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Vorwort

Vom 21.-23. September 1999 veranstaltete die 1996 gegriindete Kommission flir kultur-
anthropologische Studien der Bayerischen Akademie der Wissenschaften in Miinchen eine
Konferenz unter dem Titel ,,Begegnung und Konflikt — eine kulturanthropologische Be-
standsaufnahme®. Die Konferenz wurde von der Bayerischen Akademie und der Carl Fried-
rich von Siemens Stiftung unter ihrem Geschiftsfiihrer Professor Dr. Heinrich Meier gefor-
dert. Die Stiftung stellte ihre Riumlichkeiten zur Verfligung, woflir auch an dieser Stelle
herzlicher Dank gesagt sei. Als Teilnehmer der Konferenz iibernahmen die Mitglieder der
Kommission je nach ihrer Fachzugehorigkeit die Moderation der Themenbereiche
(K. Borchardt: Sozial- und Wirtschaftsanthropologie; Th. Géllner: Musikanthropologie;
Th.O. Héllmann: Ethnologie; P. Landau: Historische Anthropologie; D. Ploog: Grenzge-
biete zwischen biologischer Anthropologie und Kulturanthropologie; W. Fikentscher:
Rechtsanthropologie). Die Kommissionsmitglieder waren sich bewusst, dass mit diesen
Themenbereichen und den Einzelreferaten dem ganzen Umfang der Kulturanthropologie
nicht Rechnung getragen werden konnte. Auf vollstindige Vertretung aller Teilgebiete
durfte es aber nicht ankommen. Es galt, den Versuch zu unternehmen, einen Uberblick
tiber die Kulturanthropologie zu geben, wie sie heute in Deutschland betrieben wird, wobei
auch auslindischen Stimmen Raum zu geben war.

Die wihrend der Konferenz gehaltenen Vortrige und ein Diskussionsbericht werden in
diesem Band der Offentlichkeit iibergeben. Man mége bedenken, dass es dabei nicht nur um
die Wiedergabe kulturanthropologischer Referate aus verschiedenen dieser Disziplin zuge-
horigen Einzelgebieten geht, sondern auch um den Versuch eines Nachweises, dass die empi-
risch arbeitende Kulturanthropologie zumal in Deutschland als solche moderner Behandlung
und verstirkter Pflege bedarf. Eben diese Uberlegung hatte bei Griindung der Kommission
fir kulturanthropologische Studien der Bayerischen Akademie der Wissenschaften im Jahr
1996 Pate gestanden.

Die Gliederung dieses Bandes entspricht nicht der urspriinglichen Reihenfolge der Vortri-
ge wihrend der Konferenz (siche zu ihr den Konferenzbericht im Anhang). Mehrere einge-
ladene Autoren, die aus unterschiedlichen Griinden an der persénlichen Teilnahme verhin-
dert waren, haben ihre Beitrige dankenswerterweise zur Verfligung stellen kénnen.

Ein einleitender Abschnitt widmet sich den fiir den Sammelband zentralen Themen der
empirischen Kulturanthropologie und der Ethnologie in wissenschaftstheoretischer Hinsicht.
Dabei wird im Anschluss an die Krise der Kulturanthropologie der 70er und 80er Jahre des
vergangenen Jahrhunderts eine erneute Standortbestimmung vorgeschlagen. Es soll hier nicht
geleugnet werden — weil das Ergebnis moglicherweise beeinflussend —, dass diese Standort-
bestimmung vor allem aus rechts- und aus musikanthropologischer Sichtweise versucht wird.

Das erste Kapitel greift die Kulturanthropologie und in ihrem Rahmen besonders die
Rechts- und die Religionsanthropologie auf. Keebet von Benda-Beckmann behandelt das
Thema des Rechtspluralismus in transnationaler Perspektive. Giinter Bierbrauer hat sich
ebenfalls eines der Rechtsanthropologie nahestehenden Themas angenommen und diskutiert
Scham und Schuld in kulturellem Vergleich. Karl-Heinz Kohl beschreibt die Wirkung der
»Implantate® europdischer Waren und anderer kultureller ,,Segnungen‘ auf auBereuropiische
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Gebiete und Volker und leistet damit einen Beitrag zur Kolonialgeschichte als Faktor auf
dem Wege zu einer Weltkultur. Richard Potz nimmt sich die indigenen Religionen in ih-
rem Verhiltnis zum Schutz der Menschenrechte zum Thema und verbindet auf diese Weise
Religions- und Rechtsanthropologie. In einem zweiten Beitrag liefert Potz einen Bericht
iiber das Wahlfach Rechtsanthropologie an der Wiener Rechtswissenschaftlichen Fakultit,
die auf dem Gebiet einer fiir Studierende anzubietenden Kulturanthropologie bereits Vor-
bildliches geschaffen hat.

Ein zweites Kapitel gilt Beispielen aus der historischen Anthropologie. Yoichi Nishikawa
betrachtet vergleichend die gerichtliche Konfliktlssung im japanischen und europiischen
Mittelalter, wihrend James Whitman die Selbsthilfe als Rechtseinrichtung in der Rechtsge-
schichte thematisiert.

Das dritte Kapitel wendet sich der Ethnologie einzelner Kulturen zu, selbstverstindlich
nicht ohne auf allgemeine kulturanthropologische Fragen von Begegnung und Konflikt an
geeigneter Stelle zu sprechen zu kommen. Das gilt namentlich fiir das Referat von Franz von
Benda-Beckmann iiber indonesisches Adat-Recht vor dem Hintergrund allgemeiner rechts-
anthropologischer Zusammenhinge. Georg Elwert schildert die Vorginge von Abgrenzung
und Inkorporation in zwei westafrikanischen Gesellschaften und stiitzt darauf grundsitzliche
Aussagen iiber die Herausforderung durch das Fremde. Andreas Heinemann ist mit einem
die Wirtschaftsanthropologie einbringenden Beitrag zum agrarischen Kulturwandel in der
Mongolei vertreten. Manfred O. Hinz erdrtert zwei hdchstrichterliche Urteile namibischer
Gerichte als Beispiele flir Konfliktlésung in der Begegnung von Tradition und Moderne an
der Schnittstelle von Gerechtigkeit und Rechtssystem. Wulf Schiefenhovel steuert eine Ab-
handlung tiber Berithrungspunkte von Kulturanthropologie und Evolutionsbiologie bei, die
am Thema aggressiven Verhaltens bei den Eipo im Hochland von Neuguinea dargestellt
werden. Bertram Turner fiihrt die Beharrlichkeit vor Augen, mit der von der ortlichen Be-
volkerung an traditionellen Formen der Konfliktregelung im marokkanischen Souss fest-
gehalten wird.

Im vierten Kapitel kommt die Musikanthropologie mit drei Beitrigen zu Wort. Tilman
Seebal erortert die Musikkultur auf Bali und daran anschlieBende theoretische Themen. Max
Peter Baumann behandelt die kulturverbindende Rolle von Musikfestivals. Kai Fikentscher
betont die Rolle der Musik in der Offentlichkeit (public sphere) als Forum der Austragung
gesellschaftlicher Konflikte am Beispiel zeitgendssischer von disk jockeys schopferisch gestal-
teter Tanzmusik.

Das fiinfte Kapitel greift mit der Nahtstelle zur biologischen Anthropologie eine Thematik
wieder auf, die schon in Schiefenhovels Aufsatz iiber die Berithrungspunkte von Kultur-
anthropologie und Evolutionsbiologie beim aggressiven Verhalten der Eipo anklang: Silvia
Exenberger erarbeitet verhaltenstheoretische Erkenntnisse aus Beobachtungen in einem siid-
afrikanischen Kindergarten mit einer multi-ethnisch zusammengesetzten Kindergruppe. Frie-
demann Schrenk bringt die archiologische Anthropologie mit paliontologischen Beispielen
fiir die Auswertung von Funden zur Gewinnung kulturbezogener Ergebnisse zur Geltung.
SchlieBlich stellt Josef H. Reichholf Gruppenverhalten, Konkurrenzdruck und Sprachdiffe-
renzierung in einen die Evolutionsbiologie und die Kulturen der Menschen deutenden
grundsitzlichen Zusammenhang. Ein Diskussionsbericht von Thomas Ramsauer beschlieBt
den Band. Dort finden sich auch solche Beitrige und AuBerungen erwihnt, deren Druckle-
gung sich nicht verwirklichen lief3.

An der Herausgabe dieses Sammelbandes hat sich Herr Rechtsreferendar Thomas Rams-
auer mit unermiidlichem Einsatz beteiligt. Zur Vorbereitung der Konferenz trug Frau
cand.jur. Klaudia Kochanek durch Materialsammlung und -aufbereitung bei. Frau Susanne
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Weingirtner wirkte an den AbschluBarbeiten mit. Fiir die mit der Herausgabe verbundenen
Kosten hat das Gruter Institute for Law and Behavioral Research, Portola Valley, Kalifor-
nien, USA, unter seiner Prisidentin Frau Margaret Gruter, Dr.jur. (Heidelberg), J.S. M.
(Stanford), einen namhaften Betrag zur Verfligung gestellt. Den Genannten sei auch an dieser
Stelle herzlich gedankt.

Die Autoren haben jeweils aus der Sicht ihrer Arbeitsgebiete Beitrige zu einem Gesamt-
bild gegenwirtiger deutscher kulturanthropologischer Arbeit geleistet, das sicherlich nicht
vollstindig sein kann, aber doch einen Uberblick iiber den Stand der auf diesem Gebiet an-
hingigen Forschungen zu geben vermag: In diesem Band sind vertreten archiologische
Anthropologie (Friedemann Schrenk), historische Anthropologie (Yoichi Nishikawa, James
Whitman), Rechtsanthropologie und -ethnologie (Keebet von Benda-Beckmann, Franz von
Benda-Beckmann, Giinter Bierbrauer, Manfred O. Hinz, Richard Potz, Bertram Turner),
Wirtschaftsanthropologie (Andreas Heinemann, Karl-Heinz Kohl), Religions- und Symbol-
anthropologie (Karl-Heinz Kohl, Richard Potz), Musikanthropologie (Max Peter Baumann,
Kai Fikentscher, Tilman Seebal}), die fiir die Anthropologie grundlegende Fremdheitsthema-
tik (Georg Elwert, Joseph R. Reichholf) und das Grenzland zwischen Evolutionsbiologie
und Kulturanthropologie (Silvia Exenberger, Josef H. Reichholf, Wulf Schiefenhével).

Alle Beitrige wurden auf deutsch vorgetragen und in ihrer groBen Mehrheit in deutscher
Sprache schriftlich niedergelegt. In der formalen Gestaltung seines Beitrags, z.B. in Anbe-
tracht der inneren Struktur und der Behandlung der Anmerkungen, wurde jedem Teilneh-
mer weitestgehende Freiheit gelassen, da die kulturanthropologischen Gebiete teilweise un-
terschiedliche Darstellungsformen verwenden, und weil auch diese duBeren Umstinde die
sachliche Aussagekraft der Ausflihrungen zu verstirken vermogen. Da die deutsche Recht-
schreibung derzeit einer in ihrer Notwendigkeit und Reichweite umstrittenen Reform un-
terzogen wird, war es jedem Teilnehmer freigestellt, so zu schreiben, wie sie oder er es fiir
richtig hielt.

Fiir Mithilfe bei Organisation und Drucklegung gilt freundlicher Dank Frau Brigitte
Sturm.

Im Namen der Kommission flir kulturanthropologische Studien der Bayerischen Akade-
mie der Wissenschaften,

Miinchen, im September 2001 Wolfgang Fikentscher
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Einleitung

WOLFGANG FIKENTSCHER
in Zusammenarbeit mit
KA1 FIKENTSCHER

Kulturanthropologie — Ansitze zu einer erneuten Standortbestimmung

L.

»Was ist und zu welchem Ende studiert man Kulturanthropologie?* darf in Anlehnung an
die beriihmt gewordene Formulierung des Titels von Friedrich Schillers Jenaer Antrittsvor-
lesung (1789) gefragt werden. Ein Wissenschaftsgebiet zu verorten ist eine heikle Aufgabe,
weil sich manche zu Unrecht aus- oder aber eingeschlossen fiihlen, die sich dieser Wissen-
schaft wohl oder gerade nicht verbunden fithlen. Eine kulturanthropologische Bestandsauf-
nahme, wie sie mit Ansitzen von verschiedenen Seiten in diesem Band gewagt wird, kann
gleichwohl nicht umbhin, eine Verortung im Gefiige der Wissenschaften zu versuchen. Dabei
ist auf die historische Entwicklung dieser Wissenschaft und auf ihre nun schon etwa zwanzig
Jahre wihrende postmoderne Krise Riicksicht zu nehmen.

Naheliegend ist, in der Kulturanthropologie eine Kulturwissenschaft zu sehen. Aber der
Begriff’ der Kulturwissenschaft, oder der der Kulturwissenschaften, ist ungesichert. Walter
Miiller-Seidel weist in einem begriffsklirenden Beitrag zur Wissenschaftstheorie darauf hin,
dass die einst ,feste GroBe™ der ,,Geisteswissenschaften seit Ende der sechziger Jahre zu-
nehmend ,,entmachtet” worden ist.! Nachdem Wilhelm Dilthey 1883 mit seiner Einfiihrung
in die Geisteswissenschaften dem Begriff zu hohem Ansehen verholfen habe,? seien als Ausdruck
des Wunsches nach Vermeidung einer verfehlten Konfrontation mit den Naturwissenschaf-
ten und im Interesses eines dialogbereiten Anschlusses an die moderne Welt andere Begriffe
entstanden, wie Kulturwissenschaften oder Humanwissenschaften.?

Der gegenwirtige Stand der Benennungen und Begrifflichkeiten auf dem Felde der — in
Diltheys Nachfolge so genannten — Geisteswissenschaften kann in dieser Einleitung mit
wenigen Worten nicht wiedergegeben werden.* Der Gesamtwiirdigung Walter Miiller-

! Walter Miiller-Seidel, Kulturwissenschaften, Geisteswissenschaften, Humanwissenschaften. Eine kritische
Einfithrung, Akademie-Journal 1/2000, 2-9, 2.

2 Wilhelm Dilthey, Einfiihrung in die Geisteswissenschaften, Band 1, 1883 (2. Aufl. 1933).

3 Miiller-Seidel 2aO; insoweit iibereinstimmend Paul Michael Liitzeler, Die kulturalistische Wende in den
Geisteswissenschaften, Akademie-Journal 1/2000, 16—19.

# Nur einige Zitate sind hier mdglich: Odo Marquard, Uber die Unvermeidlichkeit der Geisteswissenschaften,
in: Odo Marquard, Apologie des Zufilligen. Philosophische Studien, Stuttgart 1986, 98—116; Dieter Simon, Zu-
kunft und Selbstverstindnis der Geisteswissenschaften, Rechtshistorisches Journal 8 (1989), 213; Wolfgang Friih-
wald, Palimpsest der Bildung. Kulturwissenschaft statt Geisteswissenschaft, FAZ vom 15.5. 1995; Wolfgang
Welsch, Strukturwandel der Geisteswissenschaften, in: Helmut Reinalter/R oland Benedikter (Hg.), Die Geistes-
wissenschaften im Spannungsfeld zwischen Moderne und Postmoderne, Wien 1998, 85-106. Siehe noch die an-
deren Beitrige (Lucian Holscher, Wilhelm Vosskamp) und die Nachweise in Akademie-Journal 1/2000.
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Seidels einer von der Deutschen Forschungsgemeinschaft angeregten Denkschrift® zum
gegenwirtigen Stand der Rolle der Geisteswissenschaften wird man darin zustimmen
miissen, dass die Termini , Kulturwissenschaft* und ,,Kulturwissenschaften in der deutschen
Wissenschaftssprache die alten Bezeichnungen auch dort weithin abgeldst haben, wo man
zwar noch Geisteswissenschaften sagt, sich aber nachhaltig fiir die neue Terminologie ver-
wendet.®

Ohne in eine umfassende Analyse der Entwicklungen der genannten Begrifte einsteigen zu
kénnen, darf man darauf hinweisen, dass die deutschsprachige Diskussion an zwei Mingeln lei-
det: Der eine Einwand ist daraus herzuleiten, dass in Deutschland die begriffliche und begriffs-
sprachliche Entwicklung des Auslands nicht immer in einer der heutigen Internationalitit der
Wissenschaftstheorie angemessenen Weise Beriicksichtigung findet.” Der andere Einwand
hingt damit zusammen, dass die (empirische) Anthropologie — an sich eine Sozialwissenschaft
(i.w.S.) unter vielen —, soweit sie sich mit ihren Hauptgegenstinden Kultur und Kulturen
beschiftigt, einen Einfluss auf jedwede wissenschaftliche Beschiftigung mit Kultur und damit
auch auf den Begriff Kulturwissenschaft ausiibt und ausiiben sollte. Diesen Einfluss gilt es an-
gemessen zu beriicksichtigen, auch wenn man dem Begrift selbst nicht oder nur einge-
schrinkt zu folgen bereit ist.®

Beiden Mingeln versucht der folgende Entwurf einer wissenschaftstheoretischen Standort-
bestimmung der Kulturanthropologie zu begegnen, wobei es sich innerhalb dieser Einleitung
nur um eine Skizze handeln kann. Jedoch bedarf es ihrer, um zu erkliren, um welche Zu-
sammenhinge es in diesem Band geht. Dabei sind in dieser Skizze wegen der nicht nur
ficher-, sondern auch linderiibergreifenden Breite der kulturanthropologischen Aussagen,
{iber die der internationale Kreis der Konferenzteilnehmer Auskunft gibt, Kompromisse ein-
zugehen. Auch die moderne Wissenschaftstheorie darf internationaler Kompromisse nicht
entraten. Nationale Selbstbezogenheit kann heutzutage nicht mehr erwartet werden, und
Griffigkeit muss vor Prizision gehen.” In die Tiefe dringende, Traditionen vergleichende
wissenschaftshistorische und -theoretische Studien zum Verhiltnis der ,,Geistes-“ zu den
., Naturwissenschaften bediirften gesonderter Behandlung.

5 Miiller-Seidel aaO (oben Anm. 1), zu Wolfgang Friihwald, Hans Robert JauB3, Reinhart Koselleck, Jiirgen
MittelstraB und Burkhart Steinwachs (Hg.), Geisteswissenschaften heute. Eine Denkschrift, Frankfurt/Main 1991;
zur dlteren Lehre J. Stagl/E. Stagl, Einleitung, in: F. R. Vivelo, Handbuch der Kulturanthropologie, Stuttgart
1981, 13F; vgl. Julika Funk, Focus: Anthropology, Historical Social Research-Historische Sozialforschung 25
(2000) Nr. 2, 54-138, 70t,, 114f. m.w.A.

6 Miiller-Seidel aaO (oben Anm. 1).

7 Eine Ausnahme ist etwa der informative Beitrag von Aleida Assmann, Cultural Studies and Historical Memo-
ries, in: Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr und Internationales Forschungszentrum Kulturwissen-
schaften (IFK) (Hg.), Wien 1999, 85-99; dies. (in einer gekiirzten, erginzten Fassung dieses Beitrags), Kulturwis-
senschaft im internationalen Vergleich, Akademie-Journal 1/2000, 20—22 (unter besonderer Beriicksichtigung der
britischen und der amerikanischen ,,cultural studies” und unter Hinweis auf die Notwendigkeit, derartige inter-
nationale wissenschaftsgeschichtliche und -theoretische Vergleiche auch auf andere Linder wie Frankreich
oder Italien auszudehnen); ein Versuch aus anthropologischer Sicht: Wolfgang Fikentscher, Modes of Thought —
A Study in the Anthropology of Law and Religion, Tiibingen 1995; vgl. auch Susan Parman (Hg.), Europe in the
Anthropological Imagination: Exploring Cultures, Upper Saddle River, NJ, 1998: Prentice Hall.

8 Walter Miiller-Seidel macht auf diesen Mangel aufimerksam. Die Anthropologie ist flir ihn eine der Wissen-
schaften, ,,an denen mehrere Disziplinen partizipieren® (s.0. Anm. 1, auf S. 4), und die deshalb bewusst mit
,,menschenfreundlichen® und ,,iibergreifenden* Grenziiberschreitungen arbeitet. Und: ,,Aber auch Geschichts-
wissenschaft und Literaturwissenschaft haben ihrerseits eine anthropologische Wende vollzogen® (ebenda).

9 Zur Alternative von begrifflicher Reichweite (scope) und Treffsicherheit (precision) des Philosophierens Ste-
phen C. Pepper, World Hypotheses: Prolegomena to a Systematic Philosophy and a Complete Survey of Me-
taphysics, Berkeley, CA, 1942: University of California Press (zahlreiche Nachdrucke).
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II.

Nachstehend sei zum Begrift der Kulturanthropologie (II.), zu ihrem sachlichen Gehalt (III.)
und zu ihrer Arbeitsweise (IV.) einiges gesagt. Notwendig knapp zu haltende Ausfithrungen
zu aktuellen kulturanthropologischen Themen (V.), zu institutionellen Neuerungen (VL.), zu
manchen ihrer Periodika (VIL.), zu aktuellen methodischen Fragen (VIIL.) und zu ihrem all-
gemeinen Erscheinungsbild (IX.) schlieBen sich an: Die groBe Tradition deutscher kultur-
anthropologischer Forschung, so wird einem bei internationalen Kontakten immer wieder
entgegengehalten, gehore der Vergangenheit an. Im Ausland auf Namen wie Adolf Bastian,
Josef Kohler, Richard Thurnwald, Adolf Post und Leo Frobenius angesprochen, muss man
eingestehen, dass ,,groBe anthropologische Theorie® in zu bescheidenem Umfang gepflegt
wird. Dies muss kein Nachteil sein, wenn im Kleinen, sozusagen an der anthropologischen
Basis, gearbeitet wird, und das ist in der Tat verbreitet der Fall. Es bestehen wichtige For-
schungszentren anthropologischer Forschung in Deutschland, alte und neue Zeitschriften
erscheinen, und man findet bevorzugte Themen anthropologischer Arbeit, wie z.B. in der
Rechtsanthropologie, im Rechtspluralismus, in der Erforschung des Fremden und der Iden-
tititsfindung, in der Migrationsanthropologie, in der Anthropologie der Grenzen, in der der
Minderheiten, in der Wirtschaftsanthropologie, in der anthropologischen Methodenfor-
schung und dergl.

1. Was aber ist Kulturanthropologie? Zu welcher Art von Wissenschaften gehort sie? Die
Dilthey’sche Unterscheidung von Natur- und Geisteswissenschaften orientiert sich vorwie-
gend (wenn auch nicht allein) an den Titigkeitswortern ,,erkliren und ,,verstehen: Naturwis-
senschaftlich arbeitet, wer versucht, die Objekte und Verhiltnisse dieser Welt zu erkliren,
geisteswissenschaftlich, wer versucht, sie zu verstehen. Den Naturwissenschaften wird daher
das Programm der Erfahrung, den Geisteswissenschaften die Aufgabe der Deutung zugewie-
sen. Fiir den hier verfolgten Zweck, Standort und Arbeitsweise der modernen Kulturanthro-
pologie zu bestimmen, gibt diese Unterscheidung nicht genug her, weil auch natiirliche Vor-
ginge, wie beispielsweise die Speicherung von Information im Gehirn, neben ihrer
Erklarung auch nach Verstindnis der erklirten Zusammenhinge fragen. Umgekehrt bediirfen
geistige Vorginge, wie beispielsweise die Aufstellung eines Systems, auch der Erklirung, z.B.
der verwendeten Kategorien. Ein besserer Ansatz als bei den die Untersuchungstitigkeit be-
schreibenden Verben scheint in der Unterscheidung der untersuchten Gegenstinde zu liegen:

Naturwissenschaften bestehen in der Auseinandersetzung des menschlichen Geistes mit
dem materiellen (stofflichen) Kosmos, seinen (stoffbezogenen) Kriften und seinen (stoffbezo-
genen) Verhaltensweisen. Zu den Geisteswissenschaften zahlen die Auseinandersetzungen des
menschlichen Geistes mit dem immateriellen (nichtstofflichen) Kosmos. Die Suche nach
GesetzmiBigkeiten ist, was manchmal tbersehen wird, keine Domine der Naturwissen-
schaften, sondern beiden Wissenschaftsfeldern, Natur- und Geisteswissenschaften, eigen. Typi-
scherweise fragen aber die Naturwissenschaften auf ihrer Suche nach solchen GesetzmiBig-
keiten nach dem ,,warum®, die Geisteswissenschaften zumindest auch nach dem ,,wofiir der
behandelten Gegenstinde. Dilthey verstand dies als Erginzung der kausalen Betrachtungs-
weise durch eine teleologische bei den Geisteswissenschaften.

Der Anthropologe ist auf beiden Feldern zuhause: Der biologische Anthropologe unter-
sucht z.B. — erklirend und verstehend — genetische Zusammenhinge menschlicher Migrati-
on, frithkindlicher Sinneswahrnehmung und menschlichen Hand- und Fingergebrauchs. Der
geisteswissenschaftlich arbeitende Anthropologe — bessere Namen wird er im Folgenden
sogleich erhalten — interessiert sich, um bei diesen Beispielen zu bleiben, fiir Wirtschafts-,
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Rechts- und Politikprobleme der Migration, kulturspezifische oder universale Moralent-
wicklung bei Kindern und kulturspezifische oder universale Handhabung von Geriten, z.B.
Musikinstrumenten.

