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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 Universitait 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 Siihne der Fehde durch Elemente der Verfah-
rensgerechtigkeit charakeerisiert und legitimiert sind. Dieser Themenkomplex
ist, wie bereits ein erstes oberflichliches Studium der seither verdffentlichten
Publikationen zeigt, inzwischen ,Dauerbrenner® unterschiedlichster wissen-
schaftlicher Disziplinen.

1.I EXKURS ZUR BEGRIFFLICHEN ABGRENZUNG

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

Der Themenbereich Konfliktlosung 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 gesehen, 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 geforderten Schwerpunkt (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 ALTHOFF ist
als Impulsgeber der aktuellen Fehde-Forschung aufgrund seiner an der Kon-
fliktlosung 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-
gemifl 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 ALTHOFF, Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Friede und
Fehde, Darmstadt 1997, S.91 m.w.N.

4 Jiirgen WErTzEL in ZRG GA 117 (2000), S.689—702; Dietmar WiLLowErT (Hg),
die Begriindung des Rechts als historisches Problem, Miinchen 2000; Gerd ALTHOFF
in: Albrecht CorpEs, Bernd Kannowskr (Hg.), Rechtsbegriffe im Mittelalter, S. 79
Frankfurt a.M. 2002, u.v.a.

Gerd ALtHOFF, Genugtuung, Satisfattio, in: Joachim HEINzLE, Modernes Mittelalter,
Frankfurt a.M. 1994. S.2471F.

v
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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
Fehdefithrung aufzuzeigen, welche der mittelalterlichen Gewaltanwendung
Schranken setzen, die Eskalation von Gewalt be- und verhinderten und fiihrt
cine 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-
walttitigen Konflikt Mediatoren daran arbeiteten, dass aus der Drohgebirde
kein bewaffneter Konflikt resultiert bzw. ein solcher moglichst bald giitlich
beigelegt und entsprechend gesiihnt wird.® Fiir ALtHOFE 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) Konfliktldsung, der Friede bedarf der Vermittler, 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
AvtHorr, Konfliktverhalten und Rechtsbewusstsein (Die Welfen im 12. Jahrhundert)
in: Gerd ALTHOFF, Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Frieden

und Fehde, Darmstadt 1997.

? vgl. Gerd ArtHOEFF, Konfliktverhalten und Rechtsbewusstsein, S.84 in: Gerd ArT-
HOFF, Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Frieden und Fehde,
Darmstadt 1997

' Gerd ALTHOFF, Schranken der Gewalt, Wie gewalttitig was das ,finstere Mittelalter*?,
in: Horst BRUNNER, Edgar Hosch, Rolf SPRANDEL, Dietmar WiLLowerr (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.




Teil I Re-reeding Fehde und Blutrache

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 erwidhnen, dass

Heirat und Heiratspolitik — nota bene ,Zwangsverehelichung® in modern neu-
zeitlicher Terminologie — Bestandteil des Ausgleiches in Fehden bzw. Konflikt-
16sungsstrukturen 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 Ausmaf.'®

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 ALTHc;I;i-:,‘ Konﬂikwé‘r'h;‘llten und Rechtsbewusstsein, S. 64 in: Gerd ALTHOFF,
Spielregeln der Politik im Mittelalter, Kommunikation in Frieden und Fehde, Darm-
stadt 1997 mit weiteren Nachweisen

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

Stefan E1ck, Die politischen Freundschaften des Grafen Adolf III. von Schaumburg,
S.10fF in: Zeitschrift der Gesellschaft fiir Schleswig-Holsteinische Geschichte, Band
129, 2004; Steffen KrIEB, Vermitteln und Versshnen. 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).

so Stefan Eick, Die politischen Freundschaften des Grafen Adolf des III. von Schaum-
burg a.a.0. m.w.N.

o)

5N

Robert Fossier, Das Leben im Mittelalter, S. 354; Paul FRaueNsTADT, Blutrache und
Totschlagsiihne im deutschen Mittelalter, S. 105F. vgl. beispielsweise auch Winfried
Spertkamp, Ohrfeige, Duell und Ehrenmord, Stuttgart 2010.

