausgleiches in Fehden bzw. Konflikt-
l6sungsstrukcuren waren.'? Politische Freundschaften als Elemente der sozialen

Konfliktlosung im frithen und hohen Mittelalter werden seit Gerd ALTHOFFS

grundlegenden Studien'® vertiefend untersucht, wobei nicht nur die Freund-
schaften eines Kaisers oder Kénigs zu, sowie freundschaftliche Beziehungen von

Reichsfiirsten untereinander im Zentrum der Betrachtung'* stehen, sondern

auch vertikale Freundschaften auf landesgeschichtlicher Ebene Gegenstand

aktueller historischer Untersuchungen sind."

Fehden, ,Ehrenhindel, Blutrache, aber auch die Totschlagssithne, die Genug-
tuung, betrafen Fiirsten wie Bauern im gleichen Ausmaf3.'

Die Fehde ist ein multifaktorielles Phinomen, welches bis in die germani-
sche Zeit zuriickreicht und nicht einmal durch den Wormser Reichslandfrieden
von 1495 endgiiltig beseitigt werden konnte. Im Mittelalter stand sie ,,zeben

...... éérd ALTHOHI;‘;; Konﬂiktv&hélten und Rechtsbewusstsein, S. 64 in: Gerd ALTHOFF,
Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Frieden und Fehde, Darm-
stadt 1997 mit weiteren Nachweisen

vgl. Gerd ArtrOFF, Konfliktverhalten und Rechtsbewusstsein, S.72 in: Gerd Art-
HOFF, Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Frieden und Fehde,
Darmstadt 1997

Gerd ALTHOFE, Verwandte, Freunde und Getreue. Zum politischen Stellenwert der
Gruppenbildung im frithen Mittelalter, Darmstadt 1990.

Stefan E1ck, Die politischen Freundschaften des Grafen Adolf I11. von Schaumburg,
S.10fF in: Zeitschrift der Gesellschaft fiir Schleswig-Holsteinische Geschichte, Band
129, 2004; Steffen KrIEB, Vermitteln und Verschnen. Konfliktregelung im deutschen
Thronstreit 1198 bis 1298. Kéln, Weimar, Wien 2000 (Norm und Struktur, Bw 13),
Claudia GANIER, Amicus Amicis — Inimicius Inimcis. Politische Freundschaften und
furstliche Netzwerke im 13. Jahrhundert. Stuttgart 2000 (Monographien zur Ge-
schichte des Mittelalters, Bd 46).

5 so Stefan Eick, Die politischen Freundschaften des Grafen Adolf des III. von Schaum-
burg a.a.O0. m.w.N.

Robert Fosster, Das Leben im Mittelalter, S. 354; Paul FRAUENSTADT, Blutrache und
Totschlagsithne im deutschen Mittelalter, S. 105f. vgl. beispielsweise auch Winfried
Spertkamp, Ohrfeige, Duell und Ehrenmord, Stuttgart 2010.
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anderen Formen der Konfliktregulierung oder Rechtsdurchsetzung®. Sie musste

also nicht erst dann betrieben werden, wenn alle anderen Mafinahmen versag-

ten, sondern war ein Mittel unter mehreren.'” Die Annahme von Vergleichen

oder Befriedungsversuchen war keineswegs selbstverstindlich und wurde in der

Vollziechung der Blutrache als Recht der beleidigten Familie angesehen.'® Wer

tiber kein oder ein nur schwach ausgeprigtes (soziales) Netzwerk verfiigt, sich

keiner starken verwandtschaftlichen Bindungen oder Schwurfreundschaften

bedienen kann und/oder vielleicht sogar ein ,,Fremder® ist, wird wohl auch
kaum Werkzeuge zur Befriedung der Fehde finden.

1.3 DER AKTUELL STRAFRECHTLICHE, STRAFWISSENSCHAFTLICHE UND
KRIMINOLOGISCHE KONTEXT

Die Rechtssprechung in Deutschland und Osterreich ist aktuell mit Totungsde-

likten aufgrund , fremd-kulcureller Wertvorstellungen® konfrontiert.” Daraus

resultiert das Interesse der Strafrechtswissenschaft, aber auch der Kriminologen

und Kriminalsoziologen, die, im Kontext migrationsspezifischer Delinquenz

die Blutrache als ein in ,Herkunftslindern® verbreitetes Brauchtum auffassen?

in aktuellen Monographien, etwa von Werner BAUMEISTER und Julia KRres

wird die aktuelle strafrechtliche Judikatur in Beurteilung der Frage, ob rezente

»Blutrache® bzw. der Blutrache verwandte Sachverhalte eine T6tung aus niedri-

gen Beweggriinden im Sinne des § 211 StGB darstellen, aufgearbeitet und in

einen historisch, anthropologischen vergleichenden Zusammenhang gebrache.?!