2. Neben die vorgenannte Unterscheidung der Wissenschaften nach ihren untersuchten
Gegenstinden tritt eine solche nach ihren sie kennzeichnenden Methoden, also nach dem, was
der menschliche Geist mit den Gegenstinden vorhat: Eine Arbeitsweise stellt die Empirie in
den Mittelpunkt. Empirie ist die priifende Riickfrage bei den in die Beobachtung einbezo-
genen Tatsachen. Naturwissenschaftler arbeiten in der Regel empirisch. Aber auch ein Teil
der Geisteswissenschaftler kommt ohne Empirie nicht aus: Der Jurist pflegt die Rechtstatsa-
chenforschung, der Wirtschaftswissenschaftler studiert Mirkte, der Soziologe beginnt als So-
ziograph mit statistischen Auswertungen, der Anthropologe und der Ethnologe gestalten ihre
Feldforschung durch Interviews und Beobachtungen, beginnen also als Ethnographen.'” Die
nichtempirische Arbeitsweise in den Wissenschaften ist selbstverstindlich ebenso zuldssig
(wenn man nicht dem szientistischen Wissenschaftsbegriff folgt; dazu sogleich). Nichtempi-
rische Wissenschaft verzichtet auf priifende Riickfragen bei den in die Beobachtung einbezo-
genen Tatsachen. Das tut sie im allgemeinen nicht aus Griinden der Vernachlissigung oder
Arbeitsvereinfachung, sondern weil es dem nichtempirischen Wissenschaftler nicht auf Tatsa-
chen ankommt, da es keine beobachtbaren Tatsachen gibt oder noch nicht gibt, oder da sich
die wissenschaftliche Arbeit allein auf die Zukunft oder auf vorgestellte Welten bezieht. Es
fehlt im Deutschen an einem eingefiihrten Namen fiir die auf Empirie verzichtende wissen-
schaftliche Titigkeit. Sie sei hier als spekulative Wissenschaft bezeichnet.

3. Wenn man nun beide Unterscheidungen nebeneinander hilt, die gegenstindliche zwi-
schen Natur- und Geisteswissenschaften, und die methodische zwischen empirisch und spe-
kulativ betriebenen Wissenschaften, so zeigt sich, dass sich beide Unterschiede nicht decken.
Dies ist allerdings umstritten. Der szientistische Wissenschaftsbegriff verlangt flir jede Wissen-
schaft ein empirisches Vorgehen. Nach dieser Wissenschaftsauffassung sind empirisch nicht
{iberpriifbare Aussagen nicht wissenschaftlich. Damit sind fiir den szientistischen Wissen-
schaftsbegriff auch Wertungen notwendig unwissenschaftlich: Werte sind ein bloBes Dafiir-
halten, englisch ausgedriickt ein ,,guesswork“.!! Der szientistische Wissenschaftsbegriff' geht

10 Der Unterschied zwischen (soziokultureller) Anthropologie und Ethnologie (= Vélkerkunde) ist flieBend.
Von Ethnologie spricht man vorwiegend — jedenfalls nach verbreitetem internationales Sprachgebrauch — bei der
Beschiftigung mit bestimmten Vélkern und Volksgruppen. So studierten Bronislaw Malinowski die Trobriander,
E.E. Evans-Pritchard die Nuer, Leopold Pospisil die Kapauku und Riidiger Schott die Bulsa, um nur vier
,Klassische** Beispiele zu nennen — und oft beziehen sich diese Vélkerstudien auf mehrere Lebensbereiche zugleich
wie Familienstruktur, Rechtswesen, gesellschaftliche Ordnung, Religion und Erzihlgut, zwischen denen verglei-
chende Beziige hergestellt werden. (Freilich gibt es Ethnologen, die auch Ethnien untereinander vergleichen).
Anthropologie ist die Vergleichung ethnologischer Arbeitsergebnisse, oft unter Spezialisierung auf einen Lebens-
bereich. Anthropologische Themen lauten dementsprechend etwa ,,Familienstrukturen bei zentralafrikanischen
Stammesvolkern®, ,,Papuanische Brandrodungswirtschaft®, ,,Zentralafrikanische Geheimgesellschaften®, ,,Native
American Customary Law and Court Practices* oder ,,Underground Dance Music in New York City in the
Post-disco Era®“. Der Unterschied zwischen Anthropologie und Ethnologie- den manche leugnen — wird im Fol-
genden und im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle spielen, ebenso wenig wie der Unterschied zwischen
ihnen einerseits und der beiden zugrundeliegenden Ethnographie andererseits, also der empirischen Sammlung
der Rohdaten.

11 Dazu Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. Berlin usw. 1991, 225, 239, 315, 439
(Larenz schreibt ,,scientistisch); vgl. auch Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1995, 264f.; Larenz formuliert (in der 6. Auflage): ,,Im Banne des scientistischen Wissenschafts-
begriffs flirchten sie (scil.: die abstrakt-begrifflich folgernden Juristen), mit dem abstrakt-begrifflichen System
zugleich den Anspruch der Jurisprudenz auf Wissenschaftlichkeit preiszugeben. Sie iibersehen dabei, dass die
Rechtswissenschaft, weil sie zu den im engeren Sinne ,,verstehenden” Wissenschaften gehort (scil.: also zu den
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fir unsere Zeit im wesentlichen zurlick auf David Hume’s Bemerkung, aus der beobachtba-
ren Wiederholung von Seinstatbestinden in der Wirklichkeit folge kein wertendes Sollen.
Filir Immanuel Kant war diese Bemerkung ein Anlass zu versuchen, die Mdéglichkeit apriori-
scher synthetischer Urteile zu begriinden, also Erfahrungsschliisse zu deduktionsfihigen
Priferenzregeln zu verarbeiten. Folgt man Kant, ist — gegen Hume — wissenschaftliches Ar-
beiten mit Werten moglich: Werte sind nicht mehr nur ,,guesswork®. Der szientistische
Wissenschaftsbegriff hat unter dieser Bedingung seine Berechtigung verloren. Nach kanti-
scher Lehre wird im Nachstehenden von der Existenz synthetischer Urteile a priori und so-
mit von der Nichtdeckung der beiden obigen Unterscheidungen ausgegangen. Hierdurch
ragt die Empirie — da sie sich nun auf Wertungen beziehen kann — tber die Naturwissen-
schaften hinaus und in die Geisteswissenschaften hinein (allerdings ohne sie ganz zu erfassen):
Sozialwissenschaften mit kombinierten empirischen und wertenden Aussagen werden mog-
lich.'2

Daraus ergibt sich durch Nebeneinanderlegen der beiden Unterscheidungen eine Trias:
Empirisch betriebene Naturwissenschaften, empirisch betriebene Geisteswissenschaften und
spekulativ betriebene Geisteswissenschaften. Die (empirische) Anthropologie findet sich in
den Bereichen der (regelmiBig empirisch betriebenen) Naturwissenschaften (physische
Anthropologie) und der empirisch betriebenen Geisteswissenschaften (Sozial- oder Kultur-
anthropologie,'® wobei die Unterscheidung zwischen Sozial- und Kultur- sogleich noch ge-
troffen werden muss). Es gibt — vor allem im deutschen Sprachgebiet — auch eine nichtempi-
rische, spekulative Anthropologie. Die Philosophie darf in ihrem Kern als wichtigstes Feld
der spekulativen Geisteswissenschaften gelten. Demzufolge wird die nichtempirisch arbeiten-
de, also spekulative Anthropologie als ,,philosophische Anthropologie® oder (besser) als
anthropologische Philosophie bezeichnet. Innerhalb der anthropologischen Philosophie las-
sen sich religise und sikulare anthropologische Philosophie unterscheiden. Anliegen sind
Welterklirungen und Weltentwiirfe aus der Sicht des einzelnen anthropos unter Zugrundele-
gung religioser oder nichtreligioser (Geistes-) Wissenschaftsinhalte. Will man religise und
nicht-religiose Anthropologie nicht zusammenfassen, so kann man auch getrennt von religi-
6ser und philosophischer Anthropologie sprechen.

4. Jenes Gebiet, das durch die Verbindung von geisteswissenschaftlichen Forschungsge-
genstinden mit empirischer Methodik entsteht, bedarf der niheren Betrachtung (denn die
Kulturanthropologie gehort dorthin). Das Feld lisst sich mit dem Ausdruck Sozialwissen-
schaften zunichst hinreichend zutreffend umschreiben. Die Sozialwissenschaften sind also

Geisteswissenschaften, s.0.), ihren Anspruch nur durch die Entwicklung ihrem Gegenstand angemessener, her-
meneutisch gesicherter Denkweisen rechtfertigen kann, nicht durch den vergeblichen Versuch einer Anpassung
an die Methoden der ,exakten® Wissenschaften (Text bei Larenz/Canaris gekiirzt). Die gleiche Furcht plagt die
meisten angloamerikanischen Sozialwissenschaftler (dazu sogleich) im allgemeinen und Juristen im besonderen.
Umgekehrt beruht Clifford Geertz’ ,,interpretationism® (als ein Ersatz fiir apriorische Synthetik) auf grundloser
Unterstellung anthropologischer Faktengliubigkeit.

12 Spekulativ vorgehende Naturwissenschaften sind denkbar, aber in unserem Kulturkreis nicht anerkannt (ein
Beispiel: K. IN. Nayak, Cultural Relativity: A Unified Theory of Knowledge, New Haven, CT, 1982: Saddharma
Prakashna). Zum Zusammenhang von Wissenschaftsbegriff und synthetisch-apriorischem Urteil z.B. Wolfgang
Stegmiiller, Hauptstromungen der Gegenwartsphilosophie: Eine kritische Einfilhrung, Bd. 1, 7. Aufl. 1989,
XXVII-XXIX, 44f., 181ff, Stuttgart: Kroner, vor allem in seiner Kant-Darstellung; zur Notwendigkeit einer
Kette von ,Realismen® — also prinzipiell unreflektierten Tatsachentibernahmen — als Folge iiberwiegender
Nichtrezeption des kantischen synthetisch-apriorischen Urteils in den amerikanischen Sozialwissenschaften Wolf-
gang Fikentscher, Ein juristisches Jahrhundert, Rechtshistorisches Journal 19 (2000) 560-576 (561 ff.).

13 Griindungsprinzip der Kommission flir kulturanthropologische Studien der Bayerischen Akademie der Wis-
senschaften im Jahr 1996 war die empirische Arbeitsweise.
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Geisteswissenschaften, die flir ihre wissenschaftliche Arbeit die Empirie brauchen, auch so-
weit es in ihnen zugleich um Wertungen im Sinne kantisch synthetisch-apriorischer Urteile
geht. Gemil dem hier vertretenen nichtszientistischen Wissenschaftsbegriff liegen dabei
wissenschaftliche Wertungen, nicht lediglich unwissenschaftliches, sich wertender Regelhaf-
tigkeit entziehendes Dafiirhalten vor. Die Rechtswissenschaften gehéren somit zu den so
beschriebenen Sozialwissenschaften, ebenso die Woirtschaftswissenschaften und die Ge-
schichtswissenschaften. Auch die Anthropologie zahlt in diesem Sinne als Sozialwissenschaft,
soweit sie nicht biologische oder philosophische Anthropologie ist.

Dieses gleiche Feld weist nun die Eigenttimlichkeit auf, den Inhalt wissenschaftlicher Ausei-
nandersetzung entweder mehr bei der menschlichen Gesellschaft als ganzer oder beim ein-
zelnen Menschen und seiner Lebenswelt zu suchen. Selbstverstindlich ist hierbei ein Oszil-
lieren der Sehensweisen und eine hiufige Gewichtsverschiebung zwischen ,mehr
gesellschaftlich® und ,,mehr einzelmenschbezogen® moglich und an der Tagesordnung. Allen
Sozialwissenschaften ist das eigen. Damit aber gewinnt einerseits der Ausdruck Sozialwissen-
schaften einen schwankenden Inhalt. Andererseits deutet der Wortteil ,,Sozial“— tuberwie-
gend nur auf die gesellschaftliche Komponente des Bedeutungsinhalts hin. Der einzel-
menschbezogenen Komponente wird also der Ausdruck Sozialwissenschaften nicht voll
gerecht. Neigt sich das Gewicht eher auf diese einzelmenschbezogene Seite, wird also — zur
Unterscheidung innerhalb der Sozialwissenschaften — ein neues Wort notig. Wegen der Ein-
bindung des einzelnen Menschen in seine Umgebung, Abstammung, Sprache, Berufswelt,
Freizeit und Umwelt bietet sich das Wort ,,Kultur® an. Denn nach der immer noch in der
Anthropologie {iblichen Definition von Edward Bennett Tylor ist Kultur die komplexe Ge-
samtheit, die Wissen, Glaube, Kunst, Moral, Recht, Gewohnheiten (morals) und andere Fi-
higkeiten und anderes Verhalten (habit) umfasst, die der Mensch als Glied der Gesellschaft
erwirbt."* Diesen Zweig der Sozialwissenschaften — nun in einem weiteren Sinne — konnte
man also Kulturwissenschaften nennen, neben den Sozialwissenschaften im engeren Sinne als
anderem Zweig.

Fiir diese Differenzierung spricht auch die gegenwirtige wissenschaftspolitische Entwick-
lung. Die seit den sechziger Jahren gegen den Ausdruck ,,Geisteswissenschaften® vorge-
brachte Kritik kniipft — eher unbewusst — hier an. Die Kritik griindet zum wesentlichen Teil
auf dem Wunsch, den Menschen und seine konkreten Bindungen in die wissenschaftliche
Beschiftigung mit dem ,,Geistigen® einzubringen.!® Diese Bindungen sind genau das, was die
Anthropologen im Anschluss an Tylor mit ,,Kultur” bezeichnen. Nicht zu Unrecht war da-
her wissenschaftspolitisch neben oder an die Stelle (was genau, blieb bisher offen) des
,,deutschen® Ausdrucks Geisteswissenschaften das Wort Kulturwissenschaften getreten. Mit
diesem Ausdruck verband und verbindet sich die Vorstellung einer groBeren Offnung hin
zum einzelnen Menschen und zu seiner Umgebung. Zugleich wurde die deutsche Wissen-
schaftstradition in einen internationalen Verbund gestellt.

Vergleicht man die aus der Kombination von Gegenstand und Methode gewonnene Trias
Naturwissenschaften, (notwendig empirisch arbeitenden) Sozialwissenschaften als Geistes-
wissenschaften und spekulativen Geisteswissenschaften, so decken sich die soeben beschrie-
benen Kulturwissenschaften gegenstindlich weitgehend mit den Sozialwissenschaften. Dann
wird verstandlich, warum die Sozialwissenschaften manchmal eher gesellschaftlichen,
manchmal eher einzelmenschbezogenen — kulturellen — Dingen zugewandt sind.

14 E.B. Tylor, Anthropology: An Introduction to the Study of Man and Civilization, London 1881: Macmillan
& Co., 1.
15 Nizher Miiller-Seidel aaO (oben Anm. 1 mit Nachweisen).
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Es liegt also nahe, und dem wird in dieser Einfiihrung in die Thematik der Konferenzre-
ferate weiter gefolgt, jenes Feld zwischen Natur- und spekulativen Geisteswissenschaften
»Sozial- und Kulturwissenschaften zu nennen, und je nach gesellschaftlicher oder einzel-
menschbezogener Betonung im konkreten Fall eher dem Ausdruck Sozialwissenschaften
oder dem Ausdruck Kulturwissenschaften den Vorzug zu geben. Man muss nur im Auge be-
halten, dass es sich um das wissenschaftstheoretisch selbe Feld handelt, und dass gemil dem
Schwergewicht der Betrachtung nur die jeweilige gesellschafts- oder einzelmenschbezogene
Betonung vorgezogen wird.

Damit tut man den Kulturwissenschaften kein Unrecht. Sie haben nie auf die Natur
als Gegenstand ihrer wissenschaftlicher Arbeit Anspruch erhoben. Sie haben sich auch nie
mit wissenschaftlicher Spekulation, also mit Nichtempirie, zufrieden gegeben. Sie stehen also
auf einem Wissenschaftsfeld, das mit den Sozialwissenschaften identisch ist. Nur ihr gegen-
stindlicher Akzent liegt anders. Die hier vorgeschlagene Sichtweise ermdglicht daher eine
enge Zusammenarbeit von Sozial- und Kulturwissenschaften. Zugleich wird bei dieser
Sichtweise der Begrift Geisteswissenschaften beibehalten, auf den man offensichtlich (und zu
Recht) ungern verzichten wiirde: Sozial- und Kulturwissenschaften bleiben Geisteswissen-
schaften.

Kulturanthropologie ist dann eine Sozial- und Kulturwissenschaft und als solche eine
Geisteswissenschaft mit empirischer Methode. Recht, Wirtschaftswissenschaften, Soziologie,
Geschichtswissenschaften, Politikwissenschaft, Religionswissenschaft und viele andere Wis-
senschaften, die nicht Naturwissenschaften und nicht spekulative Geisteswissenschaften sind,
stehen ihr gleich.

Es ergibt sich sonach eine weitgehende Ubereinstimmung mit den ,,drei Kulturen® im
Sinne von Wolf Lepenies:'® Wenn man — in einer ungewdhnlichen Terminologie — unter
Natur- und Geisteswissenschaften zwei Wissenschafts, kulturen® versteht, die seit dem Ende
des neunzehnten Jahrhunderts in ihrer gegenseitigen Ablosung voneinander Anerkennung
finden, tritt im zwanzigsten Jahrhundert innerhalb der Geisteswissenschaften ein zweiter Ab-
16sungsprozess ein, durch den sich die Sozialwissenschaften als dritte Kultur einrichten. Sozi-
alwissenschaften sind demnach Erklirungs- und Deutungswissenschaften in einem.!” Mit
Kultur im anthropologischen Sinne hat das allerdings wenig zu tun. Auch geht es nicht um
einen zweiten Ablosungsprozess, sondern die Trias Natur-, Sozial- und nichtempirische (!)
Geisteswissenschaften entsteht, wie beschrieben, aus der Diskrepanz von wissenschaftlichem
Forschungsgegenstand (Stofflichkeit-Nichtstofflichkeit) und Methode (Empirie-Spekulation).
Ein weiterer Unterschied zum Lepenies-Modell besteht in folgendem:

5. Im bisher entworfenen Gesamtbild fehlen fremdsprachliche Kategorien. Dem aufmerk-
samen Leser wird aber nicht entgangen sein, dass der Entwurf dieses Gesamtbildes so genau
wie moglich auf einen weit verbreiteten Teil des auslindischen Begriffs- und Sprach-
gebrauchs Riicksicht genommen hat. Dem ist abschlieBend vor allem mit Blick auf die briti-
sche und US-amerikanische, aber auch auf franzéosische, belgische, italienische und nieder-
lindische Wissenschaftstraditionen nachzugehen:

Den Feldern Naturwissenschaften und Sozial- und Kulturwissenschaften entsprechen im
englischen die sciences, eingeteilt in natural sciences und social sciences (niederlindisch:
natuurwetenschappen und sociaale wetenschappen). Im Franzésischen sind es die sciences,
eingeteilt in sciences exactes und sciences sociales. Im Englischen besteht noch innerhalb
der natural sciences das Gebiet der life sciences im Unterschied zu den sciences, die sich

16 Wolf Lepenies, Die drei Kulturen, Frankfurt/Main 1985.
17 Paul Michael Liitzeler a2aO (oben Anm. 3) unter Bezug auf Wolf Lepenies (oben Anm. 16).
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mit der unbelebten Natur beschiftigen. Die spekulativen Geisteswissenschaften werden
auf englisch meist mit humanities bezeichnet, und auf franzésisch entsprechen dem die
humanités. Ein deutscher Gegenbegriff fehlt. Oben wurde in Ermangelung eines eingeftihr-
ten Namens der schwerfillige Ausdruck spekulativ-arbeitende Geisteswissenschaften verwen-
det.

Der deutsche Ausdruck Humanwissenschaften, ebenso wie jener der Kulturwissenschaften
wegen augenscheinlich stirkeren Bezugs auf den Menschen und seine Lebenswelt im Vor-
dringen, umfasst dann in deutscher Sicht die spekulativen Geisteswissenschaften, die empiri-
schen Geisteswissenschaften (= Sozial- und Kulturwissenschaften) und das, was im Engli-
schen die life sciences darstellen, nicht aber die Wissenschaftsgebiete der unbelebten Natur.
Der franzosische Ausdruck sciences humaines ist verbreitet und umfasst, soweit erkennbar,
zumindest alle Geisteswissenschaften (im deutschen Sinne; ob auch die life sciences muss hier
unentschieden bleiben). Human sciences ist ein wenig tiblicher Ausdruck, er wiirde die
deutschen Humanwissenschaften unter Abzug der spekulativen Geisteswissenschaften abde-
cken, die nicht sciences sein konnen. Daher wiirde ein Unterschied zwischen den human
sciences einerseits und den Humanwissenschaften im deutschen Sinne und den franzésischen
sciences humaines andererseits bestehen, die ja die spekulativen Geisteswissenschaften jeweils
mitumfassen.

Kulturanthropologie ist also nach alledem eine empirisch betriebene Geisteswissenschaft
nach Art einer vor allem der Kultur (im definierten Sinne) zugewandten Sozial- und Kultur-
wissenschaft (also einfacher: nach Art einer Kulturwissenschaft). Auf englisch wiirde man die
Kulturanthropologie als eine social science, auf franzdsisch als eine science sociale bezeich-
nen. Die Kulturanthropologie ist jedoch auch eine Humanwissenschaft, aber keine humanity
oder humanité.

In diesem Sinne sollte der in diesem Band verwendete Begriff der Kulturanthropologie zu
verstehen sein. Es handelte sich dabei um den Versuch, die Verstindnisse der Kulturanthro-
pologie im internationalen Kreis der Konferenzteilnehmer auf einen Nenner zu bringen und
zugleich die deutsche Gegenwartsdiskussion um die Rolle der Geisteswissenschaften, ein
Begriff, auf den nicht verzichtet werden sollte, einzubringen. Selbstverstindlich darf dabei
der Verwendung von Begriffen im einzelnen durch die Autoren des Sammelwerks nicht
vorgegriffen werden. Doch ergibt sich, soweit ersichtlich, bei keinem der Autoren ein gra-
vierender Widerspruch zu dem bisher Gesagten.

II1.

1. Der oben abgeleitete Begriff der Kulturanthropologie sollte nicht verwechselt werden mit
dem der Soziokulturellen Anthropologie als Untergebiet der Kulturanthropologie. Wie aus-
gefiihrt, bilden Kulturanthropologie und biologische Anthropologie zusammen die Anthro-
pologie als empirische Wissenschaft. International iiblich ist eine Einteilung der (empirisch
vorgehenden, also unter Ausschluss der spekulativ philosophierenden) Anthropologie in vier
oder fiinf Teilgebiete: archiologische Anthropologie, soziokulturelle Anthropologie, linguis-
tische Anthropologie, angewandte Anthropologie und physische (= biologische; engl. physi-
cal, biological oder physiological) Anthropologie. Manche fligen noch das Gebiet der culture
personality gleichgeordnet hinzu.

Das Untergebiet der Soziokulturellen Anthropologie hat eine seine Bezeichnung erkliren-
de Geschichte. Im englischen Sprachgebrauch verhalten sich die Ausdriicke Social Anthro-
pology und Cultural Anthropology wie folgt: Unter Social Anthropology verstand ein
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GroBteil der britischen Anthropologen der dreifiiger und vierziger Jahre die Forschungen,
die auf die Kenntnis und Erfassung der dem britischen Kolonialreich zugehérigen Volker ge-
richtet waren. Anregung zu dieser Terminologie gab der allgemeine Gedanke, das Leben
dieser Volker diene ihren jeweiligen gesellschaftlichen Zwecken. In anderen Kolonialreichen
(z.B. Frankreich, Niederlande, Belgien) lag es nicht unihnlich. Unvermeidlich haftete daher
dem Begrift der Social Anthropology vor allem aus amerikanischer Sicht ein verstindlicher
Beigeschmack von Kolonialismus an. Die amerikanischen Anthropologen versuchten, kolo-
nialen Anklingen entgegenzuwirken und schufen, vor allem in Anlehnung an die historisch-
vergleichenden, jede Kultur zweckfrei auf sich selbst stellenden Arbeiten von Franz Boas und
seines zahlreichen Schiilerkreises, den Gegenbegriff der Cultural Anthropology. Mit dem
Ende des britischen und anderer westlicher Kolonialreiche erwies sich der Gegensatz als
tiberholt, und als Kompromissbegriff wurde deshalb nach dem Zweiten Weltkrieg der Aus-
druck Sociocultural Anthropology aus der Taufe gehoben, der verbreitet Eingang gefunden
hat. Wer diese Bezeichnung gebraucht, will den erwihnten Kompromiss-Charakter zum
Ausdruck bringen. .

Wo dieser Terminus im deutschen wiedergegeben werden muss, empfiehlt sich daher die
GroBschreibung als Soziokulturelle Anthropologie. Er dient im wesentlichen zur Beschrei-
bung derjenigen Bestandteile der Kulturanthropologie, die nicht zur Archiologie, Linguistik
und angewandten Anthropologie zu rechnen sind.