Einleitung

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 selbstverstandlich 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-kultureller 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 Kre1s
wird die aktuelle strafrechtliche Judikatur in Beurteilung der Frage, ob rezente
»Blutrache® bzw. der Blutrache verwandte Sachverhalte eine Tétung 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

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.

2 7.B. Werner BAUMEISTER, Ehrenmorde, Blutrache und dhnliche Delinquenz in der

Praxis bundesdeutscher Strafjustiz, S. 19.
2

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
Hinsiche, teilweise um die ,, Defizize im Bereich der Strafrechtlichen Bebandlung
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 Ti4ter 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-, Stthne- 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 fur Teilgesell-
schaften bzw. Sub- und Randkulturen idendititsstiftendes soziales Paradigma.

2 Werner BAU;\'/‘I;ISTER, ebd;”émlS.
» vgl. Werner BAUMEISTER ebd. S. 129fT.

2% Werner BAUMEISTER ebd. S 175.
25

vgl. beispielsweise Julia KRrE1s, Blutrache und Strafreche, S.17 ff., m.w.N.

Einleitung

In pluralistischen Gesellschaften, also solchen der nationalen Vielfalt innert
funktionierender staatlicher Ordnungssysteme, ist die Ehre und die Verteidi-
gung derselben mit (staatlich verpénten) 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 Geftiges 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

Jfremd-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 geldst oder gemildert. Dies zeigt sich auch am Beispiel der

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

2% 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/ Briidder/ Eheminner),” als
den vielleicht hiufigsten rezenten ,,Ehrenmorden®.
Solche, aus ,,Blutrache“-Motiven begangene Tétungsdelikte und ,,Ehren®-
Morde an Téchtern, 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 it Teil der Legitimation
von Gewalt. Epre fiigt Menschen zu Gruppen zusammen, diese wiede-
rum entwickeln ibre 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 unangenehmen 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-

% 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.

Einleitung

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 TuLry fithrt im hier relevanten rechtsanthro-
pologischen Zusammenhang beredt vor Augen, dass ein Verfassungsverstindnis,
welches kulturelle Vielfalt anerkennt und méglich macht, Grundvoraussetzung
dafir 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, erméglicht 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).

3! James TuLry, Strange multiplicity, Constitutionalism in an age of diversity, Cam-

bridge 1995.
3 James TuLwy, ebd. 1995, S 207.
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Unternehmer vereinbaren seit Jahrzehnten die ausschliellich 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 ausschliefilichen ,standesgerichtlichen® Schieds-
gerichtsbarkeit. Gleichwohl darf berechtigter Anspruch seitens strenggldubiger
(beispielsweise) Juden und Muslime aber auch einer Vielzahl indigener Volker
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 Konfliktlgsungsmodelle und Gerichte
ermoglicht, 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-
telted from assault, battery and false imprisonment.

3 James TuLry, ebd. S 172 m.w.N.
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Dieses Beispiel soll den partizipativen, der individuellen Freiheit innerhalb
heterogener Rechtsnormen verpflichteten Ansatz der Wahl angemessener
Rechtsmittel, 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 ermdéglicht bzw. schafft, die wiederum zu
Zwang und Gewalt fithren, auf in vermeintlich zwangslogischer Weise nur noch
vom strafrechtlichen Apparat, der Delinquenz im Foucaurr’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 vélkerrechtlichen 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 gebracht:

» The policy of the British Government in this and in other respects 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 aktuelles gesamtgesellschaftliches
Phinomen, welches mit gleichzeitig gegenldufigen Entwicklungen konfrontiert
ist: So wird auf lokalem Niveau ein ,, Wiederaufleben traditioneller gewobnbeits-
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 Kuppg, 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.

35 René KurpE, ebd.

36

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.197f.