17 Winfried SperTkamp, ebd., a.a.O.
18

20

2

vgl. diesbeziiglich auch Paul FRAUENSTADT, Blutrache und Totschlagsithne im deut-
schen Mittelalter, S.21, Paul FRAUENSTADT referiert in diesem Zusammenhang eine,
bis an das Reichskammergericht gelangte Blutrache aus dem Jahr 1577, die eine Bau-
ernfehde, welche ihre Wurzel in einen Gasthausstreit und einer Eskalation von Belei-
digungen genommen hatte und schliefSlich mit einer Tétung im Zuge dieses Streites
und Blutrache am Titer endete.

BGH-Beschluss 27.11.1979, 5 StR 711/79, NJW 1980, S.537.

z.B. Werner BAUMEISTER, Ehrenmorde, Blutrache und dhnliche Delinquenz in der
Praxis bundesdeutscher Strafjustiz, S. 19.

Die auch in der, hiermit publizierten Dissertation angewandte komparative Untersu-
chungsmethode dringt sich beim Thema Fehde und Blutrache also geradezu zwangs-

logisch auf.
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Die beiden Monographien analysieren die Blutrache und die aktuelle hochst-
gerichtliche Judikatur in historischer, soziologischer, aber auch psychologischer
Hinsicht, teilweise um die ,, Defizite im Bereich der Strafrechtlichen Behandlung
der Blutrache aufzuzeigen”.* In beiden Untersuchungen wird die Judikatur
wie auch der aktuelle Meinungsstand der Strafrechtswissenschaft dargestellt
und analysiert. Sprachliche Differenzierungen zwischen Blutrache, blutrache-
dhnlichen Totungsdelikten und Ehrenmorden werden vorgenommen, wobei
akribisch genau aufgearbeitet wird, inwieweit in der jiingsten Rechtsprechung
die mit der Tat eingehende Bindung an traditionelle Vorstellungen schuldmin-
dernd oder strafverschirfend aufgefasst wurden.” Werner BAUMEISTER kommt
zum Ergebnis, dass fundiertes, auch durch ethnologische und psychologische
Sachverstindige vermitteltes Wissen zur sachgerechten, dem Titer und der Tat-
schuld gerecht werdende Urteilsfindung nétig ist.* Simtliche Tétungsdelikte,
welche von den genannten Autoren und der Rechtssprechung im Konnex des
»Blutrache“-Motives analysiert werden, stellen —was an dieser Stelle hervorge-
hoben werden muss —anachronistische Erscheinungen dar, die mit Fehde und
Blutrache in akephalen Gesellschaften ohne Gewaltmonopol nichts zu tun
haben. Die mitteleuropiische Gesellschaftsordnung, aber auch die Rechtssys-
teme der sogenannten ,,Herkunfislinder” anerkennen das staatliche Gewalt-
monopol; Selbsthilfe und Blutrache sind da wie dort verboten.” Bei aktuellen
Totungsdelikten aus ,Blutrache“-Motiven handelt es sich im Wesentlichen um
Akkulturationsphinomene, die im weitesten Sinne einem Cargo-Kult dhnlich
sind. Ausgleichs-, Stihne- und Befriedigungsstrukturen sind, in diesem Kon-
text augenscheinlich (zu) schwach ausgeprigt oder konnen sich—im Schatten
staatlicher Rechtsordnung — nicht wirksam entwickeln.

In modernen staatlichen Gesellschaften ist der Begriff der Ehre (welcher auch
im modernen Schlagwort ,,Ehrenmord® bemiiht wird) der politischen Funktion
entkleidet. Die Ehre ist, anders als in vorstaatlichen Gesellschaften, nicht mehr
Reprisentant der , biirgerlichen Rechre”, sondern ein, in und fiir Teilgesell-
schaften bzw. Sub- und Randkulturen idenditétsstiftendes soziales Paradigma.