Gelegentlich findet sich auch in Deutschland der Ausdruck ,,Sozialanthropologie* als Syn-
onym fiir Kulturanthropologie (oder auch fiir Ethnologie), mit dem beigefligten Bemerken,
die deutsche Sozialanthropologie habe mit der englischen (kolonialistischen) Social Anthropo-
logy nichts zu tun. Das ist verwirrend, und daher soll in dieser Einfiihrung von Kultur- und
nicht von Sozialanthropologie die Rede sein. Noch schwieriger gestalten sich die Verhilt-
nisse, wenn — wie moglicherweise bei der englischen Namensgebung fiir das neugegriindete
Max-Planck-Institut fiir ethnologische Forschung in Halle (dazu unten VI. und IX.) — die
deutsche Sozialanthropologie mit Social Anthropology ins Englische zuriickiibersetzt wird.

2. Wie oben dargelegt, wird die biologische Anthropologie in gingiger Gliederung mit ar-
chiologischer, soziokultureller, linguistischer und angewandter Anthropologie auf gleiche
Hohe gestellt. An anderer Stelle wurde der Vorschlag unterbreitet, der biologischen Anthro-
pologie einen sachangemessenen breiteren Raum dadurch einzuriumen, dass man jedem
Teilgebiet der kulturellen Anthropologie das ihm zugehérige Teilgebiet der biologischen
Anthropologie gegentiberstellt, so dass Kulturanthropologie und biologische Anthropologie
(und in ihrem Rahmen vor allem die Humanverhaltensforschung) sich schon vom System
her zu gréBerer Zusammenarbeit veranlasst sehen. Aus der Gegeniiberstellung kulturanthro-
pologischer und biologieanthropologischer Aussagen kann, wie leicht einsichtig ist, zusitzli-
cher Erkenntnisgewinn gezogen werden.

Sodann erweist es sich innerhalb der Kulturanthropologie als sinnvoll, das (einer verglei-
chenden Soziologie zuneigende) Teilgebiet der Kulturpersonlichkeit (culture personality) in
die Soziokulturelle Anthropologie einzubeziehen. Unter Kulturpersonlichkeit wird dasjenige
Fach der Kulturanthropologie (und wie hinzusetzen ist: ihres Teilgebiets Soziokulturelle
Anthropologie) verstanden, dem es um behauptete ,,typische kulturspezifische Personlich-
keitsmerkmale geht, also etwa um Gesprichskulturvergleichung (,,die Skandinavier sind
schweigsam®), Justizkulturvergleichung (,englische Richter tragen Periicken und stellen
keine Fragen an die Parteien®), Darstellungen eines ,,Nationalcharakters* (,,Chrysantheme
und Schwert charakterisieren den Japaner” — Ruth Benedict) oder kulturspezifisch bevor-
zugte metrische Abstinde zwischen Personen in bestimmten Situationen (sog. proxemics —
Edward T. Hall).
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Auch scheint es angezeigt, der kultureniibergreifenden und somit kulturendefinierenden
Denkartenforschung (modes of thought) einen Platz als eigenes Teilgebiet der Kulturanthro-

pologie zuzuweisen.'®

IV.

Nach diesen Ausflihrungen zum Standort der Kulturanthropologie im Gefiige der Geistes-
und Sozialwissenschaften und der hiermit erzielten Definition der Begriffe Sozial- und Kul-
turwissenschaften (einschlieBlich der Zuordnung der Kulturanthropologie zu den letztge-
nannten) sind einige Bemerkungen zur selbstgesetzten Aufgabenstellung und zur inneren
Struktur der Kulturanthropologie als einer Kulturwissenschaft angezeigt. Es geht zunichst
(1) um eine grundsitzliche Kritik an der Kulturanthropologie ,klassischen Stils* insgesamt,
die vor etwa dreiBig Jahren, also etwa in der 70er und 80er-Dekade des 20. Jahrhunderts, in
manchen Lagern zur Rede von einer Krise der Kulturanthropologie iiberhaupt gefiihrt hat;
sowie (2.) im Kontrast dazu zur Aufgabenstellung der Kulturanthropologie heute. SchlieBlich
(3.) ist zu sprechen vom Problem der anthropologischen Diachronie im Gegensatz zu ihrer
Synchronie, und damit um die grundsitzliche Arbeitsweise einer heutigen, jener Krise kaum
noch Beachtung schenkenden Kulturanthropologie.

1. Die Krise der Kulturanthropologie der 70er und 80er Jahre wurde, wenn nicht alles
tiuscht, ausgelést durch ein grundsitzlich geindertes Verstindnis zwischenmenschlicher
Kontakte im Rahmen einer zusammenwachsenden Welt. SchlieBlich sollte die Anthropolo-
gie stets das widerspiegeln, was mit ihrem Gegenstand, dem Menschen, geschieht. Die
Anthropologie muss also notwendig auch auf Wandlungen im zwischenmenschlichen Ver-
hiltnis eingehen. Die sich in diesen Jahren durchsetzende Rolleninderung der zu erforschen-
den ,,Wilden®, der ,,sauvages” und ,,noble savages* zu gleichberechtigten Konversationspart-
nern, begleitet nicht zuletzt durch die Arbeiten auf UNO-Ebene an einer Neuen
Internationalen Wirtschaftsordnung (New International Economic Order — NIEO), wirkte
sich vor allem auf drei Gebieten aus:' (1) An die Stelle des zu beobachtenden Ureinwoh-
ners einer Ethnie auf der einen und des beobachtend-teilnehmenden ,,participant observer®
auf der anderen Seite des ,,Interviews traten zwei andere Partner: auf grundsitzlich gleich-
geordneter Ebene begegnen sich der Biirger eines wirtschaftlichen oder rechtlichen

18 Zu den drei obigen Vorschligen siche Wolfgang Fikentscher, Modes of Thought (oben Anm. 7), 96.

19 Herausgegriffene Beispiele aus der ,Krisenliteratur ohne Anspruch auf Vollzihligkeit und mit z.T. weit
voneinander abweichenden Zielsetzungen, in zeitlicher Reihenfolge: Dell H. Hymes (Hg.), Reinventing
Anthropology, New York 1972: Pantheon; Roy Wagner, The Invention of Culture, Englewood Cliffs 1975
(revised and expanded edition 1981): Prentice Hall; Clifford Geertz, From the Native’s Point of View: On the
Nature of Anthropological Understanding, in: Keith Basso & Henry Selby (Hg.), Meaning in Anthropology,
Albuquerque, NM, 1976: University of New Mexico Press, 221-237; James Spradley, The Ethnological Inter-
view, New York 1979: Holt, Rinehart & Winston; Donald Messerschmidt (Hg.), Anthropologists at Home in
North America: Methods and Issues in the Study of One’s Own Society, New York 1981: Cambridge University
Press; Johannes Fabian, Time and the Other: How Anthropology Makes Its Object, New York 1983: Columbia
University Press; James Clifford & George E. Marcus, Writing Culture: The Poetics and Politics of Ethnography,
Berkeley, CA, 1986: University of California Press; Laura Nader, Post-Interpretive Anthropology, 61/4 Anthro-
pological Quarterly 149-159 (1988); Wolfdietrich Schmied-Kowarzik/Justin Stagl, Grundfragen der Ethnologie,
Beitrige zur gegenwirtigen Theoriediskussion, Berlin 1993: Dietrich Reimer; Brigitta Hauser-Schiublin/Birgitt
Rttger-R 8ssler, Differenz und Geschlecht: Neue Ansitze in der ethnologischen Forschung, Berlin 1997: Diet-
rich Reimer; Volker Gottowik, Konstruktionen des Anderen: Clifford Geertz und die Krise der ethnographi-
schen Reprisentation, Berlin 1997: Dietrich Reimer; Karl-Heinz Kohl, Hom&ophobie and Allophilie als Dilem-
ma der deutschsprachigen Vélkerkunde, Zeitschrift fiir Ethnologie 122 (1997) 101-110.
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Entwicklungslandes und der Forscher aus einem wirtschaftlich entwickelteren Land mit An-
spruch auf moderne Rechtsstaatlichkeit. Das Heimatland des Forschers hat kein europiisches
oder nordamerikanisches mehr zu sein, auch Japaner, Inder, Mexikaner, Brasilianer und viele
andere Nationen teilen sich in die anthropologische Arbeit.?’ (2) Gleichzeitig verbreitete sich
Skepsis, ob Kulturanthropologie iiberhaupt noch als zusammenhingendes Fachgebiet mit
systematischen Strukturen bearbeitet und gelehrt werden kénne. Topik und postmoderner
Minimalismus nahmen auch von der Kulturanthropologie Besitz.?! (3) Wie oft, wenn Syste-
me nicht mehr iiberzeugen, geraten auch inhaltliche Werte und Wertungen unter Kritik. Als
Ausweg erschien — wie iiblich — ein allgemeines Denken in Abliufen und Prozessen.?

2. Diese in mehrfachem Sinne kritische Betrachtung der Kulturanthropologie wirkte wie
ein frischer Wind, der alte Blitter beiseite riumt. Die Krise fiihrte aber nicht zur Beendigung
der Kulturanthropologie. Zwanzig Jahre spiter, um die Jahrtausendwende, stellt sich heute,
wenn nicht alles triigt, die Lage der Anthropologie wiederum anders dar. Die ,,Krise® ist zum
Dauerzustand geworden, zur Normalitit. Ein Wandel zur Reifung eines erneuerten Ver-
stindnisses der Kulturanthropologie scheint sich anzubahnen. Gleichzeitig treten die
Uberspitzungen jener Krise mehr und mehr zuriick. Der Abstand zu den Umwilzungen der
spiten 60er Jahre wird groBer. Werte und Wertungen werden wieder diskutabel. Freilich ist
es schwer, die eigene Gegenwart kritisch zu beurteilen. Aber wenn man ein vorliufiges Ur-
teil wagt, dann scheint sich jene , Krise* in zwanzig Jahren zu folgendem Neuverstindnis der
Kulturanthropologie fortentwickelt und verfestigt zu haben:

(1) Das Aufriicken des klassischen ,,Wilden* als Objekt ethnologischer Erforschung zum
ebenbiirtigen Gesprichspartner hat eine bilaterale Beziehung auf der Ebene gleichberechtig-
ter Beteiligung bewirkt. Diese bilaterale Beziehung ist heute einem intellektuellen Pluralis-
mus, einer multilateralen Gemeinschaft von Kulturen gewichen, deren Multiplizitit und
Vielfalt bejaht wird, entgegen alten melting-pot-Vorstellungen. In diesem Sinne einer be-
wussten Vielfalt und eines gewissen Stolzes auf den Reichtum der Kulturen dieser Welt
wurden kulturanthropologische Inhalte weltweit vergleichbar, modern ausgedriickt: Kultur-
anthropologie wurde global.® Aus zweiseitiger Gleichberechtigung wurde multilaterales
Zusammenwirken in aller kulturellen Verschiedenheit. Aus entfernten kulturellen Besonder-
heiten werden Lebensstile und Elemente von Lebensstilen in kulturell unterschiedlichen
Lindern, und von dort zu Weltkulturelementen, und dies wird bemerkt und bejaht.*

20 Siehe die vorige Anmerkung.

2! Eric R. Wolf, Anthropology, New York 1974: Norton; ders., They Divide and Subdivide and Call It An-
thropology, New York Times, of Nov. 30, 1980; Stuart Hall, Notes on Deconstructing ,,the Popular, in: Sam-
uel (Hg.), People’s History and Socialist Theory, London 1981: Routledge & Kegan Paul, 227-240.

%2 Sherry Ortner, Theory in Anthropology Since the Sixties, 26 Comparative Studies in Society and History
126-166 (1984); Sally Falk Moore, Law as Process: An Anthropological Approach, London 1978: Routledge &
Kegan Paul; dies., Doctrine as Determinism: A New-Old Grand Theory, Rechtshistorisches Journal 15 (1996)
447-461; eine Erwiderung dazu: Wolfgang Fikentscher, Ein juristisches Jahrhundert, s.0. Anm. 12, bei 565 fF.

¥ Wolfgang Fikentscher, Synepéik und eine synepéische Definition des Rechts, in: Wolfgang Fikentscher, Os-
kar Kohler und Herbert Franke (Hg.), Entstehung und Wandel rechtlicher Traditionen, Verdffentlichungen des
Instituts fiir Historische Anthropologie, Band 2, Freiburg i.B. 1980, 12-53; ders., Modes of Thought, s.o.
Anm. 7; anderer Ansicht Govaert C.J.J. van den Bergh, (Rezension von Entstehung und Wandel aaO), 22 Jour-
nal of Legal Pluralism and Unofficial Law 129-133 (1984), und Sally Falk Moore, Doctrine as Determinism (siehe
oben Anm. 22); dagegen wiederum Wolfgang Fikentscher, Modes of Thought aaO (s.0. Anm. 7), 133, 135, 140,
und in Ein juristisches Jahrhundert, oben Anm. 22.

2* Ein prominentes Beispiel bildet die Musik Afrikas und die der afrikanischen Diaspora im Blick auf ihre heu-
tige Rolle in der westlichen Kultur: Greta Griffith Brown, Negro Dance in America: A Revelation, ungedr. Ma-
gisterarbeit 1971, University of California Los Angeles; Charles Keil, Tiv Song: The Sociology of Art in a Classless So-
ciety, Chicago 1979: University of Chicago Press; David Diebold, Tribal Rites: San Francisco’s Dance Music
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(2) In unmittelbarem Zusammenhang damit steht, dass die heutige Kulturanthropologie
sich keinesfalls mehr auf das Studium von Ethnien beschrinkt, sondern auch nicht-ethnisch
zentrierte Themen menschlicher Befindlichkeit aufgreift wie Risikobewiltigung, Streitbeile-
gung, Krankheiten, Alltagsprobleme, Migrationsfragen, Touristik und Freizeitgebrauch.
(Hierzu ist im folgenden Text noch mehr zu sagen.) Dafiir tritt das reine, inhaltsfeindliche
Prozessdenken wieder in den Hintergrund.

(3) Ebenso verlieren postmoderner Minimalismus, Topik und Systemkritik an Uberzeu-
gungskraft. Aber ein Restbestand von Anti-Reduktionismus bleibt: Man greift, gleichsam um
sich wieder einen Uberblick iiber das ganze Feld der Kulturanthropologie zu verschaffen, auf
deren Einzeldisziplinen zuriick und studiert deren Eigenwertigkeit: Wirtschafts-, Rechts-, Poli-
tik-, Musik-, Sprach- und Symbolanthropologie gewinnen ein ,,dezentralisiertes™ Interesse. Die
Einzelgebiete gewinnen an Gewicht. (Auch dazu bedarf es unten noch einiger Bemerkungen).

Bewusst beschreitet aus diesem Grunde die hier in Buchform gebrachte Konferenz der
Kommission flir kulturanthropologische Studien der Bayerischen Akademie der Wissen-
schaften vom 21.—23. September 1999 diesen Weg und scheut nicht den Schritt von Teildis-
ziplin zu Teildisziplin (eher im Sinne eines ,,interdisciplinary* als eines ,,crossdisciplinary® Vor-
gehens; gute Eindeutschungen dieses Unterschieds scheinen nicht zur Verfligung zu stehen).

(4) Wiederum damit hingt zusammen, dass die ehemals — und noch in den 70er und 80er
Jahren — strikte Trennung von kultureller und biologischer Anthropologie zu schwinden be-
ginnt. Man denke an die nahezu gleichzeitige und aufeinander Bezug nehmende Griindung
zweier Max-Planck-Institute auf diesen beiden Gebieten, und an Uberlegungen zu einer
Ltriple inheritance®, also einer mehrgliedrigen Briicke zwischen nature und nurture.® Damit
sind einige hervorstechende Merkmale der kulturanthropologischen Gegenwartsdiskussion
angesprochen.

3. Unter diesen Merkmalen verdient eines hervorgehobene Beachtung, das die heutige
Kulturanthropologie in besonderem Mafe zu beschiftigen scheint. In seinem posthum er-
schienenen Hauptwerk Cours de linguistique générale trennt Ferdinand de Saussure fiir die
Sprachwissenschaft die diachronische von der synchronischen Arbeitsweise.*® Damit ist ge-

Phenomenon, 1978-1988, Northridge, CA 1988: Timewarp; Lynne Fauley Emery, Black Dance from 1619 to To-
day, 2. Aufl., Princeton, NJ, 1988: Princeton Book Company; Henry Louis Gates, The Signifying Monkey: A Theory
of Afro-American Literary Criticism, New York 1988: Oxford University Press; Steven Feld, Sound and Sentiment.
Birds, Weeping, Poetics and Song in Kaluli Expression. 2™ ed. Philadelphia 1990: Univ. of Philadelphia Press;
Samuel A. Floyd, Jr., Black Music in the Harlem Renaissance: A Collection of Essays, New York 1990: Green-
wood Press; ders., The Power of Black Music, New York 1995: Oxford University Press; Veit Erlmann (Hg.),
Populire Musik in Afrika, Berlin 1992: Dietrich Reimer; Paul Gilroy, The Black Atlantic, London 1993: Oxford
University Press; Kai Fikentscher, ,,You Better Work!“ Underground Dance Music in New York City, Hanover
& London 2000: University Press of New England & Wesleyan University Press. Verallgemeinernd z.B.: Richard
Leppert & Susan McClary, Music and Society: The Politics of Composition, Performance and Reception, Lon-
don usw. 1987: Cambridge University Press; Line Grenier, From ‘Diversity’ to ‘Difference’: The Case of Socio-
Cultural Study of Music, 9 New Formations 125-142 (1989); Marcel Dobberstein, Musik und Mensch: Grundle-
gung einer Anthropologie der Musik, Betlin 2000: Dietrich Reimer (eine unvollstindige Aufzihlung).

25 Wolfgang Fikentscher & Wolfgang Wickler, Epigenesis and the Law — Genes, Epigenes, Culture, Gruter In-
stitute for Law and Behavioral Research News Letter, vol XII, No. 1, Spring 1999, 1, 3; Wolfgang Wickler &
Wolfgang Fikentscher, System und AuBenanbindung epigenetischer Verhaltenssteuerung, Rechtstheorie 30
(1999) 69-77; Wolfgang Wickler, Ansitze zu einem epigenetischen System, in Martin Usteri (Hg.), Gene, Kultur
und Recht, Schriften zur Rechtspsychologie Bd. 5, Bern 2000: Stimpfli, 11-22; Wolfgang Fikentscher, Rechts-
ethologische Bedeutung neuerer Ergebnisse der Epigenetik, in: Martin Usteri (wie vor), 23-38; Jan-Hendrik R&-
ver, Epigenetics and the Social Sciences: The Issue of Triple Inheritance, in: Martin Usteri (wie vor), 125-137.

26 Ferdinand de Saussure, Cours de linguistique générale, hg. von Ch. Bally und A.Sechehaye, 1916 (5. Aufl.
1955).
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meint, dass jedes sprachwissenschaftliche Problem entweder unsystematisch-historisch oder
ungeschichtlich-systematisch bearbeitet werden kann, und dass man beide Arbeitsweisen be-
grifflich trennen, zum Nutzen der Sprachwissenschaft aber kombiniert einsetzen sollte. Das
Begriftspaar Diachronie-Synchronie wurde spiter auf andere Geisteswissenschaften iibertra-
gen und zunehmend fiir ein allgemeines geisteswissenschaftliches Arbeitsprinzip gehalten.?’
Fiir die Rechtswissenschaften hat die gleiche Unterscheidung als wissenschaftliches Arbeits-
prinzip schon Friedrich-Carl von Savigny in seiner von Jakob Grimm nachgeschriebenen
Kollegschrift von 1802 getroffen.?® Wie namentlich ein Blick auf die Wirtschafts- und Ge-
sellschaftswissenschaften zeigt,” wurde die Entdeckung immer wieder gemacht, ohne dass
die Autoren voneinander viel Notiz zu nehmen schienen.

Fiir die Sozialwissenschaften bietet sich das Fragenpaar an: ,,Wie hat sich das entwickelt?*
(Diachronie), und: ,,Was bedeutet das nun?* (Synchronie). Diachronie ist in der Nachfolge
de Saussures die an die Betrachtung wissenschaftlicher Gegenstinde herangetragene Zeitach-
se, Synchronie die von Zeit und Raum abstrahierende Beschiftigung mit der dogmatischen
Substanz des betreffenden Wissenschaftsgebiets. Die Zeitworter (in seinem Ablauf) erkliren und
(deutend) verstehen kehren hier bedeutungsvoll wieder. Im Anschluss an das oben Gesagte darf
— tber frithere Feststellungen hinausgehend — festgehalten werden, dass sich Diachronie und
Synchronie als gegenseitig sich erginzende Methoden wissenschaftlichen Fragens und Ant-
wortens fiir alle Wissenschaften, Natur-, Geistes-, Sozial- und Kulturwissenschaften (in der
oben vorgeschlagenen Systematik) eignen.*

Vor allem aber scheint die Dichotomie (manche nennen sie Antinomie) von diachroni-
schem und synchronischem Vorgehen fiir die Sozial- und Kulturwissenschaften passend zu
sein. Das mag daher kommen, dass Naturwissenschaften vorwiegend (aber nicht ohne alle
Bedeutungsforschung) nach erklirenden Hergingen auf der Zeitachse fragen, und anderer-
seits rein spekulatives Philosophieren die Deutungssuche ganz in den Vordergrund stellt
(freilich nicht ohne alles Fragen nach einer Erkliarung des sich auseinander Entwickelns).

In anderen Worten: Diachronie und Synchronie kénnen nicht nach den Gesichtspunkten
der Stofflichkeit (der Naturwissenschaften) und der Immaterialitit (der Geisteswissenschaften)
geschieden werden. Auch sind beide Ansitze gegeniiber der Methode der Empirie offen, die
Diachronie mit ihrer Erforschung der Ablaufe sowieso, aber auch eine rein spekulativ vorge-
hende Synchronie, wenn sie z.B. fragt, ob der Yeti, wenn es ihn gibe, zu den Australopithe-
zinen oder zur Gattung homo sapiens sapiens gehoren wiirde.

Es fragt sich aber, ob nicht die schlichte Unterscheidung von Diachronie als der Forschiing
auf der Zeitachse und Synchronie als der Erforschung begrifflicher und systematischer Zusam-
menhinge ohne Zeitbezug einer kleinen Ergianzung bedarf. Wohin gehort z.B. die auslindi-
sche Rechtsordnungen ermittelnde und auswertende Rechtsvergleichung oder die Verglei-

2 So fir die Rechtswissenschaften, Wirtschaftswissenschaften und die Soziologie ausdriicklich Wolfgang
Fikentscher, Les rapports du droit privé et de son histoire (I’élément historique en droit privé), Studi in memoria
di Lorenzo Mossa, Padua 1961: CEDAM, Band II, 181-189 (als selbstindig paginierte Broschiire Padua 1960:
CEDAM), nachgedruckt in Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Band 4,
Tiibingen 1977, 685-692.

28 Herausgegeben von Wesenberg 1951; dazu Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
Berlin usw. 1991: Springer, 11-18; Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. 1995, 264f., jeweils mit Schrifttumsnachweisen, vgl. oben Anm. 11; und in den Zusammenhang eines
allgemeinen wissenschaftlichen Arbeitsprinzips gestellt bei Wolfgang Fikentscher, Methoden aaO (oben
Anm. 27), Band I, Tiibingen 1975, 140-148 (im Rahmen einer Strukturalismuskritik).

29 Nachweise dazu in dem oben Anm. 27 zitierten Beitrag.

%0 Dazu oben I. und II., sowie Anm. 27, und Kai Fikentscher, ,,You Better Work!“ Underground Dance Mu-
sic in New York City, oben Anm. 24, 17f.
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chung von Wirtschaftssystemen (,,Kapitalismus®, ,,Sozialismus*, ,,Dritter Weg®, usw.)? Ist die
kulturanthropologische Vergleichung von Indianermirchen oder die Sammlung des Ethno-
logen von Zauberspriichen, Kriegsgesingen oder Initiationsriten diachronisch oder synchro-
nisch zu nennen? Wie steht es mit der Bimusikalitit in Dritte-Welt-Lindern?

Man hat derartige Sammlungen heutiger Objekte zu Zwecken der Vergleichung und wis-
senschaftlicher Deutung mit der Sammlung historischer Daten zusammengekoppelt. Die Fiille
der heuristisch tatsichlich verwandten und darum verstehender Deutung zuginglich zu ma-
chender Erscheinungen offenbart sich dem Forscher nur, wenn er historisch und verglei-
chend vorgeht. Umgekehrt ist z.B. die moderne wissenschaftliche Rechtsvergleichung weit-
gehend aus der Rechtsgeschichte hervorgegangen.® Jeder Rechtsvergleicher arbeitet auch
historisch, und viele Rechtshistoriker sehen in der Rechtsvergleichung die Fortsetzung ihrer
Forschungen bis in die Gegenwart: Verglichen wird in Zeit und Raum. Gemeinschaftsarbeit
ist gefragt und wird anerkannt. So kénnte man alle Sozial- und Kulturwissenschaften der
Reihe nach abfragen, ob sie ihr Soll an gleichzeitig betriebener dogmatisch-systematischer
und historisch-vergleichender, sowie geographisch-vergleichender Arbeitslast erflillen.* Das
Ziel sollte ein mdglichst ausgewogenes, alle drei Zweige beriicksichtigendes Betreiben der
Sozialwissenschaft Kulturanthropologie sein.*®

Die hier gesammelten Beitrige belegen, dass in der gegenwirtigen Kulturanthropologie
sowohl dogmatisch-systematische Arbeit geleistet wird (z.B. in der Kategorienbildung der ar-
chiologischen, der Kulturkontakt- und der Wirtschaftsanthropologie), als auch diachronische
in beiderlei Gestalt, nimlich als historische (dazu zwei Beitrige) und als vergleichende
Anthropologie (die meisten Beitrige).