% Bonaventura DEsousa SanTos, The Heterogeneous State and Legal Pluralism in
Mozambique in: Law & Society Review, volume 40, Nr. 1 (2006, S.39fF.).

Einleitung

wie Franz voN BENDA-BECKMANN in seiner Untersuchung tiber Pluralismus

von Recht und Ordnung, dass pluralistische Rechtsordnungen durchaus risi-
kobehaftete Ordnungssysteme darstellen.?® Eine der wesentdichen 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 rechdicher 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 ausgefiihre — ein soziales und gesamtgesellschaftli-
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-
ternimmt, 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.

4 John Grirrrtas, ,What is Legal Pluralism“,1986, Journal of Legal Pluralism 24:
S.1-55, S.4: ,Legal pluralism is the fuct. 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
Gefliges aufgearbeitet zu haben.

Werner Z1ps, ebd, S. 16.

B
@
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Untersuchung im Kontext des Legal Pluralism verankert. Zips‘ empirische
Studien zu den Maroons von Jamaika und der Akan in Ghana sind fiir die, hier
nur kurz ,angerissenen Fragestellungen von zweifachem Interesse. Einerseits
geht es um die Frage der Anerkennung des Maroon Military State, somit die
vélkerrechtliche Interaktion und die daraus resultierenden Probleme im Gefiige
der Rechtsordnung des Nationalstaats Jamaika mit den indigenen Anspriichen
der Maroons. Andererseits sind aus diskursiven Konfliktldsungstraditionen
Afrikas, wie sie auch im Maroon Military State im rezenten Jamaika iiberleben
konnten, Streitschlichtungs- und politische Meinungs- und Willensbildungs-
prozesse zu erkennen, die ein hohes Niveau an kommunikativer Rationalitit
aufweisen.* Eine so verstandene Rechtsanthropologie bekommt somit die
Aufgabe, den ,reflexiven Prozess mit empirischen und analytischen Untersuchun-
gen voranzutreiben.**

»Gerade die zablreichen rechisanthropologischen (Arbeiten zur Streit-
schlichtung und Austragung, zu Uerhandlungsprozessen, zu delibe-
rativen Tormen der Entscheidungsfindung, zur argumentativen Hand-
lungskoordination und diskursiven Klirung Strittiger Geltungsanspriiche
Stecken ein weites Feld fiir weiterfiihrende diskuritheoretische ‘Rekonstruk-
tionen ab. ¥

Die Koexistenz unterschiedlich organisierter Gesellschaften in Jamaika, ein-
gebettet in einen, durch das Primat der nationalstaatlichen Ordnung fakulta-
tiven Rechtspluralismus postkolonialer Prigung manifestiert sich in der der
(kontrafaktischen) Verweigerung der Anerkennung des Maroon Military State
und seiner rechtlichen Institutionen. Dies ist gleichermaflen Bestitigung wie
Gegen- bzw. Komplementirbeleg zu den Erliuterungen und Beispielen TuLrys.
Die Maroons sind jene entlaufenen Sklaven, welche in Jamaika 85 Jahre lang
um Unabhingigkeit gekimpft haben und in den Jahren 1738 /39 mit der bri-
tischen Kolonialmacht einen bilateralen Vertrag abschliefSen konnten, welcher
ihnen Autonomie, territoriale Souverdnitit innerhalb der ihnen zugestandenen

4 Werner Z1ps, ebd. S.222.
% Werner Z1ps, ebd. S.224.
4 Werner Z1ps, ebd. S.227f.
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Gebiete, Selbstverwaltung und wechselseitige Anerkennung dieser Privilegien
in Aussicht stellte.?