Werner BAUMEISTER, ebd. S 15.
» vgl. Werner BAUMEISTER ebd. S. 129fF.
2% Werner BAUMEISTER ebd. S 175.

vgl. beispielsweise Julia KRrE1s, Blutrache und Strafrecht, S.17 ff., m.w.N.
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In pluralistischen Gesellschaften, also solchen der nationalen Vielfalt innert
funktionierender staatlicher Ordnungssysteme, ist die Ehre und die Verteidi-
gung derselben mit (staatlich verpdénten) gewalttdtigen Mitteln nicht notwen-
dig, um als Subjekt innerhalb des staatlichen Verfassungssystems anerkannt
zu werden, sondern allenfalls erforderlich um in Subkulturen und Teilmengen

dieses pluralistischen Gefliges als eben jener ,Subkultur® bzw. Migrantenge-
meinschaft zugehérig und in deren Sinne (wiederum doch auch politisch)

wahrgenommen zu werden. Bei , Totungsdelikten aufgrund fremdkultureller
Wertvorstellungen® dringt sich vielmehr der Vergleich mit der Vendetta oder
anderen Rachetaten im subkulturellen (oder mafiosen) Kontext, in mehr oder
weniger gut funktionierenden Rechtsstaaten, auf, zumal nur dann von Fehde

und Blutrache gesprochen werden kann, wenn ein Gesamtkontext vorliegt, der

auch Sithne- und Befriedungsmethoden kennt.

Zweifellos sind fiir die tdgliche strafgerichtliche Praxis Strafzumessungsfra-
gen und Beurteilung der Schuld im Zusammenhang mit Totungen aufgrund

»fremd-kultureller Wertvorstellungen hochproblematisch. Den genannten
Monographien gelingt es, diese Relevanz und die Entwicklung der Judikatur
zusammenzufassen und hervorzuheben, dabei geht es allerdings um die Frage
der ,,Administrierbarkeit” der Delinquenz im Foucault'schen Sinne.?

Die zugrundeliegenden Probleme der Gleichzeitigkeit unterschiedlichster
Wertvorstellungen, der Akkulturation in multinationalen oder multikulturellen
Gesellschaften sowie in Migrationsbelangen wird wohl angesprochen, allerdings
in Bezug auf strafrechtliche Relevanz ausschliefilich aus der Warte des Rechts-
staates und der notwendigen Strafdurch- und Strafzumessung diskutiert. Das
Leid (insbesondere der Opfer), die ausweglose Gewissenspein der Titer, die
sich aus Griinden eines ,verletzten Ehrgefiihls“ zur Gewalttat gezwungen schen,
wird dadurch nicht gel6st oder gemildert. Dies zeigt sich auch am Beispiel der

»Zwangsheirat“ und der Tétungen von weiblichen Opfern aus einem vermeint-

26 Die von Michel Foucault in ,,Uberwachen und Strafen® aufgezeigten Mechanismen
der staatlichen Reproduktion von Delinquenz und der Schaffung eines leichter zu ad-
ministrierenden Delinquenzmilieus erfahren sohin vor dem Hintergrund spezifischer
Migrationsprobleme, zu deren extremsten Beispielsfall der Ehrenmord zihlt, eine neue,
geradezu tagespolitisch aktuelle Brisanz. Insgesamt verbleibt der Eindruck, dass die
Rezeption des Foucault'schen Werks (Uberwachung und Strafen) durch Juristen bzw.
Strafrechtswissenschafter nicht die breite Basis wie in anderen Disziplinen gefunden

hat.
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lich verletzten Ehrgefithl mannlicher Téter (Viter/ Briider/ Eheminner),” als
den vielleicht hdufigsten rezenten ,,Ehrenmorden®.