Wie sich Synchronie und Diachronie einer Sozial- oder Kulturwissenschaft zueinander
verhalten, und wie innerhalb der Diachronie historisch oder vergleichend oder in beiden
Richtungen geforscht wird, ist flir den Stand dieser Wissenschaft kennzeichnend. Mit der
Kulturanthropologie scheint es, auch im deutschen Sprachbereich, nicht zum Schlechtesten
bestellt zu sein, wie dieser Band veranschaulicht.

Vergleichende Diachronie ist freilich eine sprachlich unbefriedigende Bezeichnung. F. de
Saussure dachte, als er den Ausdruck diachronisch erfand, nicht an die Sprachvergleichung,
sondern nur an den Gegensatz von dogmatisch-systematischem und historischem Forschungs-
ansatz. Ein Ausweg aus der begrifflich-terminologischen Notlage bestiinde moglicherweise
darin, der synchronischen Methode an Stelle nur einer zwei nicht synchron arbeitende vergleichende
Methoden, eine historisch-vergleichende und eine geographisch-vergleichende gegeniiber zu
stellen. Die historisch vorgehende, geschichtliche Tatsachen zum Vergleich heranziehende

31 Konrad Zweigert/Hein K&tz, Binflihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. Tiibingen 1996, 49-61, insb. 56 f.

32 Beispiel einer kritischen Stimme aus dem Ausland: ,,Yet, hopes for expanding the field (gemeint ist die wis-
senschaftliche Musikvergleichung in Deutschland) are small. Due to the strong dominance of historical musicol-
ogy, ethnomusicology and systematic musicology have almost no lobby to obtain financial funding ..., Britta
Sweers, Ethnomusicology in Germany, 34 SEM Newsletter, published by the Society for Ethnomusicology
(SEM), No. 3, May 2000, 1-5, S. 5.

33 Guido Adler, Umfang, Methode und Ziel der Musikwissenschaft, Vierteljahresschrift fiir Musikwissenschaft I,
1885, 5, unterscheidet die drei Kategorien. Von kompetenter Seite wird manchmal geklagt, die deutsche Ethno-
logie sei gut in historischer und ethnographisch-vergleichender Sicht, doch komme gelegentlich die (synchrone)
Theorie zu kurz. Das sei hier unkommentiert wiedergegeben. Wahrscheinlich haben alle Wissenschaften {iber
zeitweise Hintansetzungen einer der drei Schwerpunkte zu klagen: Synchronie (Struktur, System), Diachronie
(Vergleichung in der Zeit) oder Synkrisie (Vergleichung im Raum). Zur Rolle der ,,Historischen Anthropolo-
gie®, traditionell und als Versuch einer fachlichen Neuorientierung, s. Julika Funk, o. Anm. 5, und Michael Mit-
terauer, Debatte: ,,Von der Historischen Sozialforschung zur Historischen Anthropoligie?*, im selben Band, 139—
148; sowie den Band Fikentscher/Kohler/Franke, o. Anm. 23.
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Methode konnte dann weiterhin die diachronische genannt werden; die in der Gegenwart im
geographischen Raum (im weitesten Sinne) Vergleiche anstellende und das Material dafiir
heranschaftende Methode konnte mit einem der griechischen Sprache entnommenen
Kunstwort die synkritische, und das Substantiv dazu die Synkrisie genannt werden. (Sygkrisis
ist das griechische Wort fiir Vergleich.) Fiir den vorliegenden Band haben Keebet von Ben-
da-Beckmann, Giinter Bierbrauer, Andreas Heinemann und Richard Potz in diesem Sinne
synkritische (d.h. in der Gegenwart kulturenvergleichende) Abhandlungen beigetragen. Dia-
chronie und Synkrisie gehdren zusammen als die beiden in Zeit und Raum vergleichenden
Ansitze.

Allerdings setzt das de Saussure’s Unterscheidung und die hier vorgeschlagene Erweiterung
auf drei Positionen, und damit die volle Emanzipation der Dogmatik von der Geschichte und
von der ,,geographischen® Vergleichung voraus. Die Unterscheidung zwischen geschichtlicher
Vergleichung und riumlich-geographischer Vergleichung ist ein Vorgang, der vermutlich in
verschiedenen Wissenschaften mit unterschiedlichem Problembewusstsein vollzogen wird.
Fiir die Kulturanthropologie diirfte er als durchgefiihrt und gegeben angenommen werden.

V.

Nach den vorstehenden einleitenden Bemerkungen zum Begriff (II.), zum sachlichen Gehalt
(III.) und zur Entwicklung ihrer Arbeitsweise (IV.) der Kulturanthropologie seien Hinweise
auf aktuelle Themen der Kulturanthropologie, vor allem in deutschen Sprachraum, gestattet.
Die hier gesammelten Konferenzreferate wollen diese Themenbereiche wenigstens aus-
schnittweise wiedergeben.

Das Zusammenleben verschiedener ethnischer Gruppen in einem geographischen Gebiet,
in einem oft von einer herrschenden Gruppe dirigierten Staat, die ihrerseits auch eine bloBe
Minderheit darstellen kann, sowie Enklaven-, Randlagen- und Durchmischungsprobleme,
bilden einen viel behandelten Schwerpunkt kulturanthropologischer Arbeit. Dazu zihlen die
dlteren melting-pot-Probleme, die Thematik der ,,Uberfremdung“, das Problem der ethni-
schen Identitit, die Behandlung von kulturellen Enklaven, die Zerteilung von Ethnien durch
Ziehung politischer Grenzen, die Vorwiirfe der ,,Balkanisierung® und ,, Tribalisierung® und
dergl. Dem steht als verwandtes Gebiet die Migrations-Anthropologie nahe.** Migration be-
schiftigt zwar andere Sozialwissenschaften, doch auch die Kulturanthropologie hat ihren
Beitrag zu leisten. Wiederum verwandt damit ist der verhiltnismiBig viel behandelte Ge-
genstand der Grenze als kulturanthropologisches Phinomen.

Das Thema des Fremden als solches regte zu selbstkritischem Nachdenken in der Kultur-
anthropologie an. Johannes Fabians Buch ,,Time and the Other” liegt schon einige Jahre
zurtick, doch ist seine Brisanz noch keineswegs aufgearbeitet.”> Manche andere haben tiber
das Fremde und die Fremdheit geforscht und veroffentlicht. Die Stiftung Volkswagenwerk
hat einen Forschungsschwerpunkt iiber das Fremde und das Eigene eingerichtet. Hier miin-
det das Studium kultureller Sachfragen in die Weiterfiihrung der anthropologischen Metho-
dik ein, tiber die unten, diesen Bericht abschlieBend, zu sprechen ist.

Wirtschaftsethnologie ist ein zu Recht aktuelles Thema, und es scheint, dass auf diesem
Gebiet — trotz der wegweisenden Ansitze von heute zu den Klassikern zihlenden Autoren —
das meiste noch zu entdecken ist.

34 Siehe u.a. FuBnote 56 unten. Zur hohen Mobilitit der Musik s. M.-P. Baumann (im 4. Kap.).
%5 ]J. Fabian, Time and the Other: How Anthropology Makes Its Object, New York 1983: Columbia Univer-
sity Press.
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Religionsanthropologie ist ein neuerdings wieder stirker beachtetes Thema. Ansitzen in
den USA stehen Arbeiten in anderen Lindern, auch in Deutschland, zur Seite. Inzwischen
belichelt wohl niemand mehr den Versuch, anthropologisch unterscheidbare Denkarten
auch mit Hilfe der Religionstheorie zu entschliisseln.

Zur Rechtsanthropologie kommt der Jurist auf zwei Wegen: Entweder von der Rechts-
vergleichung her, oder, wenn er sich fiir Rechtssoziologie interessiert, spatestens an dem
Punkt, wo ihn angesichts der Vielfalt der juristisch zu beobachtenden Kulturen die Soziolo-
gie in ihrem traditionellen wissenschaftlichen Ethnozentrismus zu verlassen beginnt.

Die Rechtsvergleichung ist an sich — wie der Name sagt — eine Methode. Aber sie ist
notwendigerweise angereichert um einen Fundus zu studierender und im Horsaal vorzutra-
gender Inhalte englischen, franzosischen, schweizerischen, italienischen, US-amerikanischen
und anderen Rechts. Unsere Rechtsstudierenden bendtigen den Unterricht in fremden
Rechten, und sie wollen ihn als Teil eines international ausgerichteten Studienprogramms.
Man braucht nur die etwas weiterreichende Frage nach dem islamischen Recht und anderen
religiosen Rechten, nach den flir jede Entwicklungspolitik wichtigen Stammesrechten in
Dritte-Welt-Lindern anzuschlieBen, und man ist umringt von Rechtsanthropologie.

Zu jeder rechtstheoretisch abgerundeten Jura-Ausbildung gehort auch die Rechtssoziolo-
gie. Sie lehrt die gesellschaftlichen Hintergriinde des Rechts, vor allem als Rechtsquellen-
und als Richtersoziologie, und sie geht dabei auch den gesellschaftlichen Wirkungen des
Rechts und seiner Verwirklichung nach. Wenn allerdings im kulturvergleichenden Zusam-
menhang die Frage laut wird, was in religids, stammesrechtlich oder postsozialistischen
Rechten die Welt — die Rechtswelt — im innersten oder auch nur dufBerlich zusammenhalt,
lasst einen die moderne Soziologie mit ihren westlich ausgerichteten System- und Gesell-
schaftsvorstellungen im Stich. Oft muss man auf Max Weber zurtickgreifen, um ausgebreitete
vergleichende Kultursoziologie zu finden. In jiingster Zeit entdecken manche Soziologen
hinter dem soziologischen System die Welt wieder. Vermutlich wurde diese an Max Weber
ankniipfende Neubesinnung auf die Rolle von Kulturen in der Soziologie ausgelést durch
den Zusammenschluss der europiischen Linder mit ihren verschiedenen Kulturen in der
Europiischen Union, moglicherweise auch durch den sich der Soziologie stellenden Fragen
im Zusammenhang mit der Entwicklungshilfe.

Noch ein Wort zu den Geschichtswissenschaften. Wenn nicht alles triigt, andert sich z. Zt.
das Verhiltnis der Kulturanthropologie zur Geschichtswissenschaft. Nicht nur sind Arbeiten
zur Historischen Anthropologie und Ethnologie auffillig hiufig.*® Nicht nur, dass politische
Vergangenheitsbewiltigung auch aus Sicht der Kulturanthropologie vonnéten und durchge-
fiihrter Programmpunkt ist. Auch das Verhiltnis von Kulturanthropologie zum Zeitablauf
wird problematisiert. Wer Anthropologie lehrt, merkt das am historischen Kapitel, das in je-
der einschligigen Vorlesung am Anfang oder in seiner Nihe steht: Frither kam man mit
einem Streifzug durch die anthropologischen Schulen und Richtungen zurecht: Die Missio-
nare, die evolutionire Anthropologie, Diffusionismus und Kulturkreislehre, die amerikani-
sche vergleichende Schule, die englischen Sozialanthropologen, die Leidener Schule, die
Funktionalisten, die franzdsischen Strukturalisten, die Okologen und Materialisten samt den
Marxisten, die prozess- und praxis-orientierten Anthropologen, die Spezialisten und schlieB3-
lich die postmodernen Kritiker. Heute muss man zwei historische Kapitel lesen: Ein Schu-
len-Kapitel der geschilderten Sorte, und eine Wissenschaftsgeschichte der Anthropologie,

36 Vgl. die Beitrige zum Sammelband Wolfgang Fikentscher, Herbert Franke & Oskar Kohler (Hg.), Entste-
hung und Wandel rechtlicher Traditionen, Veréffentlichungen des Instituts fiir Historische Anthropologie, s.o.
Anm. 23; sowie die Beitrige von Nishikawa und Whitman in diesem Band.



Einleitung 25

die z.B. nach Religions-Ausrichtung, Ethnien-Orientierung, System-, Struktur- oder Insti-
tutionen-BewuBtsein, heuristisch-topischem Vorgehen, postmodernistischem Minimalismus
und allgemeinen Selbstverstindniszweifeln unterscheidet.?”

Der derzeit wichtigste Ubergang in diesem wissenschaftsgeschichtlichen Duktus ist der ge-
genwirtig stattfindende von einer tiberbrachten Orientierung der Anthropologie, insb. der
Kulturanthropologie, an Ethnien, zu einem neu sich entwickelnden wissenschaftlichen Inte-
resse an ,,Menschheitsthemen® und ihren Institutionen. Dem ist in den drei folgenden Absit-
zen nachzugehen.

Die traditionelle, sich den Ethnien zuwendende Anthropologie kreiste um territoriale (und
— gegenbildlich — nomadische) Identititen.® Es ging der traditionellen Sozialanthropologie
(im britisch-niederlindisch-skandinavischen Sinne) und Kulturanthropologie (im amerikani-
schen Sinne) um (1) Ethnien, d.h. Kulturen in der Mehrzahl (Henry S. Maine, Edward B.
Tylor, Josef Kohler, E. Nordenskjold, Bronislaw Malinowski, C. van Vollenhoven und die
Leidener Schule, George P. Murdock, Robert Redfield, Oscar Lewis, Leslie White, Leopold
Pospisil, Paul und Laura Bohannan, Laura Nader und viele andere); (2) um koloniale und
postkoloniale Themen (der britischen, niederlindischen, franzosischen, belgischen usw.
Anthropologien), fiir die Begriffe wie der teilnehmende Beobachter, die 6konomischen
Sphiren (Paul und Laura Bohannan) und auch der empiriekritische Interpretationismus
(Clifford Geertz) von Bedeutung wurden; (3) um Strukturen (Claude Lévi-Strauss und seine
Schiiler, z.B. Maurice Corvez); (4) um dialektischen und historischen Materialismus
(Friedrich Engels, Claude Meillassoux, Louis Althusser, A.I. Pershits u.a.); (5) um post-
koloniale Studien des ,,Anderen” und des ,Fremden®“ (Dell Hymes’ Reinterpretation der
Anthropologie, Johannes Fabians zeitgleichen Anderen, John L. Gwaltneys Drylongso,* Ro-
bert Horton’s Denkart-Dichotomien); (6) um Prozesse und Wandlungen (Elizabeth Colson,
Sally Falk Moore, Sherry Ortner); um (7) Krisen des anthropologischen Selbstverstindnisses
(Eric Wolf, James Clifford und George E. Marcus’ ,,Kulturkritik*); und um postmodernisti-
sche Gegenstandsminimierung und Reduktionskritik (Eric Wolf, Sally Falk Moore).

Dagegen zielt eine neuere anthropologische Bemiihung auf nicht geographisch und nicht-
ethniengebundene topische Lebenszusammenhinge und Menschheitsthemen, oft gebunden
oder wenigstens bindbar an Institutionen menschlichen Daseins. Dabei geht es dann bei-
spielsweise um (1) extreme oder ausgewihlte Umwelten wie Pokerspiel, Tankstellen entlang
der Route 66 in den nordamerikanischen Westen, Bergtiler, Touristikzentren, Grenzgebiete
und Migration (Rio Grande, Europa-Regionen, Wanderarbeiter),* Flugplitze, Sportplitze,
die ,,fan“— oder ,,hooligan“~Kultur, punks und skinheads, (2) um urbane Anthropologie (mit
Unterthemen wie Stadtzentren, Vorstadte, Drogenkriminalitit, Armut), (3) um benachtei-
ligte Bevolkerungsschichten oder anders definierte Bevolkerungssegmente, (4) um das, was
man seit Ina-Maria Greverus’ Buch , Kultur und Alltagswelt” nennt,*! (5) um Anthropolo-
gien topischer Lebenszusammenhinge, z.B. die am kalifornischen Humboldt College ent-
standenen Studien mit Krebsleidenden oder die Anthropologie der politischen Entschuldi-

37 Jerry D. Moore, Visions of Culture: An Introduction to Anthropological Theories and Theorists, Walnut
Creek, CA 1997: AltaMira Press (Sage).

38 Siehe zum Folgenden z.B. Marvin Harris, The Rise of Anthropological Theory, New York 1968: Crowell;
Wolfgang Fikentscher, Modes of Thought, oben Anm. 7, 77-101, 508 ff., mit den dortigen Schrifttumsnachwei-
sen.

% John L. Gwaltney, Drylongso: A Self-Portrait of Black America, New York 1980: Vintage.

40 Siehe dazu unten Anm. 56.

# Ina-Maria Greverus, Kultur und Alltagswelt: Eine Einfiihrung in Fragen der Kulturanthropologie, Frank-
furt/Main 1978 (1. Aufl.).
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gung,* Frans de Waal’s gegenwirtig laufende Studien zur Vergebung, und (6) um Forschun-
gen zur Transformation von Wirtschaftssystemen mit kultureller Verankerung; (7) zu den
nicht-ethniengebundenen anthropologischen Studien zihlen auch solche iiber die Anthro-
pologie von Drogengebrauch und diesbeziigliche Verbrechen und andere korperbezogene,
an die medizinische Anthropologie angrenzende Arbeiten, wie z.B. die von Dietmar Kamper
iiber die Anthropologie des Verhiltnisses des Menschen zu seinem Korper,* ,,bodylore®-
Studien, anthropologische Betrachtungen von Piercing und Titowierung, Rauchen und Es-
sentabus;* das Thema der Krankheit in anthropologischer Sicht wurde schon erwihnt. (8)
Weiter finden sich anthropologische Abhandlungen iiber Sponsoring und Imagepflege, sowie
tiber (9) hiusliche Gewalt.*

Diese moderne, nicht-ethniengebundene, ,,institutionelle Anthropologie® — wenn man ihr
einen freilich nicht ganz unmissverstindlichen Namen geben will — legt das Schwergewicht
nicht mehr auf zu erforschende Stimme und Volker, sondern auf menschliche Lebenszu-
sammenhinge und Lebenswelten.“Lebenswelt-Anthropologie® wire daher ein anderer mog-
licher Ausdruck. Wie die genannten Beispiele zeigen, bietet das Ausland viel Anschauungs-
material. Aber auch in Deutschland wird zunehmend auf diese Weise neue Anthropologie
betrieben. Die Bedeutung dieser institutionellen Anthropologie liegt in der Fortsetzung
anthropologischer Bemiihung auf allgemein-menschlicher Ebene nach dem Eintritt der
., Ureinwohner®, ,,Wilden“, ,aborigines®, ,,Naturvolker* usw. in den Kreis der souverinen
Teilnehmer an einer entkolonialisierten Weltkultur. Die Soziologie hitte sich dieses Arbeits-
feld erschlieBen konnen, hat sich aber — nach Max Webers Tod — hauptsichlich westlichen
Taxonomien mit entsprechenden westlichen System- und Wertungsiiberlegungen gewidmet.
In jiingerer Zeit wieder einsetzende kulturvergleichende soziologische Studien laufen daher
Gefahr, mit statt mit mehrkulturell einsetzbaren anthropologischen mit ethnozentrisch-
westlichen Untersuchungsmethoden zu arbeiten.

Strikt lassen sich ethniengebundene und institutionelle Anthropologie allerdings nicht
trennen. In vielen Arbeiten berithren, ja iiberlagern sich beide Ansitze. Beispiele sind
Verbindungen von Studien iiber afro-amerikanische Ethnizitit mit zugehdrigen
,institutionellen* Szenen (Charles Keil,* William Hawkeswood"’), stammes- und nicht-
stammesbezogene Mediation und Schiedswesen im Vergleich (Christian Duve®), sowie Ge-
richtsgebriuche bei nordamerikanischen Indianerstimmen (Robert D. Cooter und Wolfgang
Fikentscher®).

Diese keineswegs auf erschopfende Erfassung abzielenden Bemerkungen iiber vielbehan-
delte klassische und moderne Themen der Kulturanthropologie dienen dazu, deren Aktualitit
und Lebenskraft unter Beweis zu stellen. Dies wiederum ist die beste Widerlegung der post-

42 John Borneman, Settling Accounts: Violence, Justice, and Accountability in Postsocialist Europe, Princeton,
NJ, 1997: Princeton University Press. Dazu unten Anm. 51.

43 Z.B. Dietmar Kamper, Zur Geschichte des Korpers, 1976.

4 7 B. Mary Douglas, Purity and Danger: An Analysis of Concepts of Pollution and Taboo, London 1970:
Penguin Books.

4 Wolfgang Fikentscher, Rechtsanthropologie — am Beispiel einer Feldstudie zu rechtlichen Reaktionen auf
Gewalt in der Familie bei Pueblo-Indianern, JURA — Juristische Ausbildung 1998, 182-189, mit weiteren Anga-
ben.

46 Charles Keil, Urban Blues, Chicago 1966: University of Chicago Press.

47 William G. Hawkeswood, One of the Children: Gay Black Men in Haarlem, hg. von Alex W. Costley,
Berkeley/Los Angeles, CA, 1996: University of California Press.

4 Noch unveréftentlichte Arbeit.

49 R obert D. Cooter/Wolfgang Fikentscher, Indian Common Law: The Role of Custom in American Indian
Tribal Courts, 46 American Journal of Comparative Law 287-330, 509-580 (1998).
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modernen Kritik an der Notwendigkeit von Kulturanthropologie. Soweit postmoderne
Wissenschaftskritik bisheriger sozialwissenschaftlicher Forschung tibertriebenen Rationalis-
mus vorwirft, geht die Kritik ohnehin fehl, jedenfalls was die Anthropologie anlangt: Jeder
Kulturanthropologe weil3, dass es so viele Rationalititen gibt wie Kulturen.

VI

Im Vorwort war die Rede von der Griindung der Kommission fiir kulturanthropologische
Studien der Bayerischen Akademie der Wissenschaften im Jahr 1996 und ihrer Festlegung auf
die empirische Arbeitsweise. Zusitzlich zu schon bestehenden Einrichtungen der Anthropo-
logie, der Ethnologie, der Vélkerkunde und der Volkskunde sollte damit der Kulturanthro-
pologie unter dieser Bezeichnung eine — wenn auch bescheidene — institutionelle Veranke-
rung in der deutschen Wissenschaftslandschaft gegeben werden. Die Wahl des Ausdrucks
Kulturanthropologie will an die amerikanische (auf Franz Boas zuriickgehende, antikolonia-
listische) Tradition der in Zeit und Raum vergleichenden Betrachtung in sich selbst gegriin-
deter, zweckfrei bestehender Kulturen erinnern.

Im Jahr 1998 nahm das Max-Planck-Institut flir evolutionire Anthropologie in Leipzig
seine Arbeit auf in den vier vorgesehenen Arbeitsbereichen: Entwicklungs- und komparative
Psychologie, evolutionire Genetik, Linguistik und Primatologie. Damit hat die Forschung in
der biologischen Anthropologie auch in der Max-Planck-Gesellschaft wieder eine Heimstitte
gefunden. Mit der Bezeichnung ,,evolutionire Anthropologie® diirfte nicht die ilteste Phase
der modernen Anthropologie gemeint sein, die mit Johann Jakob Bachofen und Henry S.
Maine im Jahr 1861 begann, von Charles Darwin beeinflusst war und mit dem kulturverglei-
chenden Programm des Deutsch-Amerikaners Franz Boas in den neunziger Jahren des neun-
zehnten Jahrhunderts zu Ende ging. ,,Evolutionire Anthropologie® diirfte vielmehr als neu-
verwendeter Terminus diejenige Anthropologie beschreiben wollen, in der die biologische
(insb. genetische und epigenetische) Natur des Menschen im Mittelpunkt steht.

Seit 1999 besteht im benachbarten Halle ein Max-Planck-Institut fiir ethnologische For-
schung, dessen ,,Projektgruppe® fiir Rechtsanthropologie im Jahr 2000 ihre Arbeit mit einem
Projekt zum Rechtspluralismus aufgenommen hat. Die von der Max-Planck-Gesellschaft
verwendete Ubersetzung des Institutsnamens ,fiir ethnologische Forschung® ins Englische
lautet ,,for Social Anthropology* (in britischer Tradition®’). Die Pflege der Anthropologie auf
ihren beiden Gebieten — der physischen und der kulturellen — und damit das Wiederan-
kniipfen an die weltweite wissenschaftliche Diskussion in einer Sozialwissenschaft, die der
Globalisierung niher steht als alle anderen Wissenschaftsgebiete, ist daher durch eine Reihe
deutscher wissenschaftlicher Institutionen und nunmehr auch innerhalb der Max-Planck-
Gesellschaft gesichert.