Obzwar der Friedensvertrag zwischen Maroons und Kolonialmacht der
Gesellschaftsordnung der Maroons offiziellen Status verlichen hat, wurde dieser
immer wieder, zumindest in Teilbereichen angefochten und letztlich im Jahr
1956 vom jamaikanischen Supremecourt im Zuge eines Strafverfahrens gegen
den ,Maroons Secretary of State, Man O. Rowe® definitiv negiert. Der Gel-
tungsanspruch souveridner Maroon-Gerichtsbarkeit wurde in diesem Verfahren
rechtskriftig verneint, was — wie Zips aufzeigt —im Widerspruch zu Art. 12 des
Friedensvertrages von 1738/39 steht.® Letztlich stellt dieses Urteil fiir beide
betroffenen Seiten — die mit Aufgaben der autonom/ indigenen Gerichtsbarkeit

sangereicherte” staatliche Rechtsprechung ebenso wie die, in der Dekonstruk-
tion souverdnen Geltungsanspruchs ,abgehalfterten” Maroons —einen erheb-
lichen Riickschritt dar.

Werner Z1ps prisentiert uns einen Beispielsfall, welcher eine gute Ergin-
zung zum obzitierten Fall ,, Thomas versus Norris“ bildet. Zips berichtet von
einem Re-Immigranten namens Anderson, der iiber 30 Jahre in England gelebt
hat und sich nach seiner Riickkehr nach Jamaika dafiir entschied, auflerhalb
der Maroon-Enklave seinen Alterswohnsitz zu errichten. Trotz*’ Kenntnis des
angestammten Maroon-Territorial-Rechts sowie diesbeziiglicher Zustindigkeit
brachte er seine Klage vor dem staatlichen Gericht ein. In dieser begehrte er die
Herausgabe eines Stiick Landes in Accompong (Maroon-Territory). Aufgrund
der, von der Kolonialmacht iitbernommenen Verneinung der, aus dem Friedens-
vertrag geschaffenen Rechtslage und in logischer Anwendung des Erkenntnisses
des jamaikanischen Supreme-Court in der Rechtssache Man O. Rowe ist das
staatliche Gericht verpflichtet, iber die Rechtssache zu entscheiden, obzwar
kein, fiir ein staatliches Gericht verfiigbares (und angemessenes) Rechtswis-
sen zur Verfiigung steht. Eine gerechte Entscheidungsfindung oder auch nur
halbwegs praktikable Auflssung dieses Dilemmas ist verunmaglicht, da das
g;"‘%erner ZIPSN,H;:'I‘)d. S.21F .

% Werner Z1ps, ebd. S.36; Anm.: Z1ps fithrt vor Augen, dass bis zum formellen Ende
der britischen Kolonialherrschaft tiber Jamaika im Jahr 1962 die legislativen Organe
Gesetze erliefSen, die eine Aufhebung oder Einschrinkung der Landrechte der Maro-
ons zum Ziel hatten, was von der Kolonialmacht mit der unilateralen Ratifikation des
Friedensvertrages, aus der sie das Recht ableiteten, das Gesetz auch wieder einseitig
derogieren oder abidndern zu kénnen, resultiert (s.a. Zips, ebd. S.22).

# vielleicht gerade aufgrund dieser (subjektiv unbefriedigenden) Entwurzelung.
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jamaikanisch staatliche Recht den Aspekt des kommunalen Landbesitzes der
Maroons nicht kennt:

»Gewiinne also _Anderson den Streit, dann miisste er das Haus der im
Rechtsstreit unterlegenen Familie auf seinem Grund abreifien lassen. Wer
weifS, welche _AnStrengungen es unter den okonomischen Bedingungen in
Famaika erfordert, ein Haus zu bauen, kann die sozialen Konsequenzen
einer solchen Rechtsdurchsetzung antizipieren, die iiberdies nur mithilfe
eines grofSen Polizeiaufgebotes zu bewerkstelligen wire. Accompong
bliebe fiir den Progessgewinner _Anderson nach einer derartigen _Aktion
vermutlich fiir immer verschlossen. “*°

Gerichtliche Urteile in landrechtlichen Verfahren fithren — wie Zips vor Augen
fithrt —zu einem Rechtstitel, welchem innerhalb der Maroon-Gemeinschaft kei-
ne Geltung im Sinne von Anerkennung zukommt, das Ergebnis ist obstruktive
Erwiderung, was auch darin begriindet ist, dass das europdische Verstindnis
des Individualeigentums, das zum Ausschluss aller anderen berechtigt, in Ac-
compong nicht gilt>".