Solche, aus ,,Blutrache“-Motiven begangene Tétungsdelikte und ,,Ehren®-

Morde an Tochtern, Schwestern und Ehefrauen sind unbeschadet eines all-

‘14 filligen ,Migrationshintergrundes“ um nichts weniger anachronistisch und
irrational, als das Duell und die ,,Ehrkultur des 19. Jahrhunderts®. Fiir moderne
Zusammenhinge gilt es Winfried SpErTkAMP hervorheben:

» Uor allem ist Ebre selbst gesteckter Handlungsrahmen einer imaginierten,
dadurch erst zusammenwachsenden Gruppe. Sie ist Teil der Legitimation
von Gewalt. Ehre fiigt Menschen zu Gruppen zusammen, diese wiede-
rum entwickeln ihre eigene Sielsetzung, es entstehen Gewaltgemeinschafien,
die sich iiber Gewaltpraktiken definieren und organisieren, Ebre daraus
ableiten und— quasi im Ringschluss—zugleich als Legitimation ihres
Handelns anfiibren. Gewalt ist dabei die Macht der CMachtlosen. “**

Winfried SPErTkamp hat in seiner Darstellung der Geschichte der Ehre Theodor
Fontanes 1895 erschienenen Roman ,Effi Briest“ (dem Muster eines Ehrenkon-
fliktes um Ehebruch und Duell im 19. Jahrhundert) breiten Raum gewidmet.?
Die Parallelen zur Gegenwart sind uniibersehbar.

Spannend ist in diesem Zusammenhang, dass vor dem Hintergrund des eu-
ropaweit anerkannten Grundrechtes auf Meinungsfreiheit der gerichtliche
(strafrechtliche) Ehrenschutz in der juridischen Praxis zunehmend an Bedeu-
tung verliert (bzw. seit Langem verloren hat), wobei aus einem, wenn auch
eurozentrischen Standpunkt betrachtet, auch nur ein geringes Bediirfnis an ei-
nem strafrechtlichen Ehrenschutz besteht,*® was wohl auch mit der europiisch
(insbesondere deutsch/ dsterreichischen) Vergangenheit zusammenhingt und
mit dem unangenchmen Gefiihl zu tun hat, das eine tiberspitzte Betonung der
,Ehre” hinterlisst, zumal der Ehrenkult des Nationalsozialismus noch deutlich
im Allgemeinbewusstsein verankert ist und aus dieser geschichtlichen Erfah-

vgl. hierzu TELLENBACH in: TELLENBACH, Die Rolle der Ehre im Strafrecht, S.790

Winfried SpErTkamp, Ohrfeige, Duell und Ehrenmord, Stuttgart 2010.
2 Winfried SpEITKAMP, ebd. Seite 7ff.

30 WINTER in TELLENBACH, Die Rolle der Ehre im Strafrecht,S. 139.
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rung die Betonung der freien Rede und der Meinungsfreiheit unzweifelhaft als
eindeutig hoherwertiges Rechtsgut angesehen wird.

1.4 LEGAL PLURALISM UND MULTINATIONALE GESELLSCHAFTEN

Der kanadische Philosoph James TuLty fiihrt im hier relevanten rechtsanthro-
pologischen Zusammenhang beredt vor Augen, dass ein Verfassungsverstindnis,
welches kulturelle Vielfalt anerkennt und méglich macht, Grundvoraussetzung
dafiir ist den eigenen kulturellen Institutionen und interpretativen Traditionen
kritisch, ja distanzierend gegeniiber zu treten.’! Seine Analyse erscheint vor dem
Hintergrund der aktuellen Fragestellungen aus dem aktuellen Themenkomplex
»Ehrenmorde® relevant. TuLLy in seinen eigenen Worten:
» The possibility of crossing from one culture to another is available and
unavoidable, for each citizen as a member of more than one culture [...].
The mutual respect for and affirmation of cultural diversity in the civic life
of a society further enhance a critical attitude to one’s own culture and a
tolerant and critical attitude towards others.
Das indigene Recht der ,first nations® (insbesondere) in multinationalen post-
kolonialen Gesellschaften aber auch informelle Wertvorstellungen, marginali-
sierter Sub- und Gegenkulturen gehéren genauso zwingend zur gesellschaftlich
moglichen und unvermeidbaren, weil faktisch vorgegebenen, Vielfalt pluralis-
tischer und multinationaler Gesellschaften. Erst das Verstindnis, die Toleranz,
das dem Gedanken des ,,audi alterem partem® verpflichtete staatliche Handeln
und Verhandeln, welches Diversitit anerkennt, ermdglicht ein ,,opting in“ und
»opting out®. Das Schlimmste, das einem, auf solch einem Verfassungsverstindis
basierenden Staat passieren kann, ist ein (noch stirker also ohnehin bereits jetzt)
ausgeprigtes ,,Forum-Shopping®, das bewirkt, dass sich einzelne Mitglieder
der staatlichen Gemeinschaft jenes Gericht aussuchen von welchem sie anneh-
men, bestmdglich ,bedient zu werden®, also die grofftmogliche Gerechtigkeit
erfahren zu konnen (wobei an dieser Stelle Gerechtigkeit ohnehin nur im
bescheidenen Sinne der Verfahrensgerechtigkeit gefasst erscheint).