VIL.
Nach diesem gewiss liickenhaften Uberblick iiber empirisch-anthropologische Forschungs-

einrichtungen sei kurz der kulturanthropologischen Periodika und Reihen gedacht. Einen
bibliographischen Uberblick geben auBer den Gesamtverzeichnissen der Verlage (am um-

50 Was wohl nicht ausschlieBt, dass inhaltlich auch die deutsche Bedeutung des Wortes Sozialanthropologie mit-
gemeint ist, siche dazu oben III. Die ,,Projektgruppe® dient dem Aufbau einer eigenen Institutsabteilung.
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fangreichsten z. Zt. wohl Reimer, Berlin, 1999/2000) die Beitrige und Zusammenstellungen
von Julika Funk, Michael Mitterauer u.a. in Band 25 von Historical Social Research — His-
torische Sozialforschung, hg. vom Zentrum flir Historische Sozialforschung, Koéln, 2000
No. 2 (54-177). Fachwissenschaftliche Zeitschriften auf dem Gebiet der Kulturanthropologie
mit allgemeiner Themenstellung sind in Deutschland nicht gerade zahlreich.

Als Vertreter eines breiten kulturwissenschaftlichen Ansatzes zu nennen ist ,kea. Zeit-
schrift fir Kulturwissenschaft® (Berlin, seit 1990). Die Zeitschrift ,,Sociologus® bringt neben
soziologischen Beitrigen auch solche aus der Kulturanthropologie. Es besteht die mit reicher
Uberlieferung und groBen anthropologischen Verdiensten ausgestattete Zeitschrift ,,Anthro-
pos®, zu Beginn des vorigen Jahrhunderts ins Leben gerufen von der sog. Anthropos-Schule
um Pater Wilhelm Schmidt und seine Mitstreiter im Missionskloster zu Médling stidlich von
Wien. Nach mannigfachen Wandlungen, nicht zuletzt durch die Vertreibung Schmidts aus
Modling durch die Nationalsozialisten im Jahr 1938, erscheint die Zeitschrift heute in St.
Augustin bei Bonn.

Die Deutsche Gesellschaft fiir Volkerkunde und die Berliner Gesellschaft flir Anthropolo-
gie, Ethnologie und Urgeschichte bringen gemeinsam ihre (heute so genannte) ,,Zeitschrift
flir Ethnologie® derzeit im 125. Bande heraus (Berlin). Wie ihr Titel sagt, beschrinkt sie
sich grundsitzlich auf die eigentliche Vélkerkunde, wiirde also z.B. Schwierigkeiten haben
mit Themen wie die Anthropologie des Pokerspiels oder der Entschuldigung.® Traditions-
reich auf dem Gebiet der Volkerkunde ist auch das Baessler-Archiv — Beitrage zur Voélker-
kunde (Neue Folge, z. Zt. mit Bd. 47, 1999, Berlin). Der historischen Anthropologie nimmt
sich die 1993 gegriindete Zeitschrift ,,Historische Anthropologie® (Saarbriicken/Erfurt)
an. Aktueller Thematik widmet sich die in Miinster erscheinende Zeitschrift ,,Ethnologie
heute®.

Spezielleren Zuschnitts als diese Zeitschriften sind z.B. die Zeitschrift flir Eingeborenen-
Sprachen (Berlin),“die in Miinchen erscheinende Zeitschrift ,, Trickster” (andere geben als
Verlagsort Wuppertal an), die von Studenten herausgegebene Zeitschrift ,,Cargo® und der
weite Kreis der Einzelgebiete betreffenden Periodika wie ,,Archiologische Mitteilungen aus
Iran und Turan® (Berlin) und ,,Afrika und Ubersee — Sprachen — Kulturen* (Berlin).

Zur Historischen Anthropologie gibt die Vierteljahresschrift ,Historical Social Re-
search/Historische Sozialforschung®, Koln, Auskunft. Fur die Pflege der Rechtsethnologie
wurde 1878 die ,,Zeitschrift flir vergleichende Rechtswissenschaft gegriindet (damals
manchmal auch ,,Kélner Zeitschrift* genannt), an deren frithen Bianden vor mehr als hundert
Jahren Josef Kohler beteiligt war (obwohl er nicht zu den Griindern gehort), und die, jahre-
lang ediert von Otto Spies, seit 1990 von internationalen Wirtschaftsrechtlern betreut wird.
Heute wird sie von Rolf Birk, Werner F. Ebke, Bernhard Grossfeld, K.-M. Meessen und
Otto Sandrock im Enke Verlag, Heidelberg, herausgegeben. Habent sua fata libelli.

Eine erwihnenswerte Zeitschrift, auch flir Anthropologen, sind die KAS/Auslandsinfor-
mationen der Konrad-Adenauer-Stiftung, in St. Augustin bei Bonn. Sie bringen im Bereich
des internationalen Arbeitsfeldes der Konrad-Adenauer-Stiftung aktuelle Berichte und Be-
wertungen aus allen Lindern der Erde. Obwohl sich ihre Herausgeber und Artikelverfasser
nicht die Anthropologie zum Ziel gesetzt haben, sind die dort berichteten kulturellen, wirt-
schaftlichen, allgemein-politischen und ethnographischen Nachrichten und Ubersichten eine
Fundgrube fiir Kulturanthropologen.

51 Gegenstand von John Bornemans Buch ,,Settling Accounts, ein Werk, in dem es um den Kniefall Willy
Brandts in Warschau und die japanische Bitte um Verzeihung gegeniiber Korea als Beispiele einer Entschuldi-
gungskultur im internationalen Staatenverkehr und im modernen Vélkerrecht geht, siehe oben Anm. 42.
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Nicht aufgezihlt werden konnen hier die zahlreichen deutschsprachigen Schriftenreihen,
teils mehr genereller, meist eher spezieller Richtung. Dem Gegenwartsleben zugewandt sind
die ,,Kulturanthropologie NOTIZEN®, die im Selbstverlag des Instituts fiir Kulturanthro-
pologie und Europiische Ethnologie der Universitit Frankfurt/Main erscheinen.

Aus Nachbarlindern seien im rechtsanthropologischen Bereich das wichtige und interes-
sante Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, Groningen, genannt, zu dessen hiufigen
Autoren Keebet und Franz von Benda-Beckmann, John Griffiths und Fons Strijbosch zihlen.
In Wien erscheint unter der Obhut von Richard Potz und René Kuppe die Zeitschrift ,,Law
and Anthropology®. Beide Zeitschriften haben sich u.a. dem praktisch wichtigen Thema des
Minderheitenschutzes gewidmet.

VIIIL.

Nur wenige Worte kénnen abschlieBend methodischen Neuerungen — geschehenen und
sich anbahnenden — zugemessen werden. Sie betreften u.a. die linguistische Seite der Kultur-
anthropologie. In Deutschland — und nicht nur dort — steht sie zu Unrecht etwas im Schatten
volkerkundlicher Arbeit an der materiellen Kultur.

Es bestehen mehrere deutschsprachige Biicher zur Arbeit im Feld. Die klassische Feldfor-
schung der Kulturanthropologie — verbunden mit einer traditionellen Zuriickweisung der
sog. Lehnstuhl-Anthropologie — besteht als Basis der auf diesem Gebiet arbeitsnotwendigen
Empirie unangefochten. Wer sich ihr nicht unterziehen kann oder will, sagt dies zumeist im
Vorwort. Begriindungen daflir braucht man nicht anzufiihren. Es mag gute Griinde geben,
sich lediglich der Feldforschungsergebnisse anderer zu bedienen, etwa um eigene Gedanken,
sichtend, ordnend und weitere Aufgaben stellend zur Geltung zu bringen. Grundregel sollte
gleichwohl die Feldforschung bleiben, gleichgtiltig ob sie z.B. aus medizinisch-anthropologi-
schem Anlass im tropischen Regenwald, zur Bereicherung der archiologischen Anthropolo-
gie in der Hitze der Sonora-Wiiste oder in der Kneipe um die Ecke stattfindet, weil man die
Stammtisch- und Skatrundenkultur anthropologisch erarbeiten will.

Feldarbeit erméglicht die Ermittlung der Daten, die fiir empirische Studien benétigt wer-
den. Nicht selten wird Feldforschung unter Gefahren fiir Leben und Gesundheit, oder dem
feindseligen Misstrauen der ortlichen Bevolkerung, Krieg, Biirgerkrieg, polizeilichen Schika-
nen oder Dritte-Welt-biirokratischen Hindernissen ausgesetzt geleistet.>> Der Frust und die
Verzweiflung tiber die fern der Heimat nach einem arbeitsreichen, mit Risiken gepflasterten
Tag wieder einmal misslungene Feldarbeit und die dadurch nutzlos vertane Zeit verlich
schon stets der Kulturanthropologie die hoheren Weihen.

Der kulturanthropologische Autor sollte sagen, welcher Sprache(n) sie oder er sich bei den
Interviews und sonstigen Gesprichen im Feld bedient hat. In diesem Zusammenhang haben
vor allem nichtdeutsche Autoren auf das Verhiltnis der Sprache, in der die Feldforschung
durchgefiihrt wurde, und der Sprache der Vermittlung der Feldforschungsergebnisse auf-
merksam gemacht. Grundsitzlich sollte jeder kulturanthropologische Autor der Sprache(n)
seiner Konversationspartner michtig sein und sich und anderen Rechenschaft geben tiber

52 Beispiele: Charles Keil, Tiv-Song: The Sociology of Art in a Classless Society, Chicago 1979: University of
Chicago Press; Alan Lomax, The Land Where the Blues Began, New York 1993: Pantheon; Bronislaw Mali-
nowski, A Diary in the Strict Sense of the Term, Stanford 1989: Stanford University Press (orig. 1967); Napoléon
Chagnon, Some Limits of Research in the Sociobiology of Kinship and Mating; in: King’s College Sociobiology
Books (Hg.), Current Problems in Sociobiology, Cambridge 1982: Cambridge Univ. Press, 281-318. Vgl. auch
den Beitrag von Max Peter Baumann in diesem Band.
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den Tatbestand und dessen Konsequenzen, dass die beiden oben genannten Sprachen nur
selten identisch sind. Diese Aspekte einer sog. (Sprach-)Reflexivitit, die keineswegs identisch
sind mit der emic-etic-Unterscheidung, konnen sogar zu wichtigen Bestandteilen der For-
schung selbst werden.>?

GroBere anthropologie-methodische Entwicklungen sind aus der deutschen Gegenwart
soweit ersichtlich kaum zu berichten. Birbel Wehr unternahm den interessanten Versuch,
soziologische und anthropologische Interview-Methoden zu kombinieren.>* Zutreffend ist
die Beobachtung von Gisela Welz, dass Feldforschung zunehmend unter Mobilititsdruck
gerit.>® Bei Welz wird — im Anschluss an Ulf Hannerz — eine Konsequenz aus Globalisie-
rung, Mobilitit und Migration gezogen. EinbuBe an Intensitit und Bereicherung durch er-
méglichte zusitzliche Bandbreite diirften sich im Idealfall die Waage halten.>

Von anderen Sozialwissenschaften konnte die Kulturanthropologie lernen, ohne ihre in
der Tat recht feingesponnenen Methoden der Kulturvergleichung (Komponential-, Korrela-
tions- und (auf beschreibende und wertende Metatheorien zuriickgreifende) Synepeia-
Analyse) aufzugeben. Denkmodelle etwa der Soziologie und der Psychologie wie Lings- und
Querschnittsanalysen, die psychologiewissenschaftliche Unterscheidung universeller, diffe-
rentieller und individueller Fragestellung und ahnliche Forschungstechniken kénnen auch in
der Kulturanthropologie von Nutzen sein. Gerade heute, wo soziologische Kulturerfassung
wieder aufgegriffen wird, diirfte ein Blick tiber die Grenzen kulturanthropologischer Metho-

53 Siehe zur emic-etic-(AuBen-Innen-)Unterscheidung die nichste Anmerkung. Zur Sprachreflexivitit und
damit zusammenhingenden Fragen z.B. Thomas Kochman, Toward an Ethnography of Black American Speech
Behavior, in: Norman E. Whitten und John F. Szwed (Hg.), Afro-American Anthropology: Contemporary Per-
spectives, NewYork 1970: The Free Press, 145-162; ders. (Hg.), Rappin’ and Stylin’ Out: Communication in
Urban Black America, Urbana, IL 1972: University of Illinois Press; ders., Black and White Styles in Conflict,
Chicago 1981: University of Chicago Press; Charles A. Valentine und Betty Lou Valentine, Making the Scene,
Digging the Action, and Telling It Like It Is: Anthropologists at Work in a Dark Ghetto, in: Whitten und Szwed
(wie vor), 403—418; Betty Lou Valentine, Hustling and Other Hard Work: Life Style in the Ghetto, New York
1978: The Free Press; Steven Feld, Sound and Sentiment: Birds, Weeping, Poetics and Song in Kaluli Expression.
Philadelphia 1982, 2d ed. 1990: University of Pennsylvania Press; Kai Fikentscher, ,,You Better Work!” Music,
Dance and Marginality in Underground Dance Clubs of New York, Ph.D. thesis, University Microfilm Inc., 300
N. Zeeb Rd., Tel. (313) 761-4700), Ann Arbor, MI, No. TX 4-300-026, as of July 1, 1996, 34-41 (stark ge-
kiirzt in der gedruckten Ausgabe, oben Anm. 24); Kyra D. Gaunt, The Games Black Girls Play, New York Uni-
versity Press (im Erscheinen).

5¢ B. Wehr, Rechtsverstindnis und Normakzeptanz in ethnopluralen Gesellschaften: Eine rechtsanthropologi-
sche Untersuchung iiber das Verhiltnis Deutscher kurdischer Abstammung aus der Tirkei in Miinchen zur
deutschen Rechtsordnung, Miinchen 2000: C.H. Beck. Wolfgang Fikentscher’s Auseinandersetzung mit der il-
teren emic-etic-Debatte und sein Versuch der Eréffnung einer Meta-Begrifflichkeit und einer Meta-Wertung als
Mittelweg zwischen Ethnozentrismus und radikalem erkenntnistheoretischen Relativismus — die sog. Synepeia-
Analyse unter Einbeziehung der Komponential- und der Korrelations-Analyse der Yale Ethnographers’ School —
sei hier nur am Rande erwihnt, Wolfgang Fikentscher, Modes of Thought aaO (oben Anm. 7, 116-149). Die
Synepeia-Methode wurde bei den Feldforschungen von Robert D. Cooter und Wolfgang Fikentscher in nord-
amerikanischen Stammesrechten und bei taiwanesischen Ureinwohnern angewandt. Sie ist sowohl fiir Tatsachen
als auch flir Wertungen in untersuchter und untersuchender Kultur geeignet, zielt aber nicht auf Sprachreflexion.

55 Gisela Welz, Moving Targets: Feldforschung unter Mobilititsdruck, Zeitschrift fiir Volkskunde, 94 (1998,
I1.) 177-194; sowie die folgende FuBinote.

5 Ulf Hannerz, ,Kultur® in einer vernetzten Welt: Zur Revision eines ethnologischen Begriffs, in:
Wolfgang Kaschuba (Hg.), Kulturen — Identititen — Diskurse: Perspektiven europiischer Ethnologie, Berlin
1995: Akademie Verlag, 64—68; vgl. auch Andreas Ackermann, Ethnologische Migrationsforschung: Ein Uber-
blick, 10 Zeitschrift fiir Kulturwissenschaften (Ethnologie der Migration) 1-21 (1998); Norbert Cyrus, Grenz-
kultur und Stigmamanagement: Mobile Ethnographie und Situationsanalyse eines irregulir beschiftigten polni-
schen Wanderarbeiters in Berlin, 10 Zeitschrift fiir Kulturwissenschaften (Ethnologie der Migration) 83-104
(1998).



Einleitung 31

dik hinaus fruchtbar und einer Verstindigung mit der Soziologie und anderen Sozialwissen-
schaften dienlich sein. Ahnliches gilt im Verhiltnis zur Psychologie.

IX.

Betrachtet man kulturanthropologisches Arbeiten in Deutschland heute im ganzen, so kann
man auf die Gefahr unzulissiger Verallgemeinerung hin und unter Beriicksichtigung der na-
hezu notwendigen Liickenhaftigkeit solcher Feststellungen sagen:

Wie eingangs bemerkt, gehort die ehedem bedeutende und bahnbrechende Tradition
deutscher kulturanthropologischer Forschung zur Vergangenheit. Namen wie Adolf Bastian,
Josef Kohler, Richard Thurnwald, Adolf Post, Leo Frobenius, A.E. Jensen und C.A.
Schmitz haben noch ihren Klang, aber Ankntipfungen an die anthropologischen Theorien
der fritheren ,,GroBen® und Weiterfuhrungen sind kaum zu erkennen. Das Wort Anthro-
pologie findet sich im heutigen Deutschland vorwiegend im Bereich der Medizin und in
philosophischem oder religionswissenschaftlichem Kontext. Zum Ausland besteht in diesem
Punkt ein bemerkenswerter Unterschied.

Der Verzicht auf ,,groe Theorie* muss fiir die empirisch arbeitende Kulturanthropologie
nicht unbedingt von Nachteil sein. Basisarbeit wird weiter geleistet, die Volkerkunde
(Ethnologie) hat ihren festen Platz und ihre teils selbst gestellten, teils von Politik und Wirt-
schaft an sie herangetragenen Aufgaben. Manche der alten Zeitschriften bestehen noch. Um
Themen und dringende Anliegen braucht man sich keine Sorgen zu machen. Entkoloniali-
sierung und Globalisierung der meisten Lebensverhiltnisse haben viele neue bearbeitenswerte
kulturanthropologische Probleme geschaffen. Es bestehen in Deutschland einige, wenn auch
nicht zahlreiche namhafte anthropologische Forschungszentren (mit den vielen in Lehre und
Forschung eingebundenen Departments of Anthropology auslindischer Universititen lassen
sich die deutschen Einrichtungen quantitativ allerdings nicht vergleichen).

Neben diese vorhandenen traditionellen Forschungsstitten tretend sind, wie erwihnt, der
Anthropologie in Deutschland in den beiden Max-Planck-Instituten in Leipzig (flir evolutio-
nire Anthropologie) und Halle (fiir ethnologische Forschung) Arbeitsmittelpunkte zuge-
wachsen. Wollte man sich bei diesen Griindungen moglicherweise auf herkémmliche For-
schungsfelder beschrinken, auf die biologische Anthropologie und auf die in Deutschland
schon immer gepflegte Lehre und Forschung der Vélkerkunde? Es darf bezweifelt werden,
ob sich diese Beschrinkungen — wenn es denn solche sein sollten — im Wettbewerb mit dem
Ausland auf die Dauer aufrechterhalten lasst.

Die im ganzen gesehen als konservativ einzuschitzende Entwicklung und das verbreitete
Fehlen empirisch betriebener Kulturanthropologie im Zusammenhang mit Bildung und Aus-
bildung namentlich an den deutschen Universititen hat, wie im Vorwort erwihnt, die Baye-
rische Akademie der Wissenschaften bewogen, im Jahr 1996 eine Kommission fiir kultur-
anthropologische Studien ins Leben zu rufen, um eine beobachtete Liicke fiillen zu helfen
und vielleicht als eine Art Initial- (oder Wiederan-)ziinder flir weitere Forschungen und
Griindung anderer Institutionen, sowie fiir Kontakte mit dem Ausland zur Verfligung zu ste-
hen. Dieser Versuch bewusster Wiederankniipfung an iltere Traditionen mit dem Ziel zeit-
gemiBer und zukunftsgerichteter kulturanthropologischer Forschung driickte sich auch in
der Einladung der Kommission zu der gegenwirtigen Konferenz aus.

Zukunftsgerichtet in diesem Sinne wiren nicht zuletzt neue methodische Ansitze, die in
Deutschland auch in Kontakt mit auslindischen Entwicklungen aufgegriffen werden konn-
ten. Hierzu zihlen z.B. die Unterscheidung anthropologischen Schulenstudiums und wis-
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senschaftsgeschichtlicher Selbstreflexion der Kulturanthropologie, die Auseinandersetzung
mit postmoderner Kritik an der Kulturanthropologie, die Einflihrung institutioneller Kultur-
anthropologie im oben gekennzeichneten Sinne neben der herkémmlichen ethnienorien-
tierten, und eine Kontaktaufnahme zwischen Kulturanthropologie und kulturell erneut inte-
ressierter Soziologie und anderen Sozialwissenschaften mit besonderem Blick auf die damit
verbundenen methodischen Bereicherungen.
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Transnational Dimensions of Legal Pluralism

Introduction

Legal anthropologists look at the role of law in complex societies from a historical and com-
parative perspective. In the past, the main areas of research were carried out in (post) colonial
settings, focusing on the relationship between state law, customary law and religious law, in
particular Islamic law. Transnational relationships were mainly regarded as the historical
background against which the role of colonial law was discussed. The field of international
law was left for historians and lawyers.! This situation has changed. In addition to a continu-
ous interest in former colonial settings, many legal anthropologists have become interested in
industrial societies and countries in transition as well.? And in addition, the position of in-
digenous peoples in relation to dominant migrant populations has moved to the centre of le-
gal anthropology. Besides, the scope of legal systems that are being studied has also widened.
A great number of anthropologists have started to focus on the complex legal situation of in-
digenous peoples in which the role of international law is an important element. But inter-
national law is also taken into consideration in other research settings.® This is not something
that just happens by chance. There is every reason to allow a more prominent place in legal
anthropological studies to international and transnational law.* Theoretical commentaries on
globalisation and internationalisation generally predict that the role of nation states will con-
tinue to decrease, implicitly predicting a fading out of the importance of law.> However,
there are authors who emphasise that there is little indication of disappearing nation states.®
Whether nation states will disappear or not within the foreseeable future will not be the
subject of this paper. There certainly are no signs of a decreasing role of law, be it that its role

! See e.g. the historian Fisch 1984 on treaty practices of colonial empires in the early colonial period. See fur-
ther Fisch 1992, Chanock 1992, Hooker 1975:183, Woodman 1994 on the legal relationships between colonial
empires and their colonies.

% See for the Netherlands e. g. Strijbosch 1984, 1999. See further K. von Benda-Beckmann 1999. For countries
in transition, see K. von Benda-Beckmann and Finkler 1999.

3 See Merry 1995, Wiber 1998, Nader 1996, Rose 1998. See also K. von Benda-Beckmann 1992.

# International law is law that is developed by and on the basis of treaties between nation states. Transnational
law is law that is being developed without the direct influence of nation states. The Lex Mercatoria is the most
prominent example.

5 See De Sousa Santos 1987:279, Dezalay and Garth 1995. See also Evans 1985, Teubner 1995.

6 See Movsesian 1997 for a critique on the assertion that nation states have lost importance.
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is changing.” One important development is that international law and transnational rela-
tionships increasingly affect life of ordinary citizens directly. This is not only the case for
industrial societies, but also for farmers in rural areas in South- and Southeast Asia, Latin-
America, or in Africa. To put it somewhat provocatively: Understanding the role of law for
human behaviour in everyday life requires insight in the transnational dimensions of legal
pluralism.® In this paper I shall discuss some of these transnational dimensions.

I shall first briefly explore the consequences of the fact that substantive international law is
increasingly directly applicable to citizens. Then I shall discuss various mediating channels
through which transnational relationships and international law are concretised in practice.
The independent position of international agencies and of transnationally operating INGOs
and governmental agencies shall be discussed. I shall argue that this is one of the most im-
portant ways in which international law obtains its pluralising effects. Then the question will
be addressed what the world-wide proliferation of alternative dispute resolution mechanisms
means for legal pluralism. Finally I shall briefly touch upon the transnational character of re-
ligious law. '

Substantive international law as a source of legal pluralism

The rules of international law are primarily meant to restrain national states in their legislative
and administrative freedom. In its traditional form, international law could only constrain and
regulate the behaviour of citizens through their governments; the addressees of international
law were national states. However, international law increasingly addresses citizens and non-
governmental organisations directly, who can invoke these rules vis a vis the state and against
other, non-state actors. More and more people refer to international law irrespective of the
question as to whether the national legal system allows for such appeal or not. Indigenous
peoples today, in their struggle for the economic means of existence and for self-
determination and self-government, base their claims as much upon national law as on inter-
national law. International law, in particular the Human Rights catalogue and its supporting
institutions is a source of legitimate claims to land and self-determination, not only in coun-
tries that have ratified the relevant Human Rights conventions and treaties, but also in coun-
tries that have not (yet) ratified these documents. These claims amount to a claim for a con-
stitutional re-arrangement within existing nation-states. Canada is among the frontrunners in
this development, but some Latin American countries have granted a considerable degree of
autonomy to indigenous peoples, at least in theory. And in Australia, New Zealand, Scandi-
navia, the USA, and since recently also in the countries of the Russian Federation similar de-
velopments are taking place.” A fascinating feature of these developments is that people and
groups working in one country follow, through internet and other modern means of com-
munication, what is happening in other countries. And they borrow arguments used in other
countries but derived from international law, to strengthen their claims for change in their
own countries.’” And the same means of communication allow them to draw upon the ex-
pertise developed in other countries. How far such cross-fertilisation can go is illustrated by
Merry 1997, who participated in designing new forms of adjudication by the indigenous

7 See Voigt 1990 on the increasing importance of law.

8 See also Anders, K. von Benda-Beckmann and Hey 1998, Anders 2000.

9 See for the Russian Federation K. von Benda-Beckmann and Finkler 1999.
10 See Kingsbury 1999:325.
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people of Hawaii. They use expertise from leaders of Native American peoples in the field of
neo-traditional adjudication in the USA to give concrete shape to their right of self-
determination as it is recognised in international law.