Damit ist ein Musterbeispiel eines nicht funktionierenden Rechtszentra-
lismus gegeben, welcher die Chancen des rechtlichen Nebeneinanders unter-
schiedlicher Gesellschaften nicht wahrnimmt und sich kontrafaktisch iiber die
real existierende gesellschaftliche Realitdt hinwegsetzt. Wihrend in dem von
James Tarry referierten Beispiel ,, Thomas versus Norris“ aus der (rechtlichen)
Anerkennung einer faktisch ohnehin vorgegebenen Pluralitic die Méglichkeit
entsteht, sich von der eigenen Gemeinschaft weg zu definieren und deutlich
zu artikulieren, dass (beispielsweise) die Teilnahme oder gar die zwangsweise
Teilnahme am ,,Spirit Dance® von einem Mitglied dieser Gemeinschaft nicht
erwiinscht ist, bringt die mangelnde Anerkennung des Maroon Military State
und die Verneinung einer souverinen Maroon-Gerichtsbarkeit, eine Verschir-
fung sozialer Konflikte bis hin zu Gewalt mit sich und verhindert ein auch nur
einem prozeduralen Verstindnis von Gerechtigkeit entsprechendes Handeln:
»Aus der Weigerung, die ‘Realitit zweier oder mehrerer Gerichte anzuerkennen,
ergibt sich zwangsliufig die Weiterfiihrung des Konflikts.“>

0 Werner Zi1ps, ebd., S.40.
> Werner Z1ps, ebd., S.41.
2 Werner Z1ps, ebd. S.49.
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Die Maroons Jamaikas sind ein sehr gutes Beispiel fiir gegenwirtige Konflikte
in postkolonialen Gesellschaften. Die spezifische Geschichte der Maroons ist
determiniert durch die Unterwerfung durch eine Kolonialgesellschaft: Von
Sklavenhaltern erzwungene Migration aus unterschiedlichsten afrikanischen
Gebieten, kulturelle Entwurzelung und Verlust gemeinsamer Sprache als iden-
tititsbildendes soziales Element innerhalb des (nunmehr aufoktroyierten) Le-
bensumfelds. ,,/hre grofle Aufgabe bestand nach ibrer erfolgreichen Flucht von
den Plantagen darin, sich eine neue innere Ordnung zu geben. Bei diesem Prozess
des  Aushandelns von Strukturen der Selbstregulierung konnten sie nur auf ihre
divergenten afrikanischen Erfahrungen zuriickgreifen.“> Der Grofiteil der Ma-
roons bekennt sich neben ihrer engeren Zugehorigkeit zur eigenen politischen
Nation, auch zur jamaikanischen Staatsbiirgerschaft. Viele nehmen ihr aktives
Wahlrecht wahr und definieren sich einer politischen Partei nahe stehend;
Zips fithre vor Augen, dass sie primir wechselseitige Achtung einfordern.>
Obzwar die spezifische Leidensgeschichte der Maroons —zumindest in Ursache
und Ausformung der Migration — nicht mit den aktuellen europiischen bzw.
generell westlichen Migrationsproblemen vergleichbar ist, konstituiert sich,
auch durch das pluralistische Nebeneinander in Jamaika, unter Einforderung
von wechselseitiger Anerkennung und Respeke ein verallgemeinerungsfihiges
Kriterium in der Legitimation von Recht in multinationalen Gesellschaften.