ames TULLy, Strange multiplicity, Constitutionalism in an age of diversity, Cam-
3 TuLwy, Strange multipl Constitutional geof d ty, C

bridge 1995.
3 James TuLwy, ebd. 1995, S 207.
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Unternehmer vereinbaren seit Jahrzehnten die ausschliefllich zwingende Juris-
diktionsgewalt von Schiedsgerichten (z. B. §§ 577 ff 6ZPO). Osterreichische
Rechtsanwilte, die einem strengen Standesrecht und einer damit verbundenen
rechtsstaatlich ausdifferenzierten Disziplinargewalt ihrer Standesvertretung un-
terliegen, unterwerfen sich ex contractu in zivilrechtlichen Vertrigen, die sie mit
Standeskollegen schlieflen, der ausschliefflichen ,standesgerichtlichen® Schieds-
gerichtsbarkeit. Gleichwohl darf berechtigter Anspruch seitens strenggldubiger
(beispielsweise) Juden und Muslime aber auch einer Vielzahl indigener Vélker
geltend gemacht werden, da diese keineswegs darauf vertrauen kénnen, vor
einem staatlichen Gericht, welches einem vollig unterschiedlichen Kultur- und
somit Wertekanon verhaftet ist, jene (Verfahrens-)Gerechtigkeit erfahren zu
konnen, die als eines der charakteristischen Merkmale der Normenakzeptanz,
somit auch der Rechtsgeltung definiert ist.

Das Zulassen alternativer rechtlicher Konfliktlssungsmodelle und Gerichte
ermdglicht, wie James TuLLy pointiert darstellt, jedem einzelnen Mitglied einer
pluralistisch gefassten multinationalen / multikulturellen Gemeinschaft die
Selbstbestimmung und -verantwortung sich gegen die eigene Gemeinschaft zu
wenden, beispielsweise in der frei gewihlten Ablehnung von Tschador, Zwangs-
heirat oder Blutrache (Ehrenmord), ein staatliches Gericht anzurufen, welches
dann—dem ,Ordre Public” verpflichtet — einzuschreiten hat um individuelle
Freiheit im pluralistischen Staatengefiige zu gewihrleisten.

TuLry referiert die Entscheidung ,, Thomas versus Norris”, ein geradezu ex-
emplarisches Fallbeispiel: Thomas, der sich der Teilnahme am ,,Spirit Dance
verweigert hat, wurde dafiir mit Schligen, Verhaftung und Kerkerstrafe, verfiigt
durch das Stammesgericht der Coast Salish Nation, bestraft. Seiner Klage gegen
diese Behandlung (bzw. drakonische Abhandlung) seines Verhaltens wurde vom
staatlichen Gericht in der Folge stattgegeben und der Coast Salish Nation das
Recht abgesprochen ihre Stammesmitglieder zum ,,Spirit dance® zu zwingen:
»The court found....that the Spirit Dance and more specifically the in-
voluntary aspect of it, was not a central feature of the Salish way of life.
Therefore, the group claim to involuntarily initiate participants into the
Spirit Dance could not override the individual members rights to be pro-
tected from assault, battery and false imprisonment.

3 James TuLLry, ebd. S 172 m.w.N.



Einleitung

Dieses Beispiel soll den partizipativen, der individuellen Freiheit innerhalb
heterogener Rechtsnormen verpflichteten Ansatz der Wahl angemessener
Rechesmittel, im Spannungsbogen zweier Kultursphiren untermauern, darf
aber keinesfalls als Argument interpretiert werden, indigenes Rechtsverstindnis
und -empfinden generell dem Dogma ,zivilisiert geprigter” Rechtsgrundsitze
unterzuordnen. [Eine fatale Tendenz, der allerding durchaus, vor allem in der
politischen Auseinandersetzung mit Folgekonflikten im Zusammenhang mit
Migrationsfragen nur allzu leicht nachgegeben wird, ... ]