International law is not tightly structured but rather fragmented. For example, Human
Rights treaties are the most important international instruments for protecting human rights
of indigenous peoples, but they are not the only ones. Several other, more specific treaties
and declarations also have clauses to protect human rights for specific groups. Thus, the Rio
Declaration and Article 26 of Agenda 21 both have clauses to protect the rights of indigenous
people. However, the protection of indigenous people in these documents is subordinate to
and therefore restricted by regulations protecting the environment. As a result, indigenous
groups are forced to defend their rights in a different manner, depending on whether large
environmental projects are planned on their territories or whether they have the good luck
that the environmental eye has not detected a “biological hotspot” on their land. In both cir-
cumstances they are entitled to protection on the basis of international law, but the hierarchy
of interests that deserve protection differs.!!

Recent developments in Indonesia show that human rights began to play a role in the life
of ordinary citizens before Indonesia had ratified the treaties. This happened not only in po-
litical fora, but even in the most classic legal context of courts. Judges of a small rural court in
West Sumatra commented on changes that have taken place since Reformasi started. They had
to laugh, but also appeared to be very uneasy when they told me that they cannot count on
police support any more to keep order in their court. The audience no longer obediently
follows what judges tell them to do, but loudly announce their consent or disagreement. And
a judge who tries to lecture them about their lack of respect is told: “Sir, we have Reformasi
now, and human rights have to be respected.” Indonesia has not yet ratified the most im-
portant human rights treaties on Economic, Social and Cultural Rights and on Civil and Po-
litical Rights, but the promise to do so in the near future was enough for people to success-
fully invoke these treaties as if they were already valid law in Indonesia. Unfortunately this
did not prevent the Indonesian army and government from violating the human rights of
their citizens in East-Timor, Aceh and the Moluccas. But it does indicate that fundamental
changes are taking place in a promising direction. The judges welcomed the idea that Indo-
nesia would ratify the human rights conventions and treaties, but they were at the same time
deeply concerned and felt sometimes even threatened by the new possibilities to be forced to
account for their decisions and actions.

Most people who invoke human rights have no clear and precise knowledge of these in-
ternational legal instruments concerning human rights. The majority of Indonesian judges
have never read the human rights conventions in English or Indonesian, let alone that they
have a thorough knowledge of human rights."> There were not even official Indonesian
translations of the documents available. Various translations circulated, but they were not
identical and not one was authorised. The social significance of international law, at least of
the part related to human rights, apparently lies as much in the fact that it forms a general
point of reference, that in all its generality obtains a very concrete working in the relation-
ship between citizens, judges and other authorities in the Indonesian government. Another
highly interesting point is that one no longer hears much about the specific Asian values that

' Compare e.g. art. 5 of the Rio Declaration of 1992 with chapter 26 of Agenda 21. See Van Fliert 1994;
K. von Benda-Beckmann 1997.

12 See Churchill 1992, Pompe 1996 and Bedner 2000:263 on the lacking publication of legal documents in In-
donesia.
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were supposed to hamper implementation of human rights. People seem to take it for
granted that the full catalogue of human rights are there to protect Indonesian citizens from
undue interference by the state in the same way and to the same extent as everywhere else,
period.

The independence of international agencies

The administrative apparatus that supports international law has undergone substantial
growth over the past decades. These agencies operate increasingly independently from the
member states. In many respects they have become independent actors, not only in relation
to national governments, but increasingly so in direct contact with all sorts of groups and or-
ganisations within nation states. These international agencies use their own procedures and
develop their own substantive rules and regulations. They interpret international law, and use
concepts that in important ways may differ from interpretations and concepts used by other
international agencies."

The European Union has a considerable amount of independently operating transnational
agencies.'* But the same happens in the UN context, where the World Bank, IMF, ILO op-
erate in relative independence. We also find examples in the context of more specialised
treaties. These agencies not only develop substantive treaty law, they also directly affect ad-
ministrative and legislative practices of member states. For example, Oriicii (1999:8) describes
that Turkey was virtually forced by IMF that launched a structural adjustment programme, to
include privatisation (art. 47) and international arbitration (art. 125) into its Constitution.
How privatisation might fit into the Turkish legal system and what the relationship between
international arbitration and the Turkish court system might be is as yet unclear. Also unclear
is the question as to whether IMF overstepped its mandate. The Turkish example shows that
the legal construction of legal pluralism sometimes is more a result of forced adjustment than
an expression of the sovereign power of an individual nation state.

Other examples can be found in the field of social security. The World Bank, e.g., advises
on structural adjustment programmes without considering the standards of social security and
labour as developed by ILO and laid down in ILO treaties. The power relationships between
World Band and poor countries in Africa such as Malawi force national governments to fol-
low 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 sys-
tem. Until quite recently, the World Bank remained deaf to the existence of this plurality of
legal norms. It maintained a formalistic stance: since the Bank was not a party to treaties, it
could not be obliged to follow any treaties. Today the Bank professes to be more receptive
to the problems that arise out of this formal standpoint. The “social factor”, i. e. the realm of
ILO, is no longer a dirty word. Slowly the World Bank and ILO have started to develop
consultative structures between their institutions in order to streamline their respective poli-
cies. But it will take some time before appropriate co-ordination is in place. Until then inde-
pendent interpretation and law making will continue.'

13 Kingsbury 1999:326 calls these regulations developed by international agencies “operational policies”.

14 See Van de Velde 1992 on independent agencies in European agrarian policies.

15 See Anders, von Benda-Beckmann and Hey 1998 for a description of a research programme that is currently
carried out on the role of international law and international agencies for social security of Malawian civil ser-
vants.
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Equally important as the differences in substantive law for pluralisation of law are the pro-
cedures developed by each of the international agencies. This concerns procedures for inter-
nal and external consultation and decision making, allocation of money, accountancy and the
hierarchy of authority; it concerns further dispute management, and criteria for participation
in programmes, etc. These agencies not only operate more independently of the treaty states,
they also intervene more and more directly in the life of citizens. The World Bank or the
Asian Development Bank in theory only make contracts with national governments. But the
practice is quite different. They force their procedures on local populations either through
contracts with consultants or in direct contacts with the recipients of their services. These
procedures are often quite foreign to local people, who are used to different ways of co-
operation and organisation. The procedures also do not always tally in with the national laws
of the receiving country. Research in Rajapur, in the southern plains of Nepal, where one of
the largest farmers managed irrigation systems is being improved and enlarged with money
from the Asian Development Bank, shows how much the procedural culture of the project
differs from procedures familiar to the local population.'®

The same research in Rajapur has also shown that rights to water are quite differently de-
fined in the context of the project from the way they are defined according to local tradi-
tional law by the local population, or by the law of the state. Such rivalling notions about
rotation schemes, authority over distribution and allocation of water and about contribution
to and organisation of maintaining the irrigation system put a heavy pressure on the use and
maintenance of the system. Research elsewhere in Nepal and in other countries mention
similar situations of legal pluralism. State agencies, local communities, national and interna-
tional donor agencies all define rights to water differently and have procedures that do not
correspond with each other. One thing is clear: farmers, especially the wealthy, are excep-
tionally creative in finding ways to bend these procedures and rules to their will, much to the
frustration of the project management. But this is often done at the expense of poor farmers,
landless labourers and female heads of families, categories that are the main target groups of
the programmes.!”

Thes examples are of interest for the study of legal pluralism because they show that the
social field of an irrigation system not only stands in a semi-autonomous relationship to the
state and its law, but also to transnational law. The examples also show that transnational
agencies are important actors in concretising and implementing law. The agencies are there-
fore a source of legal pluralism, but the options they offer are not equally distributed or
equally accessible to all other actors. As a result, international agencies are an important factor
of social stratification, often without realising what the structural effects of their actions are.
As “street-level organisations”® but sometimes more as “dirt road organisations” or even as
“parquet floor organisations” of international law they form the most important link between
global networks and local recipients of their services. It would be of great theoretical and
practical interest to do more research on their internal and external working."”

16T thank the staff of the Mountain Research Management Group (MRMG) for sharing their knowledge and
ideas about the Rajapur Rehabilitation Project.

17 See Shukla et al. 1997, Dixit 1994, K. von Benda-Beckmann et al. 1998, Pradhan, Haq and Pradhan 1997,
Pradhan et al. 1997, Kingsbury 1999:337, Pradhan and F and K. von Benda-Beckmann 2000.

18 See Lipsky 1984.

19 Such research could also provide more insight in the general question of how cultural values and cultural
differences affect development co-operation. Quarles van Ufford was one of the first to write about the impor-
tance of the organization structures of development agencies. Usually, the cultural factor is thought to be prob-
lematic only in so far as it is part of the target group. It is, in other words, considered to be a factor on the recipi-
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Governmental and non-governmental organisations

New law is not only imported through multi-lateral development co-operation. Bi-lateral
development co-operation and international NGOs do the same by importing “project law”,
i. e. procedures and rules used by these organisations that are derived from foreign natio-
nal legal systems and from international law.?’ Such organisations also introduce concepts
and principles that formally speaking are not yet law, but in effect obtain the same level
of obligation. Examples are “good governance”, “participation”, ‘“co-management’,
“sustainability”, etc., but also “liberalisation” and “privatisation”. These principles and con-
cepts have been developed 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 de-
velopment co-operation. These agencies of development co-operation, much like the inter-
national agencies we were dealing with before, play an intermediary role in concretising
rights and obligations and in implementing international law. But they do so as independent
actors that have their own interest in the business. Environmental projects are especially good
examples because NGOs often see themselves as representatives of the global stakeholders, or
as global representatives of the stakeholders as the case may be. In that quality they claim a
role that seems to go further than that of service organisation. A combination of the moral
legitimation of being the guardians of a global good, their strong financial basis, and the sup-
port of international and national environmental law, as well as their good international con-
tacts and open channels to international media, makes their position exceptionally strong.
These organisations, often together with international organisations, are thus instrumental in
defining new rights to goods to which no rights were formulated before, or that were not
even considered goods in the first place. Examples are emission rights and rights to biological
hotspots. Until recently these concepts did not even exist as such and could therefore not be
the object of a right. Often members of local communities had rights on the land or forest, at
times reaching long back in history and sometimes more recently acquired. But these tradi-
tional rights all of a sudden got competition from new rights to newly formulated goods: the
biological hotspot. The position of the organisations that define these new goods allows them
to give their own interpretations to international and national environmental law related to
sustainable environment. These interpretations dominate their concrete legal relationships
with the actors that configure around the same environmental goods. Sometimes environ-
mental NGOs come to the field with notions of co-management and participation that re-
flect a certain acknowledgement of existing rights and interests. But their self image as
guardians of the environment is usually so dominant that they consider themselves as co-
owners and treat the new property as common property.?! Promises to pay compensation to
the original right holders are notoriously violated by governments, but many environmental

ent side of development co-operation. Far too little attention is paid to the cultural factor of the donor agencies
themselves. In particular there seems to be little awareness of the fact that law itself, i.e. specific legal forms and
procedures, are important cultural factors. There is, in short, every reason to look into the practices of such agen-
cies, whether they are transnational agencies, national donor agencies of development co-operation, or transna-
tionally operating NGOs.

20 See Vel 1992 for an example of a project from the Dutch Reformed Churches (Gereformeerde Gemeenten)
in Indonesia.

21 See Poole 1989, Peluso 1993, Cox and Elmquist 1997, K. von Benda-Beckmann 1995, F. and K. von
Benda-Beckmann 1999.
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organisations do not regard it as their task to press for compensation. This exacerbates the
feeling of being robbed on the side of the local population. It feeds their resentment towards
the “new owners” who have nested themselves into their property. Other mediating agen-
cies that focus more on poverty alleviation tend to maintain a different balance between no-
tions of sustainability and participation and to operate in a more participatory way than en-
vironmental organisations.

International law and international concepts that have not yet fully obtained the status of
law appear to be a more or less independent factor, used by a range of actors with varying
degrees of success. The Australian anthropologist McCarthy describes how logging compa-
nies in the Gunung Leuser reserve in Aceh, Indonesia, enter into unexpected alliances with
local communities. Together they try to resist increasing pressure from international NGOs
and foreign research institutes that attempt to make the national environmental law more re-
strictive and to implement it more effectively.?> The logging companies base their claims
upon their concessional rights; the farmer on their traditional rights; the environmental or-
ganisations on international and Indonesian environmental law. Supported by the mass me-
dia, environmental organisations increase their pressure on the logging companies and farm-
ers, tot abide to the official environmental norms. Thus the environmental organisations have
managed to shoot a breach in what McCarthy calls the “growth alliance” between transna-
tional logging companies, local, regional and national elites, and local farmers and peasants.
Exposure in international media is an — albeit somewhat deficient — alternative for a failing
sanctioning government.

The example shows that international law has become a relative independent and compli-
cating factor in legal pluralism. Governmental and non-governmental agencies are the channels
through which international law finds its inroads. But at the same time these agencies are them-
selves sources of law, because they introduce their own procedures, criteria for in- and exclu-
sion and substantive rules for the implementation of their programme. Each of the sets of legal
norms creates options for defining the situation and the ensuing rights and obligations and le-
gal relationships. And actors do so in mutual dependence and by constantly reacting to each
other. Most actors appear to have no difficulty jumping from one normative system to another.
By doing so, different rules become applicable, and new idioms define situations, conflicts
and interests.”> However, it should be kept in mind that notwithstanding the availability of a
range of options, the power positions differs for each of the actors, while the degree of depen-
dency is also different. Not every actor is equally free to choose the most profitable option.

Alternative Dispute Resolution

The fourth transnational dimension of legal pluralism concerns dispute management. Inter-
national law has recently undergone a tremendous expansion of procedures for dispute reso-
lution, varying from formal adjudication to complaint procedures. For example, there is a
range of more or less formal procedures for complaints regarding breaches of human rights.**

22 See McCarthy and Zulfiki Lubis 1999.

2 See K. von Benda-Beckmann 1984, Spiertz 1986.

24 The Advisory Council on Human Rights commented several times on such procedures. See e.g. advisory
report No 20 on the role of the Sub-Commission on the Prevention of Discrimination and Protection of Mi-
norities. See also its successor The Commission on Human Rights of the Dutch Advisory Council on Interna-
tional Affairs advisory report No 11 of 1999 on the Functioning of the UN Commission on Human Rights. See
also Van Genugten and De Groot 1999.
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There is now a large body of case law on many fields of international law and of various in-
ternational judicial institutions. Until recently it was very difficult for individuals to sue UN
agencies and other treaty agencies. If there was a conflict, one had to take the detour through
one’s national government to do something about it. But usually nothing happened, because
the government had different priorities. To them good relationships with international or-
ganisations usually was far more important than to protect individual citizens against a possi-
ble breach of human rights by the same organisation that financed development programmes.
To redress this lack of accountability, more and more international agencies have started to
set up internal complaint procedures.*

Of course, these are positive developments, but the road to full administrative adjudication
is as yet a long one. So far we have not gone much beyond quasi-independent appeal. As
Kingsbury notes for the inspection panel of the World Bank, there is still very little system-
atic insight in how the inspection panel affects the way the World Bank operates. From the
little that is known, there is little reason for too much optimism, though Kingsbury sees in
principle possibilities for the panel to grow into an institute of full-fledged adjudication.
However, we are still far away from such a situation and the World Bank itself emphasises
the non-judicial character of the panel. The emerging administrative appeal and the early
harbingers of international adjudication are an important field for legal and for anthropologi-
cal research. This is all the more pressing because, as [ have argued before, international agencies
increasingly affect directly the social and economic life of individual states and their citizens.

Apart from adjudication, there is a tremendous proliferation of ADR, alternative dispute
reolution. With this term various forms of dispute resolution are covered, ranging from ne-
gotiation, conciliation to various kinds of mediation and arbitration.?® The developments in
the relationship between formal and informal modes of dispute resolution do not run into
one direction. While international arbitration for a long time was dominated by relatively
informal European procedures, more formal American-style procedures have recently ob-
tained prominence.?”’” Rohl and Magen have analysed the more general oscillation between
formality and informality in dispute resolution.?® There are also interesting processes of trans-
national cross-fertilisation. The example of neo-traditional dispute resolution in Hawaii was
already mentioned above.? But there are many more examples. In the nineteen seventies
there was a movement in the USA to develop alternatives for formal adjudication. The
movement got its inspiration among other things from socialist tribunals and from labour and
commercial arbitration.®” But it was also based on conflict management in small-scale socie-
ties in the Third World, where going to court was an alternative to the more familiar insti-
tutes of dispute resolution instead of the other way around. These new alternatives were es-
pecially designed for conflicts among neighbours and for marital conflicts and divorce.
Experiences with neighbourhood justice projects in the USA were used when neighbour-
hood justice projects were set up in the Netherlands.*!

In the meantime negotiation, conciliation and mediation are widely accepted and recom-
mended as useful alternative forms of conflict resolution for all fields of socio-economic life.

25 See Hey 1997 about complaint procedures. See Pescatore, Davey and Lowenfeld 1991-97 about dispute
resolution in the context of GATT and WTO. Giinther and Randeria 2001.

26 Some regard arbitration as a distinct form of dispute resolution.

27 See Dezalay and Garth 1995.

28 See Rohl and Magen 1996. See also F. and K. von Benda-Beckmann 1999; Kleiboer 1996.

29 See Merry 1997

30 See Merry 1982:18/1996:366.

31 Hogenhuis, Peper and De Jong 1999, Van Altena, Hogenhuis, Peper and De Jong 1999.
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Lawyers, psychologists, and organisation experts have discovered an important market. Ex-
perts emphasise that such techniques are particularly useful in situations of relatively equal
power between parties. But the methods are also recommended for situations in which par-
ties are formally equal, but where in practice there are great power differentials. Analysing
international water disputes, Laura Nader has formulated the thesis that the USA propagate
negotiation as the highest form of civilisation, in order to secure their hegemony in dispute
resolution which they had lost in the International Court of Justice.??

From the side of the USA a tremendous amount of energy and resources are mobilised to
develop programmes for exporting modes of negotiation and mediation to countries in tran-
sition and to developing countries.” Europeans are quickly following suit. And so we are
tull-circle, because many ideas came from research in socialist tribunals and in small-scale so-
cieties in developing countries. But today ADR is no longer confined to small-scale tradi-
tional situations. Indonesia is experimenting with ADR to apply it to modern trade disputes,
to inter-ethnic disputes and to environmental disputes. Some Indonesians have come bewil-
dered out of the training sessions. They realise how much the in their eyes aggressive mode
of negotiation offered in the courses differs from the more indirect styles of negotiation they
are used to. Some lawyers have started to look into the Indonesian style or styles of dispute
management and ask the question in what respect these may differ from the American style
that they have learned in their training sessions.

The question is of sociological interest for two reasons. One is that sociological research
has shown over and over again that it is of great importance for the acceptance of a decision
in a dispute that parties feel they have been treated well and that the procedures leading to
the decision were properly followed. The way in which a decision has been taken is as im-
portant as the content of the decision itself. If foreign procedures are forced upon parties, this
may lead to great tensions and may seriously hamper the acceptance of the decisions taken.

Besides, Indonesians have started to realise that more is involved than just some interesting
cultural differences. Great economic interests are at stake. Whoever controls the procedures
in a conflict has won half the battle. That goes for formal adjudication as much as for alterna-
tive dispute resolution, which is supposed to be informal, but turns out to have its own for-
malities. What seems to emerge is a development towards something similar to the “Lex
Mercatoria” in international arbitration, although it has not nearly reached that stage. But
one thing has become clear in all anthropological research that has been carried out on dis-
pute resolution and the introduction of foreign law: the local praxis is always different from
what was meant with the introduction of new law. One of the positive results of these new
developments is that researchers and practitioners in Indonesia have started to become inter-
ested in Indonesian forms of negotiation, conciliation and mediation, an interest that has
been absent for a long time.>*

Religious law as transnational law

Islamic law is applicable to all Moslems throughout the world, wherever they are; Canonical
law is applicable for all Roman-Catholics. But the laws of the more fragmented Protestant

32 Zie Nader 1996.

33 See Dezalay and Garth 1995, Silbey 1997, Rose 1998.

34 The Centre for ADR (Pusat Kajian Pilihan Penyelesaian Sengketa) in Padang has initiated research on modes of
dispute management in environmental disputes in West Sumatra.
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churches or of the innumerable sects in America and Africa, also reach far beyond the na-
tional borders.?> Research by legal anthropologists has shown that such transnational religious
law may be interpreted differently according to country, region, locality and context.’® Re-
ligious courts in West Sumatra in the mid-seventies interpreted Islamic inheritance law dif-
ferently from the way people practised inheritance in Minangkabau villages at that time.”
And many devout Moslems in Indonesia recognise that many rules of Islamic law were de-
signed for the Arabic context of a different time. According to them, therefore, these rules
are not automatically applicable in the same way to them. Recent developments in Indonesia
towards a stronger influence of Islam in public and private life may have changed this opin-
ion for some. The attitude towards the official and authoritative interpretations of Islam
changes over time. Transnational communication has its impact on the way people experi-
ence the relationship between their local interpretation of Islamic law and more official ver-
sions.

From what is published in the western press one could get the impression that religious
law is mainly a constraining factor that limits the scope of behaviour for individuals, espe-
cially women. Some of these constraints are indeed ground for concern. However, religious
law has a far broader influence and sometimes creates options for people that they would not
have had without it. Religious law is for some people an attractive alternative for customary
law or for state law that, though it may promise to protect the position of women, often is
not implemented at all.

In Northern Cameroon, e.g., many women invoke Islamic law with some success, in
order to escape from the very strict and insecure socio-economic position they fall into
according to local law after divorce or upon death of their spouse. Islamic law provides for a
more independent position of divorced or widowed women than the customary law in that
region.”® Likewise, for the lowest castes in India Islamic law, that compared with Hindu law
is relatively egalitarian, offers an attractive alternative. However, experience shows that the
low status of the scheduled castes does not simply disappear in Indian Islam.

Religious law also plays and important role in industrial societies. In the Netherlands, Ca-
nonical law still exerts considerable influence among the Roman-Catholic population. And
since the large post World War II migration movements, more and more lawyers and judges
have to deal with Islamic law. This influence is not confined to courts and public administra-
tion. The neighbourhood projects mentioned above also show that the Shari’a may play a
role in mediation. Not as formal legal rules, but as an important normative framework that
gives meaning to social relationships and therefore to conflicts. Thus, a Moslem lady indi-
cated that the Shari’a called for certain behaviour towards neighbours which she felt was not
appreciated by her Dutch, Christian neighbours, with whom she developed a strained rela-
tionship. A discussion about her notions of good neighbourship cleared the air, after which
the neighbours could make a new start.*” Thus, negotiation does not only take place in the
shadow of state law; Islamic law throws its own shadow.

Religious law thus offers a transnational framework that sometimes works as a classical le-
gal system on the basis of detailed and specialised knowledge of the Shari’a. But more often it
operates in the form of hardly differentiated notions or even vague associations, that for law-

35 See Vel 1992 for the analysis of a development project of the Dutch Reformed Church. She distinguishes
between church law and project law. See for the Arab world Dupret, Berger and Al Zwaini 1999.

36 See F. and K. von Benda-Beckmann 1993:32 ff.

37 See F. von Benda-Beckmann 1979:321 ff.

3 See Van den Berg 1994.

39 Personal communication Stijn Hogenhuis.
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yers may seem of little interest, but for those interested in the social working of law is of
great importance. A very interesting example of what I mean comes from developments in
Dutch mosques. A mosque in the Netherlands is usually dominated by one ethnic group that
lives in its vicinity. People from other ethnic groups may visit, but the preachers and teachers
usually come from the same dominant ethnic group.*’ The Moluccans, former soldiers in the
Dutch colonial army in the Dutch Indies, who came to the Netherlands during the Indone-
sian secession war, are a small ethnic group. Most of them being Christian, a small number
are Moslem. The Moslem Moluccans live concentrated in two towns, where they have their
own mosque with their own preachers and teachers. Some Moroccans also visit one of these
mosques. And so it happens that Moroccan parents may come to ask advice about the ediica-
tion of their children from the religious teacher, a Moluccan lady who has studied in Cairo.
The parents have problems with their children, and these problems are often exacerbated by
certain interpretations of rules of Islamic law concerning the behaviour of children towards
their parents. Moroccan religious leaders tend to interpret the rules rather strictly, while
Moluccans are more lenient. Moluccans and Moroccans belong to different orthodox
schools.*! The Moluccan teacher uses these differences to enter into a discussion about the
possibility of different interpretations in order to explain to the parents that Islam allows for
differences in the relationship between parents and children. The transnational character of
Islamic law provides a common ground for discussion that allows for variation without nec-
essarily having to enter into a debate about ethnicity. Cultural diversity thus is placed into a
common normative frame of reference of Islam that does not prohibit, but rather legitimates
diversity.