Auch abseits rein wissenschaftlicher Erorterung gilt es festzustellen, dass
europdischen Modellen gegeniiber indigenen, etwa afrikanischen Ansitzen
der Diskursdemokratie, wie sie Z1ps bei den Maroons festmacht, kein kausal
begriindeter Anspruch auf Uberlegenheit zukommt:

»Als ,gerechter darf dann jenes Verfahren gelten, das der argumentativen
Entscheidungsfindung den grofleren Spielraum zuerkennt. Deshalb scheint
vom Standpunkt einer emanzipatorisch eingestellten Rechtsanthropologie die

sideologische“ Neutralitit des vorgeschlagenen Gerechtigkeitsbegriffes als not-
wendige Voraussetzung fiir eine ,unparteiische, vergleichende Analyse der
,Rechte im Konflikt*“.»

> Werner Z1ps, ebd. S.246.
>4 Werner Z1ps, ebd. S.55.
5 Werner Z1ps, ebd. S. 89.
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Aktuelle Beispiele fiir die Relevanz rechtspluralistischer Ansitze bringt die po-
litische bzw. judizielle Praxis, etwa der ,New Latin American plurinational
constitutionalism®; zu finden in einer Vielzahl von lateinamerikanischen Ver-
fassungen. Beispielsweise wird in Venezuela oder Bolivien ethnischen Gruppen
Rechtssprechungsautoritit auf Basis der eigenen Normen und Verfahrensvor-
schriften zuerkannt. Fiir den europiischen Bereich ist die Entscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 13.02.2003 (Applications
no. 413340/98, 41342/98, 41343/98, 41344 /98) hervorzuheben, mit wel-
cher das tiirkische Verbot der ,Islamist Welfare Party“ als rechtmifig bestitigt
wurde; zumal hier in einer concurring opinion von einem der Richter (Richter
Kovler) ausdriicklich auf den Begriff des Rechtspluralismus und die Arbeit
von John GRIFFITH in kritischer Auseinandersetzung mit der Entscheidung
Bezug genommen wurde.>® KovLEr stimmt der Entscheidung prinzipiell zu,
bedauert aber die verpasste Gelegenheit einer tieferen Auseinandersetzung mit
dem Konzept des Legal Pluralism.>

Relevant sind diese Fragestellungen vor dem Hintergrund der rechtlichen
Vielfalt und der Erméglichung eines ,,Opting-in“ und ,Opting out® in der
Wahl angemessener Instanzen der Konfliktlgsung, die Auslagerung von Rechts-
konflikten, beispielsweise zu Schiedsgerichten oder Mediatoren und anderen
als rechtspluralistisch aufzufassenden ,,Problemlésungs-Foren® stellen weni-
ger den Ausdruck ,zentralstaatlicher Schwiche® dar als vielmehr den Ansatz
sachgerechten Umgang mit praktisch vorgegebener Vielfalt und notwendige
Verbreiterung des Rechtsschizinstrumentariums zu finden.

1.4.1 Exkurs zur Aktualitit des Forschungsgegenstands — Résume
Toétungsdelikte aufgrund ,fremd-kultureller Wertvorstellungen®, also blutra-
cheihnliche Phinomene und ,,Ehrenmorde® aber auch die mit der Fehde und

>¢ vgl. Europdische Grundrechte Zeitschrift, Jg. 30, 2003, S.2006ff.; René Kurre, Legal
Pluralism — Basic concepts and debates, S. 33ff.

57 Not only legal anthropology but also modern constitutional law accepts that under certain
conditions members of minorities of all kinds may have more than one type of personal Sta-
tus (...) Admittedly this pluralism which impinges mainly on an individual’s private and
Jamily life, is limited by the requirements of the general interest. ‘But it is of course more
difficult in praltice to find a compromise between the interests of the communities concer-
ned and the civil society as whole than to reject the very idea of such a compromise from the
outset. Concurring opinion, George KOvLER, in: EGMR, Case of Refah Partisi (the
welfare party) and others v. Turkey. S. 33.