Damit kann verdeutlicht werden, dass die mangelnde Anerkennung alter-
native indigener oder religios kultureller Konfliktlosungsmodelle Ghettoisie-
rung und subkulturelle Strukturen erméglicht bzw. schafft, die wiederum zu
Zwang und Gewalt fithren, auf in vermeintlich zwangslogischer Weise nur noch
vom strafrechtlichen Apparat, der Delinquenz im Foucautr’schen Sinne re-
produziert und verwaltet, reagiert werden, somit Delinquenz gerade noch Tat-
schuld gerecht ,,behandelt werden kann,* (wie Werner BAUMEISTER, dies —aus
seiner Sicht folgerichtig — selbst formuliert). Durch Anerkennung und Toleranz
hingegen kann ein zivilrechtliches, ein verwaltungs- und verfassungsgerichtli-
ches (etabliertes und funktionierende) vielleicht auch volkerrechtlichen Kor-
rektiv (etwa ein Tribunal) bereit gestellt werden, welches Betroffene anrufen
konnen, damit es sie vor indigener, rechtspluralistischer Ungerechtigkeit und
damit verbundenem realen Leid —beispielsweise einer Zwangsverpflichtung
zum ,,Spirit Dance® — schiitzt. Fiir dieses Verstindnis von Legal Pluralism wird
von René KuppE, bezogen auf das britisch-koloniale Afrika, veranschaulichend
ein Spruch des Privy Council von 1944, und zwar der Fall Oke Laoye vs. Amao
Ojetunde zitiert und der fundamentale Geltungsanspruch des britischen Ge-
waltmonopols, verbunden mit einer eingeschrinkten Anerkennung der lokalen
Rechte, wie folgt auf den Punke gebrache:

» The policy of the British Government in this and in other respelts is to use
Jfor purposes of the administration of country the native laws and customs
in so far as possible and in so far as they have not been varied or suspended
by Statues of ordinances ... The courts which have been established by the
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British Government have the duty of enforcing this native laws and cus-
toms, so_far as they are not barbarous, as part of the law of the land.”™*
Der Ausfithrungen des (oben zitierten) kanadischen Philosophen James Turry
werden von René Kuppe® im Kontext des Rechtspluralismus (Legal Pluralism)
rezipiert und theoretisch ausgebaut.

Der Begriff Rechtspluralismus bezieht sich auf die Simultanitit mehrerer
Rechtssysteme innerhalb ein und derselben politischen Gemeinschaft, eines
Staates. Die traditionelle Wurzel dieser Begriffsfassung sind postkoloniale
Staaten der Dritten Welt, die durch , Neben-, CMit- und Gegeneinander un-
terschiedlicher Teilrechtsordnungen gekennzeichnet sind. Neben dem Staatlichen
Recht existieren religiose und traditionelle, gewohnheitsrechtliche Rechte.“** Abge-
sehen von dieser historischen Verwurzelung ist die Globalisierung, der Export
westlich-rechtlicher Formen in Dritte-Welt-Staaten, die vermehrte Schaffung
von inter- und transnationalem Recht ein akeuelles gesamregesellschaftliches
Phinomen, welches mit gleichzeitig gegenldufigen Entwicklungen konfrontiert
ist: So wird auf lokalem Niveau ein ,, Wiederaufleben traditioneller gewohnheits-
rechtlicher und religioser Rechte und Institutionen beobachter”. Viele afrikanische,
zentralasiatische und siidostasiatische Linder® sind die Hauptbeispielsfille. Die
wissenschaftliche Aufgabe in der Untersuchung des Rechtspluralismus besteht
also darin, die Auswirkungen herauszuarbeiten, welche der Export westlicher
Rechtsnormen in auflereuropiische, postkoloniale Gesellschaften zeigt und
gleichzeitig festzustellen wie staatliches Recht mit gewohnheitsrechtlichen und
religiosen Rechtsformen interagiert. Bonaventura Desousa SANTOS verortet
mit seiner Untersuchung der Rechtsstrukturen in Mosambik ein hybrides Ne-
beneinander von offiziellen und inoffiziellen Gerichten.* Er bestitigt damit,

“vgl René KUPPE, Legal Pluralism — Basic Concepts and Debates, Seite 36 m.w.N. in:
2010 Family, Law and Religion. Debates in the Muslim World and Europe and their
Implications for Co-Operation and Dialogue. Conference Report— Austrian Associati-

on for Middle East, Hammer-Purgstall (Ed.) Vienna, 2009.
3 René Kurrk, ebd.