Throughout the world we find local forms of religious law, be it Islamic, Christian, or
Hindu, that in important ways may differ from the more official versions. These forms are
sometimes based on very rudimentary knowledge of the official religious laws, but they are
rarely completely disconnected from them; the official version always presents a possibility to
check the local versions for consistency. Local variants are in various degrees fed from relig-
ious centres within the country and abroad. Sometimes the ties are virtually completely cut,
but in other periods they may be strengthened and intensified. This depends among other
things on the political climate in a country. During the Soviet era it was forbidden for Mos-
lems in the south of the Soviet Union to make the pilgrimage to Mecca. Instead people fre-
quented local religious centres, that as a result became important political centres in the
struggle against the soviet regime.** But it also may depend on economic conditions. During
the past decennia contacts between Indonesia and the Arab world have been very intensive.
Students went to Cairo and Baghdad and till the economic crisis of 1998 many Indonesians
made the pilgrimage to Mecca and Medina. A lot of money was sent from Saudi-Arabia to
Indonesian pesantren, centres of religious learning, and to Islamic institutes of secondary and
higher education. These contacts and the money have contributed to the fact that Islamic law
in its official and local varieties is gaining importance. And its influence is no longer confined
to personal and family law. As elsewhere, many banks develop ways to cater for the Koranic

#0 The term ethnic group in the Netherlands sometimes, but not always, coincides with country of origin. The
Surinamese community consists of people with an African background, people with an Indian background and
with a Javanese background. The Moroccan community comprise Arabic speaking people from the coastal zone
and Berber speaking hill people from the Riff mountains. Linguistically and culturally these groups differ widely
from each other. Though they belong to the same orthodox school, their interpretations of islam often also dif-
fers. Most of the Moroccan preachers and religious teachers belong to the Arab coastal people.

# Moluccan Moslems belong to the Shaffi’ite school, while Moroccans follow the Malikite school.

42 See Bobrovnikov 1996 for Dagestan.



44 Keebet von Benda-Beckmann

prohibition on interest. Since the amendment on the Undang-Undang Bank (the law on the
Banks) of 1989 it is now possible to run a bank on the basis of profit sharing instead of inter-
est.

A last transnational channel through which the various local varieties of religious law are
connected is development collaboration on a religious basis. In these programmes, the tradi-
tional social relationships, or the relationships as defined in the context of the government,
are as it where put on ice for the time being. In its stead the relationships are defined in a
new, religious way, with its own social differentiation and status difterentials. Of course,
these new ways of defining social relationships are not completely disconnected from the old
ones. However, it does make a difference whether one has to negotiate in one’s capacity as
member of a religious community or as a traditional chief.*

A choice between different types of law involves more than just the choice between
specific rules. Not all legal systems are systematised to the same extent. However fragmen-
ted, concrete rules are always part of a normative framework that consists of a more or less
coherent set of rules and principles. A choice for a particular concrete rule means implicitly
or explicitly a choice for the underlying principles. For example, on Ambon the Islamic rules
for paying zakat fitrah at the end of the fasting month imply a definition of poverty that
differs from the definition of poverty used by the state in its social security legislation, and
both are different from the way people locally define poverty. These notions of poverty are
connected with various kinds of inheritance law, family law, and rules related to social secu-
rity. The sets of norms are connected to each other, but the local population distinguishes
them as belonging to different normative categories.** And this is still the case today, even
after a history of colonialism and islamisation that on Ambon dates back more than three
centuries.

Conclusions

Transnational mobility of law has two contradictory effects. On the one hand it leads to
stronger mutual interdependence and to rapprochement. At the same time it leads to the co-
existence of various interpretations and hybrid legal forms, and to pluralisation of law, to di-
versity. During the heydays of colonialism the major part of pluralisation took place through
the law of the colonial states. The colonial governments had to come to terms with local le-
gal systems and religious law and encountered in these legal systems strong resistance to their
own hegemonic claims. We are now in a period in which other channels than that of gov-
ernment agencies also deserve our full attention. Perhaps we have even come to a situation
that in many respects resembles the beginning of the colonial period. After all, the Dutch
East and West Indies Companies were private companies.

Law appears to be an unruly part of processes of globalisation. Law offers a legitimate
frame of reference in which political, economic and legal interests are defended, sometimes
on the basis of detailed knowledge of the relevant legal rules, but as often on the basis of
general notions and sometimes through relatively simplified associations. Like colonial law,
international law does not simply replace existing legal frameworks. More often it is added to
the existing legal systems and gets intertwined with these in all sorts of ways. The Latin
American experience shows how legal rules imposed by the colonial and post-colonial state

43 See Vel 1992.
44 See K. von Benda-Beckmann 1986.
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merged with local forms of law, and were re-appropriated by local communities, to be
merged once more with new waves of state law. As a result it is historically speaking highly
problematic to make a clear distinction between state law and local law.*

We have seen that ADR obtains a transnational character, but at the same time contributes
to legal plurality. Governmental and non-governmental agencies, secular or religious, do the
same, as do international agencies, in particular as a result of their growing independence,
in combination with an increasing direct impact on social life of citizens. These organisa-
tions are therefore the most important links between global and local structures; they anchor
global structures in locally situated behaviour.* People draw upon different legal systems and
build their own combinations in their actual behavioural practices, whether they work in
transnational organisations, or belong to their target groups. As a result local varieties of
transnational law and other available legal systems are made and obtain meaning and validity
in specific contexts, each with their own particular power constellation. Law is determined
by power relationships, but it is also a formidable weapon, often in the hands of the power-
ful, but sometimes in the hands of more vulnerable groups.

This has important consequences for the legal anthropological study of law. The central
themes: legal pluralism, the study of disputing behaviour and of “trouble-less cases”,*” the so-
cial meaning of rights to land, water, and forest remain in the centre of attention, but perhaps
in a slightly different way and more explicitly placed in the wider social-economic, political
and administrative contexts. The social significance of law is not only to be found in the im-
plementation of rules, but also of principles, pre-legal concepts and vaguer free associations.
The relevant semi-autonomous social fields are not always confined to a local or regional
level; they often reach into the headquarters of international agencies. This also implies that
the distinction between the micro-, the meso- and macro-level becomes blurred. For those
interested in the social significance of law, but also for those who see law as a mean to direct
human behaviour, this is an important field for further study.
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Normative Regulation durch Emotionen
Scham und Schuld im Kulturvergleich

Zentrales Problem fiir jedes soziale System ist die Regulation von Sanktionen bei VerstéBen
gegen normatives Verhalten. Dies gilt insbesondere fiir das Recht. Die Verbindlichkeit von
Rechtsnormen kann durch dufleren Zwang, aber auch durch subtilere Formen des sozialen
Einflusses zur Rechtsbefolgung und zum Rechtsgehorsam durchgesetzt werden. Recht als
System manifester Normen darf sich aber nicht nur auf iuBere Sanktionen verlassen, denn
wenn diese ausbleiben, kann das gewiinschte Verhalten méglicherweise ausbleiben. Da in ei-
nem liberalen Rechtsstaat nur begrenzt Zwangsmittel zur Normbefolgung eingesetzt werden
konnen, muss er auf die freiwillige Unterwerfung seiner Biirger sowie auf deren Bereitschaft,
die Rechtsnormen zu akzeptieren (Lind & Tyler, 1988), setzen. Ein Rechtssystem, das auf
Zwang basiert, hat keine Legitimation (Wiirtenberger, 1999) und kann daher seine gesell-
schaftliche Steuerungsfunktion nur unzureichend erfiillen.

Idealerweise fithrt eine mit positiven Erfahrungen durchlaufene Sozialisation zur Verinner-
lichung gesellschaftlicher Werte und Normen, d.h. letztere werden in das Selbstbild integ-
riert, das eine Person von sich hat. Die Wirksamkeit verinnerlichter Standards ist nur zum
Teil abhingig von duBleren kontrollierenden Bedingungen. Wie kann dieser Prozess der
Verinnerlichung zur Regulierung sozialer Konformitit gedacht werden?

Soziale Beeinflussung und Normbefolgung

In den Sozialwissenschaften herrscht weitgehend Ubereinstimmung, dass Konformitit durch
ein System von Sanktionen erzielt wird: Wir gehorchen oder verhalten uns sozial konform,
weil wir Belohnung erwarten oder Strafe befiirchten. Konformitit und soziale Gefolgschaft
werden, wie bereits Durkheim (1897/1983) ausfiihrte, als von auBlen erzwungen erlebt und
gedacht. Die Beobachtung sozialen Lebens zeigt jedoch eine Fiille von Beispielen fiir kon-
forme Verhaltensweisen, die ohne manifeste Sanktionen erfolgen. Scheff (1988) hat auf das
Fehlen adiquater Modelle zur Erklirung der Wirkungsweise informaler Sanktionen zur Er-
zielung konformen Verhaltens hingewiesen.

Der Sozialpsychologe Kelman (1958) hat in einem Modell den Zusammenhang zwischen
unterschiedlichen Formen der sozialen Beeinflussung und deren Konsequenzen flir Norm-
befolgung beschrieben (Bierbrauer & Gottwald, 1987). Kelman (1958) unterscheidet auf drei
Ebenen die unterschiedlichen Reaktionsformen gegeniiber sozialem Einfluss: (1) Befolgung,
(2) Identifikation und (3) Internalisierung.

(1) Lediglich Befolgung ist rein instrumentell und wird nur ausgefiihrt, wenn das Verhal-
ten sanktioniert oder belohnt wird. (2) Normbefolgung aufgrund von Identifikation resultiert
aus dem Wunsch, durch Akzeptanz der Einfliisse von anderen deren Wohlwollen zu errin-
gen. Das Verhalten unterliegt jedoch spezifischen Rollenerwartungen, hingt von sozialer
Unterstiitzung ab und ist nicht integraler Teil des Selbst einer Person. (3) Wenn die inten-
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dierte Beeinflussung mit den Werthaltungen des Selbst tibereinstimmt, dann ist dies nach
Kelman (1958) das Ergebnis der Internalisierung von Regeln und Normen. Internalisierte
Normen und ihre korrespondierenden Verhaltensweisen bendtigen keine duBeren Uberwa-
chungsinstanzen. Idealerweise fiihrt eine mit positiven Erfahrungen durchlaufene Sozialisati-
on zur Internalisierung gesellschaftlicher Werte und Normen, d.h. letztere werden in das
Selbstbild integriert, das eine Person von sich hat.

Die Befolgung rechtlicher Normen sollte in einem liberalen Rechtsstaat, wie erwihnt, ide-
alerweise ohne duBeren Zwang auskommen. Die Regulation muss gleichsam iiber ,,innere”
Standards erfolgen. Damit wiren nach dem Modell von Kelman (1958) die Ebenen 2 und 3
gemeint: (2) Identifikation aufgrund von Gruppendruck vornehmlich durch soziale Wir-
Gruppen wie Familie, Freunde und Nachbarschaft und (3) Internalisierung; damit ist die
freiwillige Akzeptanz rechtlicher Normen gemeint, weil das gewiinschte Verhalten mit den
eigenen moralischen Standards iibereinstimmt. Alltagssprachlich benutzen wir die Begrifte
,innere Stimme** oder ,,Gewissen®, um die Wirkung internalisierter Standards zu kennzeich-
nen. In anderen Worten: Menschen richten ihr Handeln nicht danach, welche Vor- oder
Nachteile damit verkniipft sind, sondern sie handeln aus einer moralischen Verpflichtung
heraus. Ein wissenschaftliches Modell dieser Prozesse muss zur Erklirung auf den Einfluss
unterschiedlicher Sozialisationserfahrungen zuriickgreifen und deren Konsequenzen fiir die
Bildung des Selbst und seiner internalisierten Standards nachzeichnen, denn im Verlauf seiner
Sozialisation lernt das Kind auf Meinungen anderer zu achten und sozialen Standards zu fol-
gen (Ferguson & Stegge, 1995; Griffin, 1995). :

Es ist offensichtlich, dass dieser Prozess der Aneignung und Verinnerlichung sehr viel
komplexer verliuft als angedeutet. Es bedarf hierzu einer Theorie, welche die kognitiven,
motivationalen, affektiven, und sozialen Kontextbedingungen in einem Handlungsmodell
zusammenfasst und beschreibt, wie normative Regulation von Verhalten erfolgt (Wicklund,
1989). Zentrale Primisse ist die Annahme, dass Menschen in der realen Welt nicht nur intern
gesteuert werden; sie handeln immer in spezifischen Kontexten, die ,,Aufforderungscharak-
ter* fiir sie haben (Bierbrauer, 1996). Ebenso wird menschliches Verhalten nicht nur von
sozialen Kontexten bestimmt. Vielmehr miissen in einem sozialpsychologischen Handlungs-
modell die theoretisch postulierten ,,inneren* und ,,4ueren Bedingungen in einer dynami-
schen Wechselbeziehung gesehen werden. Immerhin ist unsere wahrgenommene Welt eine
interpretierte Welt, die durch menschliche Motive, Ziele, Affekte und Handlungsrepertoires
einerseits und durch sozial hemmende, begrenzende oder forderliche Faktoren des Kontexts
andererseits determiniert ist (Bierbrauer, 1996).

Eine Méglichkeit, diese komplexen Beziehungen im Hinblick auf die Regulation norma-
tiver Standards zu untersuchen, besteht in einer kulturvergleichenden Betrachtungsweise.
Vergleiche iiber verschiedene Kulturen erlauben nicht nur das Studium kultureller Variabili-
tit, sondern konnen auch hilfreich sein fiir das Verstindnis sozialpsychologischer Zusammen-
hinge innerhalb einer Kultur (Bierbrauer, 1994). Aus dieser Perspektive stellen Kulturen
gleichsam die variablen Kontextbedingungen dar, die sowohl als Bedingung als auch als Re-
sultat individuellen und kollektiven Handelns gedacht werden kénnen.

Im Zentrum dieses Beitrages steht die Frage, wie man aus einer kulturvergleichenden
Perspektive ein systematisches Verstindnis fiir normative Regulation gewinnen kann. Von
besonderem Interesse ist die Funktion der beiden ,,moralischen Emotionen® Scham und
Schuld in verschiedenen kulturellen Kontexten. Emotionen fungieren als normatives Regu-
lativ, weil Fithlen und Sollen korrespondierende Zustinde sind und sich wechselseitig beein-
flussen. Weil Emotionen u.a. dazu dienen, die duBere Realitit zu definieren, verkniipfen sie
gleichsam Personen, Umwelt und Handlungen.
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Die normativen Konstruktionen der eigenen Kultur werden in der Regel als normal
empfunden und daher als moralisch angemessen erlebt. Sie zu befolgen wird als richtig emp-
funden und ruft positive Gefiihle hervor; sie nicht zu befolgen wird als falsch empfunden und
ruft negative Gefiihle hervor (Kitayama & Markus, 1995; White, 1994). Weil Emotionen
u.a. dazu dienen, die duBere Realitit zu definieren, verkniipfen sie gleichsam Personen,
Umwelt und Handlungen. Ein Verstindnis von Scham und Schuld als moralische Emotionen
und ihre Funktion fur die Kontrolle normativen Verhaltens ist nur moglich tiber die vor-
herrschenden sozialen Beziehungsformen in einer Kultur, weil tber sie gleichsam unter-
schiedliche Emotionen stimuliert werden. Im folgenden soll zunichst auf die Wechselwir-
kung von Selbstkonzept und sozial-kulturellen Beziehungsformen eingegangen werden.

Die reziproke Beziehung von Selbstkonzept und sozial-kulturellen Beziehungsformen

Als Ausgangspunkt flir das Verstindnis des Zusammenhangs von sozialer Kontrolle und Bil-
dung normativer Standards soll zunichst untersucht werden, wie sich verschiedene Formen
des Selbst oder der Identitit einer Person durch ihre sozial-kulturelle Umwelt und deren so-
ziale Beziehungsformen entwickeln. Dabei dient das Konstrukt des Selbst als interpretativer
und integrativer Rahmen zur Organisation sozialer Einfliisse, die auf eine Person einwirken.
Aus dieser Perspektive fungiert das Selbst als Mediator zwischen Kultur und Verhalten.
Markus und Kitayama (1994) definieren das Selbst folgendermalBlen: ,,The self of any given
individual is some organization of all the various influences of his or her individual social and
developmental history™ (S. 92). Ob dieses Selbst beispielsweise durch eine abendlindisch-
westliche oder durch eine asiatische Tradition geformt wurde, kann einen enormen Unter-
schied dabei machen, welche sozialen Verhaltensweisen als ,,gut” oder ,,positiv' bewertet
werden und mit welchen Erfahrungen ,,;schlechte” Gefiihle und ,negative” soziale Verhal-
tensweisen einhergehen (Markus & Kitayama, 1994).

Kulturen lassen sich idealtypisch danach systematisieren, wie sich soziale Bindung auf die
Formierung des Selbst auswirkt. Auf der Grundlage der unterschiedlichen Konstitutionsbe-
dingungen von Selbst und sozialer Bindung wurden in der interkulturellen Psychologie zwei
dhnliche Modelle der Selbstformation entwickelt: (1) unabhingiges vs. interdependentes
Selbst (Markus & Kitayama, 1994) und (2) individualistisch orientiertes Selbst vs. kollektivis-
tisch orientiertes Selbst (Hofstede, 1980).

Auf der Grundlage der Wechselwirkung zwischen Individuum und Kollektiv sind idealty-
pisch zwei Beziehungsmuster denkbar: Wenn eine Person sich selbst und andere als relativ
losgeldst von sozialen Bindungen erlebt, dann wird sie ihr Selbst als relativ losgeldst von sozi-
alen Bindungsfaktoren wahrnehmen. Wenn aber andererseits eine Person und die Menschen
ihrer sozialen Umwelt an langfristigen Sozialbeziehungen interessiert sind, dann erwichst
daraus ein Selbst, das verwoben ist mit dem sozialen Kontext und den Verpflichtungen, die
daraus erwachsen (Markus & Kitayama, 1994).

Diese unterschiedlichen Konstitutionsbedingungen von personaler und sozialer Identitit
gehen mit unterschiedlichen Formen sozialer Kontrolle einher. Wenn Individuen ihre Iden-
titdt durch soziale Nahgruppen wie Familie und Nachbarschaft definieren, dann stiitzen und
reproduzieren sie diese Ordnung. Wenn aber Individuen sich frei von enger sozialer Kon-
trolle definieren, dann ist das normative Regulationspotential der sozialen Umwelt relativ
gering (Bierbrauer, 1994; Hamilton & Sanders, 1988).

Wie sich auf der Basis unterschiedlicher Konstitutionsbedingungen von sozialer Identitit
und sozialer Bindung Kulturen systematisieren lassen, hat Hofstede (1980) untersucht. Kul-
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turen, in denen das Selbst als unabhingiger Agent konzipiert wird und eigene Bediirfnisse,
Ziele und Interessen im Vordergrund stehen, werden von Hofstede (1980) als individualis-
tisch orientiert bezeichnet. Kulturen, in denen das Selbst als interdependent konzipiert wird
und von ihren Angehdrigen erwartet wird, die eigenen Bediirfnisse mit der eigenen Bezugs-
gruppe in Ubereinstimmung zu bringen, werden von Hofstede (1980) als kollektivistisch ori-
entiert benannt. In anderen Worten: Menschen in unterschiedlichen Kulturen haben unter-
schiedliche Vorstellungen von sich selbst, von anderen und der Beziehung zwischen Selbst
und anderen. Beispielsweise existiert in den meisten westlichen Kulturen die Uberzeugung,
das Selbst als autonome Entitit mit unverwechselbaren internen Eigenschaften und Fihig-
keiten zu sehen. Im Gegensatz dazu wird das Selbst in vielen nichtwestlichen Kulturen
(besonders Asien) als inhirent sozial gebunden gedacht und erlebt, mit der Betonung von
sozialer Interdependenz. Als normatives Ziel stehen in diesen Kulturen Pflichten und
soziale Verantwortung im Vordergrund (Shweder & Miller, 1985). Es darf nicht unerwihnt
bleiben, dass Unabhingigkeit bzw. Interdependenz in jeder Kultur vorkommen, dass man
aber kulturelle Unterschiede danach systematisieren kann, wie diese beiden Dimensionen
gewichtet sind (Kitayama, Markus & Matsumoto, 1995).! Nach Hofstede (1980) sind die
Linder Asiens, Afrikas und Lateinamerikas eher kollektivistisch orientiert, wihrend die
meisten Linder Europas und Nordamerikas am individualistischen Ende dieses Kontinuums
zu finden sind.

Emotionen als normatives Regulativ

Da jeder Mensch in verschiedene sozial-kulturelle Kontexte oder Kulturen (z.B. Herkuntt,
Religion, Schicht, Geschlecht, Beruf) eingebettet ist und jeder dieser kulturellen Kontexte
Erwartungen dariiber impliziert, was ,,gut* und daher befolgt und was ,,schlecht” und daher
vermieden werden soll, gehen diese Variationen von soziokulturellen Bedingungen einher
mit entsprechenden emotionalen Reaktionen, die als positiv oder negativ erlebt werden. Ei-
ne zentrale Rolle zum Verstindnis dieser Prozesse nehmen, wie bereits erwihnt, Emotionen
ein. Sie sind nicht nur intraindividuelle Gefiihlszustinde, die nur der privaten Erfahrung zu-
ginglich sind, sondern sind bestimmend fiir Subjekt-Umwelt-Interaktionen. Sie sind nach
Frijda und Mesquita (1994) ...“affective responses to what happens in the environment and
cognitive representations of the event’s meaning for the individual. They are, first and fore-
most, modes of relating to the environment: states of readiness for engaging, or not engaging,
in interaction with that environment® (S. 51). So signalisiert beispielsweise Angst mogliche
Gefihrdung und motiviert zur Flucht, wihrend Zuneigung und Freude in ihrem Gefolge ei-
ne Bewegung hin zu einem Menschen signalisieren. Emotionen sind in dieser funktionalen
Betrachtungsweise Zustinde der Bereitschaft, eine Interaktion mit der sozialen Umwelt zu
beginnen oder sie zu vermeiden oder zu beenden.

Emotionen verkniipfen in unserem Erleben nicht nur Personen, Handlungen und Ereig-
nisse, sondern sie kénnen auch als normatives Regulativ fungieren, weil Sollen und Fiihlen
korrespondierende Zustinde sind, die sich gegenseitig verstirken. Wir erfahren Abweichun-
gen von normativen Standards als ,,unangenehm® oder ,falsch” und wir fiihlen uns ,,gut’,
wenn wir normativen Erwartungen entsprechen. Insofern kénnen kulturelle Normen als so-
ziale Erwartungen mittels korrespondierender Affektregulation zur Anpassung an die jeweili-

1 Die von Hofstede verwendete Begrifflichkeit hat nichts mit der Auffassung eines ethisch-politischen Indivi-
dualismus oder eines geschichtsphilosophischen Kollektivismus zu tun.
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ge sozialkulturelle Umwelt des Individuums beitragen. Der Anthropologe White (1994)
charakterisiert den Zusammenhang von moralischen Kategorien und emotionalen Erfahrun-
gen folgendermaBen: ,,At the core of most emotion words are social and moral entailments
capable of creating social realities and of directing social behavior (S. 221).

Wenn Emotionen als sozial geteilte Erfahrungen zur Regulation normativen Verhaltens
fungieren, dann ist zu erwarten, dass das Lernen der Bedeutung von sozialen Affekten wih-
rend der Sozialisation interkulturell variiert.?

Abgesehen von ilteren Ansitzen aus der anthropologischen Forschung iiber die unter-
schiedliche Funktion von Emotionen im Kulturvergleich (Benedict, 1946; Mead, 1937), hat
erst in jiingster Zeit die systematisch-empirische Forschung tiber die sozial regulierende
Funktion von Emotionen im interkulturellen Vergleich begonnen (Tangney & Fischer,
1995). Neben der Erforschung von emotionalen Zustinden als biologische Prozesse beschif-
tigen sich heute zunehmend Anthropologen, Sozial- und Entwicklungspsychologen mit den
sozialen Funktionen von Emotionen (Kitayama & Markus, 1994).

Einige Probleme kulturvergleichender Forschung

Die Untersuchung des Zusammenhangs von Kultur und Emotion ist somit Gegenstand der
interdisziplinir orientierten Disziplin der Interkulturellen Psychologie. Wie bei allen inter-
kulturellen Untersuchungen die Frage nach der Kulturspezifitit oder der Universalitit eines
beobachteten Phinomens unausweichlich ist, gilt dieses Problem auch fiir die Rolle und
Funktion von Emotionen. Weil eine bestimmte Emotion wie z.B. Schiichternheit in unter-
schiedlichen Kulturen beobachtet werden kann, lasst sich nicht zwingend folgern, dass der
Ausdruck dieser Emotion als biologisch neuronales Programm reprisentiert ist. Ohne die
physiologisch-biologische Grundlage von emotionalen Erregungen in Abrede zu stellen, ist
es vielmehr forschungslogisch sinnvoller anzunehmen, dass eine bestimmte emotionale Kon-
figuration Ausdruck sozialer und kultureller Einflusse ist, die als psychologische Prozesse the-
oriegeleitet untersucht werden koénnen. Unterschiedliche kulturelle Rahmenbedingungen
mit ihren jeweils pointierten sozialen Regeln und Interaktionsformen bendtigen zu ihrer
sozialen Durchsetzung entsprechende kulturspezifische Emotionssysteme. Selbst wenn be-
hauptet wird, dass beispielsweise Schiichternheit sowohl in Kultur A als auch in Kultur B
existiert, dann wire es vorschnell zu schlieBen, dass die beiden beobachteten Emotionen
identisch seien. Dies ist nur dann mdoglich, wenn diese Emotion als Komponente im Kontext
dhnlicher Emotionen in einen sinnvollen Bedeutungszusammenhang gebracht werden kann.
Markus und Kitayama (1994) warnen daher vor einer Essentialisierung von Emotionen als
grundlegende psychologische oder neurologische Entititen, weil sie den Blick auf den Zu-
sammenhang von Kultur und Emotion verhindern. So kann Schiichternheit in manchen
Kulturen als soziale Zuriickhaltung positiv bewertet werden oder als soziale Inkompetenz
negativ in anderen Kulturen (Frijda & Mesquita, 1994).