Einleitung

Blutrache (im sozialhistorischen Kontext) einhergehenden Befriedungsinsti-
tutionen, beispielsweise der Mediation, wie auch aktuellste Untersuchungen
des Ehrenbegriffs und seiner Geschichte®® demonstrieren die Akeualitit einer
vergleichend rechtshistorischen und rechtsanthropologischen Untersuchung
der Fehde und Blutrache, wie sie bereits vor mehr als zwei Jahrzehnten Ge-
genstand der hier erstmalig publizierten Dissertation war.>

% Die aktuelle Debatte zum Legal Pluralism steht in der Tradition rechtspositivistischer
Theorienbildung. Gerade gegenwirtig ist die kritische Auseinandersetzung mit dem
Rechtspositivismus und Fragen der Rechtsgeltung (in multinationalen Gesellschaften
und pluralistischen Gemeinschaften) von durchaus erheblicher Praxisrelevanz. vgl.:
John GrIrrrTHS, ,What is Legal Pluralism?”, [wie Anm. 41]. Anm.: Das Max Planck
Institut fiir ethnologische Forschung in Halle/ Salle hat, der Bedeutung der Themen-
stellung entsprechend eine ,,Projektgruppe Rechtspluralismus” etabliert. (htep://www.
eth.mpg.de/cms/en/research/d3/index.heml, letzter Zugriff 04.04.2011).
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4. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die folgenden Generalisierungen sollen blof§ einige Strukturmerkmale der Feh-
de (in vorstaatlichen Gesellschaften) hervorheben. Aufgrund der Begrenztheit
des untersuchten Materials erhebt diese Arbeit (und ihre Schluf8folgerungen)
keinerlei Anspruch darauf, Aussagen tiber die Fehde im Allgemeinen zu tref-
fen, sowie es mir auch nicht moglich ist, Aufschluf§ iiber die Fehde in anderen
als den untersuchten Gesellschaften zu geben. Folgende Generalisierungen
haben also nur fiir die untersuchten und hnlich strukturierte Gesellschaften

Giiltigkeit.

* In vorstaatlichen Gesellschaften ist die Fehde (und deren Spezialfall die
Blutrache) Recht, und hat als solches soziale Ordnungs- und Kontroll-
funktionen zu erfiillen. Im Lichte meiner bisherigen Erkenntnisse ist die
Fehde als prozehaft-dynamischer Komplex aufzufassen, zu dem die Sith-
ne als integrativer Bestandteil zu rechnen ist. Diese Tatsache grenzt auch

die Fehde vom Krieg ab.

* Das Fehdeverfahren ist von Regeln bestimmt, die konflikeminimierend
und schadensbegrenzend wirken. Die strenge Verfahrensformigkeit der
Fehde ist Ausdruck des starken RechtsbewufStseins der Betroffenen und
stellt auch sicher, daf jede Fehdehandlung einsichtig und bis zu einem
gewissen Grad vorhersehbar ist. Das Reglement dient allem voran dazu,
den Fehdeexzefd (das Ausarten in endlose Fehdeketten), aber auch die
endgiiltige Fission in zwei verschiedene Gesellschaften (zwischen welchen
nur mehr Krieg herrschen kénnte) zu verhindern. Das Fehdeverfahren
stabilisiert somit (eventuell auch kontrafaktisch) Verhaltenserwartungen,
und schafft dadurch — trotz der prinzipiellen Notwendigkeit der gewaltsa-
men Selbsthilfe (es gibt kein Gewaltmonopol) — Rechtssicherheit.

* Die Rachetat (bei der Blutrache der Totschlag, bei der Fehde schlechthin
jeder gewaltsame Selbsthilfeakt) dient der Verdffentlichung des Konflikts
(J. STEHR), und ist—bei Versagen vorgelagerter Mediationsversuche — no-
tig, um den Konflikt verhandelbar zu machen.