% Die Revitalisierung von Tradition im Recht: Riickfall in die Vergangenheit oder zeit-
gemifle Entwicklung? Franz voN BENDA-BECKMANN, Keebet voN BENDA-BECKMANN,
Bertram TURNER, Juridikum 2005/4, S.97.

¥ vgl. Franz voN BENDA-BECKMANN, Keebet vON BENDA-BECKMANN, Bertram TURNER

ebd. S. 1971

Bonaventura DEsousa SanTos, The Heterogeneous State and Legal Pluralism in
Mozambique in: Law & Society Review, volume 40, Nr. 1 (2006, S.39fT.).
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wie Franz voN BENDA-BECKMANN in seiner Untersuchung tiber Pluralismus

von Recht und Ordnung, dass pluralistische Rechtsordnungen durchaus risi-
kobehaftete Ordnungssysteme darstellen.?” Eine der wesentlichen Problem-
stellungen dieses Forschungsgebiets besteht demgemifd darin zu hinterfragen,
ob dieses Wiederaufleben traditioneller Rechte ein Zeichen bzw. Indiz fiir das

Versagen des Staates, welcher an Handlungsfihigkeit und Legitimitit einbiifit,
darstellt, oder schlicht im Zusammenhang rechtlicher Globalisierungsprozesse

zu verstehen ist.*’ Diskutiert wird, ob jedweder sozialen Ordnungsfunktion,
allen Gebriuchen und Gewohnheiten (als Postulat) bereits Rechtsqualitit zu-
kommen kann, oder ob Rechtspluralismus — wie bereits von John GrirriTHs in

seiner grundlegenden Arbeit ausgefiihrt— ein soziales und gesamrtgesellschaftli-
ches Faktum ist.*! Abermals geht es um Fragestellungen zur Abgrenzung zwi-
schen ,Gewohnheiten“ und ,Rechtsgewohnheiten® um die rechtliche Qualitit

von informellen Strukturen, die auch Historiker und Rechtshistoriker beschif-
tigt. Zweifellos stellt in multinationalen Gesellschaften, gleichgiiltig ob diese

in postkolonialem Kontext stehen oder durch Migrationsbewegung konnotiert
sind, rechtliche Vielfalt eine gesellschaftliche Tatsache dar:

In postkolonialem Zusammenhang kann beispielsweise auf die aktuelle,
rechtsanthropologische Arbeit von Werner Zips* verwiesen werden. Dieser un-
ternimmyt, aufbauend auf und in kritischer Auseinandersetzung mit Habermas
und dessen Theorie des kommunikativen Handelns, der diskurstheoretischen
und prozedualistischen Konzeption von Gerechtigkeit, den Versuch einer ,Ent-
provinzialisierung der Moderne®, indem er sich an die Diskursethik anlehnt,
ihre eurozentrischen Bestandteile aber nicht iibernimmt.”® Als Gegenentwurf
entwickelt er den Ansatz einer ,Anthropologie der Gerechtigkeit, der seine

% Franz von BENDA-BECKMANN, Der Pluralismus von Recht und Ordnung,
Behemoth—A Journal on Civilisation Vol.1, No.1 2008, S.58fF.

% Franz von BENDA-BECKMANN, Keebet vON BENDA-BECKMANN, Bertram TURNER ebd.
S.198.

1 John GrrrriTHs, ,What is Legal Pluralism“,1986, Journal of Legal Pluralism 24:
S.1-55, S.4: ,Legal pluralism is the fact. Legal centralism is a myth, an ideal, a claim, an
illusion.”

# Werner Zips, Theorie einer gerechten Praxis oder: Die Macht ist wie ein Ei, Wien
2002. Anm.: Z1ps gebiihrt Anerkennung fiir sein Verdienst, in jahrzehntelanger Feld-
forschung die Rechtsgebriuche der Maroons vor dem Hintergrund des postkolonialen
Gefiiges aufgearbeitet zu haben.

4 Werner Z1ps, ebd, S. 16.