Schlussfolgerungen

In der Siithne suchen Arbitratoren (ohne institutionalisierte Autoritit)
den Konflikt endgiiltig durch einen Kompromif§ zu beenden. Dieser
Kompromif ist fiir die Befriedung der Fehde essentiell (mehr noch, er
scheint das Wesen jeder indigen-vorstaatlichen Streitschlichtung auszu-
machen). Da die Verhandler keinerlei Zwangsgewalt besitzen, miissen sie
zu einer Regelung finden, die die beiden verfeindeten Gechlecheerver-
binde (gerade noch) akzeptieren konnen. Diese konsensuale Befriedung
ist oft nur durch eine Auferstreitstellung der Schuldfrage und die Beto-
nung des sozialen Friedens erreichbar. Ein (gewisses Ausmaf?) an sozialem
Frieden ist fiir die Existenz einer kooperativen Gruppe unbedingt notig,
aus diesem Grunde zielt der Versohnungsdruck (der Gemeinschaft) auf
die Befriedung der Fehde ab. Dieser (der in seiner Intensitit variabel sein
kann) lastet sowohl auf den Kontrahenten als auch auf den Arbitratoren
und gewihleistet somit, daf§ — trotz widerstreitender — Interessen ein
Kompromif} gefunden werden kann.

Sithnbar ist eine Fehde (zumeist) nur innerhalb eines bestimmten Stam-
mesverbandes, denn aufgrund der segmentiren Struktur stellt dieser

die grofStmogliche Friedens- und Rechtsgemeinschaft dar. Konflikte
zwischen Stimmen sind entweder als Kriege oder als intertribale Fehden
zu klassifizieren, wobei letztere nur durch besonders einflufireiche Ver-
handler befriedet werden kénnen. Der Ausdruck ,,Stamm*® wird hier als
rein definitorische Grofle verwendet; E. E. Evans-PrrTcHARD geht z. B.
fir die Nuer davon aus, daf§ der Stamm eine (nahezu) endogame Ein-
heit (bei gleichzeitig gegebener Lineage-Exogamie) ist, daher lassen sich
zwischen Nuerstimmen auch keine Kreuzbindungen finden. Dies fithre
dazu, daff EvANs-PRITCHARD den Stamm als gréfftmaégliche Friedens-
einheit auffaflt, und zwischen Stimmen den Konfliktaustragungsmodus
als Krieg definieren kann. Christopher BoeuMm spriche fiir Montenegro
ebenfalls von Stimmen. Er setzt auch eine gewisse (nicht niher um-
schriebene) segmentire Struktur voraus, indiziert allerdings, dafl es zwi-
schen montenegrinischen Stimmen Heiratsverbindungen gibt, die von
starken Vermittlern aktiviert werden kénnen. So kommt es, dafS Boeum
im Gegensatz zu EvaNs-PRITCHARD von einer (schwer sithnbaren) inter-
tribalen Fehde ausgehen kann.

- 207+
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* Die Praktikabilitit der Sithne ist von der strukturellen (der genealogi-
schen) und riumlichen Distanz der Kontrahenten abhingig. Die struk-
turelle und die rdumliche Distanz sind interdependente Determinanten,
die die Intensitit des auf den verfeindeten Geschlechterverbinden lasten-
den Versohnungsdrucks bestimmen.

* Abschlieffend ist zu sagen, dafl die Rachetat und der Friede gleicherma-
en Bestandteil der Fehde sind. Somit erscheint mir—im Lichte obiger
Generalisierungen — die These, die die Fehde als rohes (und willkiirliches)
Faustrecht ausweist, als unhaltbar.

Nun verbleibt nur noch darauf hinzuweisen, daf gewisse themenverwandte
Sachbereiche aufgrund der Komplexitit der Materie ausgespart werden mufiten.
Ich denke hier vor allem an anachronistische Erscheinungsformen der Fehde,
wie sie sich z. B. im neuzeitlichen Duellwesen (davon zu unterscheiden ist das
Duell im au8ereuropiischen Bereich, wo es vor allem dazu dient, den Fehdeex-
zef8 zu verhindern) und im Subkulturphinomen der Vendetta des organisierten
Verbrechens zeigen. Gerade mit diesen beiden Themenbereichen méchte ich
mich in weiteren Arbeiten unter einem rechtshistorisch-rechtsanthropologi-
schen Blickwinkel auseinandersetzen.
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