Bevor ein Konstrukt oder ein Phinomen kulturvergleichend untersucht wird, gilt zu prii-
fen, inwieweit der Gegenstand den Forderungen der konzeptuellen und funktionalen Aqui-
valenz gentigt: Hat das Konstrukt in den zu vergleichenden Kulturen die gleiche Bedeutung
und die gleiche Funktion? Eine rein linguistische Aquivalenz erfiillt diese Voraussetzung

2 Ob im Verlaufe der Sozialisation unterschiedliche Phasen postuliert werden kénnen, die besonders prigend
fiir spiteres normatives Verhalten sind (,,windows of justice”), mull zukiinftigen Untersuchungen vorbehalten
bleiben (W. Fikentscher, 1999).
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nicht. Ferner sollte bei kulturvergleichenden Untersuchungen bedacht werden, dass emotio-
nale Begriffe aus den europidischen Sprachen wie beispielsweise Furcht, Trauer oder Zorn
gedacht als emotionale Universalien moglicherweise nur typisch westliche emotionale Kate-
gorien darstellen, die in anderen Kulturen keine Entsprechung haben. Daher kritisiert
Wierzbicka (1992) die unkritische Ubertragung von Emotionsbezeichnungen auf andere
Kulturen: ,,By using English emotion words as their basic analytical tools scholars are impo-
sing on their subject matter an ethnocentric, Anglocentric perspective® (S. 287).

Scham und Schuld als moralische Emotionen

Nach den Ausfiihren tiber die Korrespondenz von Selbstkonzept und seinen kulturellen Va-
riationen kommen wir zuriick auf die eingangs von Durkheim (1897/1983) formulierte Fra-
ge, wie normative Regulation ohne manifeste Sanktionen erfolgen kann. Wie ist also soziale
Ordnung ohne scheinbaren Zwang moglich? Im Zusammenhang mit dieser Frage gibt Scheff
(1988) die Antwort: ,,... social control involves a biological system that functions silently,
continuously, and virtually invisibly, occurring within and between members of a society*
(S. 405).

Scheffs (1988) Frage, weshalb wir so wenige Manifestationen von manifestem Zwang
zur Regulation normativen Verhaltens beobachten, ist nur dann paradox, wenn wir dies aus
einer gleichsam monokulturellen Perspektive betrachten. Eine kulturvergleichende Perspek-
tive erlaubt nicht nur, wie eingangs angedeutet, einen Vergleich der Variabilitit eines Kon-
strukts oder Prozesses, sondern eroffnet gleichsam aufgrund der beobachteten Variabilitit ein
Fenster, das eine bessere Beobachtung der Organisation und Struktur eines Konstrukts er-
laubt.

Emotionen nehmen, wie erwihnt, eine zentrale Rolle bei der sozialen Regulation von
Verhalten ein. Schon sehr frithzeitig erleben wir sie, beispielsweise als Scham und Schuld, als
Folge eines Fehlverhaltens oder wegen Ubertretungen von Standards, die von wichtigen
Personen gesetzt wurden (Ferguson & Stegge, 1994). Sie fungieren als normatives Regulativ,
weil idealiter normatives Verhalten als moralisch richtiges Verhalten positive Geflihle her-
vorruft und abweichendes Verhalten negative Gefiihle. Die bisherigen Ausfiihrungen zum
Konstrukt des kulturell bedingten Selbst, und zwar in seinen Varianten des unabhingigen
Selbst in individualistisch orientierten Kulturen und des interdependenten Selbst in kollekti-
vistisch orientierten Kulturen, ermoglicht eine Analyse des Zusammenhangs von Kultur,
normativer Regulation und Emotionen. Dabei nehmen Emotionen sozusagen eine vermit-
telnde (mediating) Position ein, die Kultur und normative Regulation verbindet. White
(1984) formuliert diesen Zusammenhang folgendermallen: ,,... emotions are a moral rhetoric
that implicates both descriptions of the world and recommendations for acting upon it
(S. 228).

Im Kontext unserer Fragestellung nach der normativen Regulation von Verhalten nehmen
die beiden Emotionen Scham und Schuld einen zentralen Platz in der philosophischen, so-
ziologischen, kulturanthropologischen und psychologischen Literatur ein (Tangney & Fi-
scher, 1995). Freilich regulieren andere Emotionen wie beispielsweise Geflihle des Respekts,
Liebe oder Zuneigung soziale Nihe oder bei Fehlen soziale Distanz, Scham und Schuld aber
regulieren und sind gleichzeitig Resultat normativer Standards. Bevor auf das regulative Po-
tential der beiden Emotionen Scham und Schuld im Kulturvergleich eingegangen wird, sol-
len zunichst einige allgemeine Ausfuihrungen tiber Scham und Schuld folgen.
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Die Funktion von Scham und Schuld aus einer monokulturellen Perspektive

Viele Disziplinen beschiftigen sich mit Scham und Schuld. Philosophie, Theologie, Litera-
tur- und Sozialwissenschaften untersuchen die Rolle dieser beiden affektiven R eaktionsfor-
men im Hinblick auf unser Sozialverhalten und ihre Bedeutung fiir den Prozess der
Zivilisation (Fikentscher, 1975, 1995; Neckel, 1991). Trotz einer Vielzahl von Definitionen
fiir Scham und Schuld und ihrem zuweilen identischen Gebrauch lassen sich beide Emo-
tionen phinomenologisch und funktional sinnvoll voneinander trennen. Beispielsweise
kann Schuld alttestamentarisch nicht vor Gott verborgen werden: ,,Gott, du weilit
meine Torheit, und meine Schulden sind dir nicht verborgen® (Ps 69,6). Ganz anders Scham
etwa bei Sartre (1952): ,,Ich schime mich {iber mich, soweit ich Anderen sichtbar werde*
(S. 149).

Allen Definitionen liegt jedoch die Annahme zugrunde, dass sie zur Klasse der
,moralischen Emotionen* gehoren, weil sie bei der Verletzung oder Uberschreitung mora-
lischer Standards gleichsam Signalfunktion haben. Gleichzeitig gehoren sie zur Familie
,.selbstreferentieller Emotionen®, d.h. sie basieren auf einer reziproken Beziehung zwischen
Bewertung des Selbst im Hinblick auf einen Standard von Selbst und Anderen. Positive Be-
wertung im Hinblick auf Selbststandards fuihrt zu Emotionen wie Stolz und Respekt. Nega-
tive Bewertung fiihrt zu Emotionen wie Scham, Schuld und Verlegenheit.

Hier ist nicht der Platz, um die umfangreiche Literatur und empirischen Befunde im Hin-
blick auf die Unterschiede und Gemeinsamkeiten von Scham und Schuld und ihre Implika-
tionen fiir Motivationsprozesse und interpersonales Verhalten (Tangney & Fischer, 1995)
zu referieren. In der psychologischen Forschungsliteratur besteht heute weitgehen-
de Ubereinstimmung dariiber, dass Scham wund Schuld ihnliche Emotionen sind, die
personliche Verantwortung infolge negativen Verhaltens signalisieren. Beide Emotionen
unterscheiden sich indes in subtiler, jedoch wichtiger Hinsicht: Scham bezieht sich auf Fehl-
verhalten beziiglich eines Standards in den Augen von Anderen. Als Verhaltenskonsequenz
resultiert daraus die Tendenz zum Verstecken. Schuld hingegen ist Resultat eines Fehlver-
haltens, in dessen Konsequenz moralische, prosoziale Motive aktiviert werden, um Verlet-
zungen zu heilen, um Entschuldigung oder Vergebung zu erbitten (Mascolo & Fischer,
1995}

Um den kulturanthropologischen Zusammenhang zu unserem Thema verstindlich zu ma-
chen, bedarf es einer kurzen Erwihnung der klassischen Beitrige von Darwin (1872) und
Freud (1930). Darwin (1872) beschiftigt sich u.a. mit den Besonderheiten des Errotens und
untersucht, worin der anthropologische Status des Errotens besteht und welche sozialen Ur-
sachen sich fiir diesen Gefiithlsausbruch finden lassen. Im Unterschied zu Tieren rufe beim
Menschen die geistige ,,Aufmerksamkeit auf sich selbst™ (S. 316) das Erréten hervor, und
zwar immer dann, wenn er die besondere Aufmerksamkeit von anderen erlangt habe und
sich darin Bescheidenheit, Scham oder Schiichternheit duBlere. Er unterscheidet auch den
Erlebnisgehalt von Scham und Schuld. ,,... denn ein Mensch kann aufrichtig irgend einen
unbedeutenden, in der Einsamkeit begangenen Fehler bereuen, oder er kann die schirfsten
Gewissensbisse wegen eines nicht entdeckten Verbrechens fiihlen, und doch wird er nicht
errothen. Ein Mensch kann sich durch und durch beschimt fiihlen ... wenn er auch nur
vermuthet, daf3 er entdeckt ist, wird er augenblicklich erréthen® (S. 340).

Etwa sechzig Jahre spiter wird Sigmund Freud in seiner Abhandlung iiber das
»Unbehagen in der Kultur” (1930) zu der Aussage gelangen, dass das stirkste Mittel der
Kultur, die ihr entgegenstehenden Triebe zu hemmen, in der Bildung eines subjektiven
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Schuldbewusstseins liege. Das Schuldgefiihl steht bei Freud im Mittelpunkt seiner Analyse
tiber die Entwicklung der Kultur. Allerdings sei nicht der Zustand des ,,schlechten Gewis-
sens* die Ursache fiir das Schuldbewusstsein, sondern zunichst die ,,Angst vor dem Liebes-
verlust®, ,,soziale Angst™ (S. 102).

Bei Freud gelten soziale Angst und Gewissensangst als zwei eigenstindige Urspriinge des
Schuldgeftihls, wobei erstere dem Menschen nur Triebverzicht auferlegt, die zweite dartiber
hinaus zur Selbstbestrafung dringt. Sie treten nach Freud sowohl in phylogenetischer als auch
in psychogenetischer Reihenfolge auf, ohne dass sie vollstindig unabhingig auftreten.

Scham und Schuld in unterschiedlichen Kulturen

Die Darwinsche Behauptung, dass sich ein Mensch erst schimt, wenn andere von seinem
Fehlverhalten wissen, wihrend nicht entdecktes Fehlverhalten zu schirfsten Gewissensbissen
fiihrt, wurde zu einem zentralen Interesse der spiteren anthropologischen Forschung. Die
kulturanthropologische Schule der Anthropologie, die aus der Freudschen Psychoanalyse ihre
Leitorientierung bezog, zog aus den Ausfiihrungen von Freud allerdings eine missverstandli-
che Schlussfolgerung, indem sie Scham, und Schuld polarisierte und Kulturen danach zu ord-
nen versuchte, wie Scham und Schuld durch normative Regulation das Verhalten steuern
(Neckel, 1991).

Die erste Trennung in Scham- und Schuldkulturen hat Margaret Mead (1937) vorge-
nommen, basierend auf der Freudschen Unterscheidung von externen und internen Sanktio-
nen, wobei durch letztere soziale Konformitit auch in Abwesenheit dullerer Sanktionen si-
chergestellt wird. Die deutlichste Polarisierung von Scham- und Schuldkulturen wird Ruth
Benedict zugeschrieben. In ihrem Buch ,, The chrysanthemum and the sword* (1964) fiihrt
sie aus, dass die japanische Kultur keine Schuldkultur sei, aber eine Kultur der Scham. Die
regulierende Kraft flir soziale Konformitit wird in der Beschimung vor anderen gesehen. In
europidischen Kulturen miissen sich Menschen letztlich gegentiber Gott als der absoluten In-
stanz verantworten, wihrend in Japan, der Kultur vieler Gottheiten, eine absolute gottliche
Instanz fehlt.

Neckel (1991) weist darauf hin, dass die Polarisierung, Scham und Schuld als absoluten
Gegensatz darzustellen, problematisch sei. ,,Schamgefiihle kénnen komplementir zu beiden
Formen des Schuldbewusstseins, wie sie von Freud beschrieben worden sind, existieren, und
zwar in all den ,primitiven‘ wie ,modernen‘, abendlindischen wie nichtchristlichen Gesell-
schaften, in denen — in welcher Form auch immer — moralische Vorstellungen des Zusam-
menlebens existieren® (S. 49).

Wie man hiufig in den Sozialwissenschaften beobachten kann, werden sinnvolle idealty-
pische Unterscheidungen als strenge Dichotomien aufgefasst oder als solche kritisiert. Eine
solche Position verkennt, dass alle sozialwissenschaftlichen Phinomene immer probabilistisch
verstanden werden miissen. Bezogen auf die Unterscheidung von Scham- und Schuldkultu-
ren bedeutet dies, dass in einigen Kulturen eine groBere Anzahl von Menschen auf Norm-
verletzung eher mit Scham und in anderen Kulturen eher mit Schuld reagiert.

Basierend auf den Ausfihrungen von Darwin, Freud und den Autoren der kulturtheoreti-
schen Anthropologie hat Neckel (1991, S. 48) die folgende Ubersicht vorgeschlagen:
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Scham und Schuldkulturen
(nach Darwin und Mead /Benedict)

Geflihl Scham Schuld
Merkmal
Gesellschaft »primitive »modern«
auBerwestlich abendlindisch
Art der Norm Konvention Moral
Art der Normgeltung Partikularismus Universalismus
Kontrollinstanz Soziale Gemein- Uber-Ich,
schaft Gewissen
(extern) (intern)
Ziel der Kontrolle gutes Benehmen gutes, »reines«
»Anstand« Gewissen
soziale Konformitit moralische Konformitit
KontrollmaBstab Handlung und »Erscheinung« | Handlung und Intention
Devianzempfindung Missachtung durch Dritte Selbstverurteilung, »Stinde«
Geflihlte Sanktion Soziale Angst Gewissensangst
»Liebesverlust« Gewissensbisse
Soziale Sanktion Schande Strafe
Form der Entlastung Ritual Beichte: Vergebung;
»Wiedergutmachung« Gestindnis: Reue

Trotz der populiren Unterscheidung in Scham- und Schuldkulturen ist die systematische
kulturvergleichende Forschung erst in den letzten Jahren in Gang gekommen. Auf die ver-
gleichende psychopathologische Forschung, die u.a. zeigt, dass Patienten in westlichen Lin-
dern mehr Schuldgefiihle empfinden als in nichtwestlichen Lindern (Tanaka-Matsumi &
Draguns, 1997), kann hier nicht eingegangen werden. Vergleichsstudien mit normalen Stich-
proben zeigen unterschiedliche Befunde. In einem Vergleich mit Teilnehmern aus den USA
(Hawaii), Korea und Taiwan fanden Johnson et al. (1989) eine groBe Ahnlichkeit zwischen
Scham und Schuld, sie bezweifelten, ob sich asiatische und abendlindische Kulturen tatsich-
lich unterscheiden im Hinblick auf Scham und Schuld als soziale Kontrollprozesse. In einer
systematisch kontrollierten Untersuchung, die 37 Linder umfasste, beobachteten Wallbott
und Scherer (1995) u.a., dass in kollektivistisch orientierten Kulturen im Vergleich zu indi-
vidualistisch orientierten Kulturen Scham als vergleichsweise kurze Emotion erlebt wird, als
weniger unmoralisch, und hiufig begleitet von Lachen und Licheln.

Da unser Interesse der Funktion von Scham und Schuld als normregulierende Emotionen
im Kulturvergleich gilt, soll von einer Studie berichtet werden (Bierbrauer, 1992), in der
untersucht wurde, wie Untersuchungsteilnehmer auf Normverletzung, insbesondere, wenn
sie gegen rechtliche Normen verstoBen haben, reagieren. Verglichen wurden Kurden (n=28)
aus der Tirkei, Araber (n=41) aus dem Libanon und Deutsche (n=37). Kurden und Libane-
sen waren Asylbewerber, die sich im Durchschnitt nicht linger als 21 Monate in Deutschland
aufgehalten hatten. Alle Teilnehmer waren minnlich, hatten keine hohere Schulbildung; die
Kurden wurden in kurdisch befragt, die Libanesen in arabisch.
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In einer Voruntersuchung wurde mittels eines Fragebogens (Bierbrauer et al., 1994) die
kulturelle Orientierung der Teilnehmer gemessen. Wie vorhergesagt, waren die Kurden und
Libanesen signifikant mehr kollektivistisch orientiert als die deutschen Teilnehmer.

Eine weitere Frage, der in dieser Studie nachgegangen wurde, bezog sich auf den Zusam-
menhang von Reaktionen auf Normverletzung (Scham oder Schuld) und wahrgenommener
Legitimation. Wie eingangs ausgefiihrt, konnen Normsysteme, insbesondere Recht, nur
dann ihre gesellschaftliche Steuerungsfunktion erfiillen, wenn sie als legitim anerkannt wer-
den. Da Recht in nichtwestlichen Zivilisationen nie eine vergleichbar gesellschaftsordnende
und gesellschaftsgestaltende Funktion hatte wie in europaisch-westlichen Traditionen (Sinha,
1995), weil in kollektivistisch orientierten Gesellschaften die zentrale soziale Einheit das
Kollektiv ist und nicht das Individuum, wurden die Befragten gebeten anzugeben, welche
anderen Autorititsquellen sie neben dem Recht als legitim erachten — nimlich Religion und
Tradition (Weber, 1922/1985). Hierbei war von besonderem Interesse, welche Legitimation
das Recht bei der Regelung von Konflikten innerhalb der eigenen Bezugsgruppe hat. Eine
weitere Frage bezog sich auf den Zusammenhang von religitser Legitimation und Scham
bzw. Schuld. Beispielsweise wird von Lebra (1973) vermutet, dass in monotheistischen Reli-
gionen ein enger Bezug zu Schuld existiert, weil Gott als hochste Form von Autoritit,
gleichsam iiber das Gewissen, bei Normiibertretungen Schuld erzeugt. Daher, so vermutet
Lebra (1973), wird in nicht-monotheistischen Kulturen eher Scham bei Normiibertretung zu
beobachten sein als Schuld.

Durchfiihrung und Ergebnisse

Die Operationalisierung von Scham bzw. Schuld basierte auf der Definition von Johnson et
al. (1987): ,,[Shame] results from the existence of a real or imagined audience (or obser-
vers) of one’s misdeed, while guilt generally is defined as a feeling of negative self-regard
associated with the real or imagined commission of an act, without any need for an audien-
ce (8. 559).

Schuldreaktionen wurden in folgender Weise erfragt: ,,Stellen Sie sich bitte vor, jemand
hat gegen die ... (staatlichen Gesetze, Vorschriften der Religion, Sitten und Gebriuche sei-
ner Heimat) verstoBen. Die anderen Leute wissen das nicht. Sollte er sich dann trotzdem
selbst Vorwiirfe machen?* Zur Erfassung der Schamreaktionen dienten die folgenden For-
mulierungen: ,,Jemand hat die ... (staatlichen Gesetze, Vorschriften der Religion, Sitten und
Gebriuche seiner Heimat) nicht eingehalten. Sollte er dann von den anderen Leuten nicht
mehr geachtet werden?*

Fiir die Erfassung der Legitimitit und Akzeptanz wurden die Teilnehmer gefragt: ,,Sollten
Menschen religiésen Vorschriften Folge leisten (bzw. staatlichen Gesetzen oder Sitten und
Gebriuchen)? Ferner wurden die Befragten gebeten anzugeben, ob vorgegebene Streitszena-
rien eher aufgrund staatlicher Gesetze, religidser Normen oder traditioneller Vorschriften
geregelt werden sollen.

Die Ergebnisse zeigen, dass Angehorige der beiden Kulturen, die mehr kollektivistisch ori-
entiert waren (Kurden und Libanesen) im Vergleich zu den deutschen Teilnehmern bei
Normverletzungen einen signifikant hdheren Grad an Scham als an Schuld angeben, und
zwar in allen drei Normbereichen. Ebenso zeigten Libanesen und Kurden ein signifikant
groBeres MaB an Schuld als Deutsche. Zwischen Scham und Schuld zeigen sich bei Libane-
sen und Kurden jedoch keine signifikanten Unterschiede. Bei Verletzung staatlicher Gesetze
unterschieden sich Deutsche bzw. Libanesen und Kurden nicht signifikant.
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Welche Rolle spielen staatliche Gesetze im Vergleich zu religisen und traditionellen
Normen? Libanesen und Kurden akzeptieren im Vergleich zu Deutschen eher die Anwen-
dung religitser oder traditioneller Normen bei der Regelung von Konflikten durch die eige-
ne Bezugsgruppe wie z.B. Familie. Im Hinblick auf die Intervention staatlicher Gesetze zei-
gen sich keine Unterschiede zwischen Deutschen einerseits und Libanesen und Kurden
andererseits.

Im Hinblick auf Religiositit zeigt sich, dass Befragte, die sich bei beiden kulturellen Ori-
entierungen als religids bezeichneten, ein signifikant hoheres Ma an Scham und Schuld
aufwiesen als Nichtreligise. Dieser Befund deutet darauf hin, dass religiose Orientierung mit
einer hoheren Bereitschaft zur Normbefolgung einhergeht.

Die Beobachtung, dass sich die Angehorigen einer individualistisch orientierten Kultur
nicht von den Angehorigen einer kollektivistisch orientierten im Hinblick auf das AusmalB
von Schuldreaktionen bei Normverletzungen unterscheiden, lisst eine simple Polarisierung
in Scham- und Schuldkulturen als fragwiirdig erscheinen. Andere kulturvergleichende Un-
tersuchungen wie z.B. von Johnson et al. (1987), Liem (1997) und Lutwak, Razzino & Fer-
rari (1998) finden ebenfalls ein groBeres Ausmall an Schamreaktionen bei ihren kollektivis-
tisch orientierten Befragten als bei individualistisch orientierten Teilnehmern, aber keine
entsprechenden Unterschiede im Hinblick auf Schuldreaktionen.

Die Tatsache, dass die Befragten in unserer Untersuchung sowohl Deutsche als auch Liba-
nesen und Kurden aus Kulturen mit einer monotheistischen religiosen Fundierung (Christen-
tum bzw. Islam) stammen und sie deshalb mit einem dhnlichen Ausmal3 von Schuld reagier-
ten, muss spiteren Untersuchungen iiberlassen bleiben.

Diese Befunde deuten auf die wichtige Rolle der sozialen Emotionskontrolle bei der nor-
mativen Regulation hin. Die mit Bezug auf Durkheim (1897/1983) eingangs gestellte Frage
nach der Natur der regulierenden Prozesse, die soziale Konformitit verbiirgen ohne schein-
baren duBeren Zwang, wurde tiber einen Vergleich verschiedener sozialer Normsysteme be-
handelt. Auf der Basis des Modells von Kelman (1958) iiber die unterschiedlichen Ebenen
der Verinnerlichung sozialer Normen wurde deutlich, dass durch die Art und Weise der Ver-
ankerung des Selbst und der korrespondierenden kulturellen Erwartungen ein besseres Ver-
stindnis flir die normative Regulation von Gesellschaften und ihrer Mitglieder moglich ist.
Man kann dariiber spekulieren, wie ,,tief* Normen verankert sind. Scham wire nach Kelman
(1958) als Identifikation in Stufe zwei verankert und durch spezifische Rollenerwartungen
kontrolliert. Soziale Sanktionen werden bei Fehlverhalten erwartet. Schuld wire als interna-
lisiert verankert zu denken und damit integraler Teil des Selbst. Die Befunde der Untersu-
chung von Bierbrauer (1992, 1994) zeigen, dass die Funktion von Normen bei den Angeho-
rigen der individualistisch orientierten Kultur (Deutsche) eher als abstrakte Standards
wahrgenommen werden, die gleichsam keine duBerliche Kontrolle bendtigen.

Folgerungen flir ethnoplurale Gesellschaften

Zum Schluss sollen noch einige praktische Implikationen flir das Zusammenleben von Men-
schen in ethnopluralen Gesellschaften aufgezeigt werden (Bierbrauer, 1994; Bierbrauer &
Pedersen, 1996; Bierbrauer & Klinger, 1999). Was konnen die hier diskutierten Uberlegun—
gen und Befunde fiir das Zusammenleben mit Minderheiten aus anderen Kulturen bedeuten?

Die unterschiedlichen Ausformungen rechtskultureller Einstellungen und Verhaltensinten-
tionen weisen auf bedeutsame Unterschiede in den Sozialisationspraktiken in den unter-
schiedlichen Kulturen hin. Die Aneignung bzw. Verinnerlichung von normativen Regeln
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kann sehr stabil sein mit den gezeigten Konsequenzen flir das Selbstbild und die Erwartungen
der Akteure. Daher kann man nicht erwarten, dass Zuwanderer aus anderen Kulturen die
rechtlichen Werte und Normen ihrer Aufnahmegesellschaft kurzfristig in einem gleichsam
sekundiren Sozialisationsprozess einfach verspitet nachlernen.

Das Studium von fremden Rechtskulturen ist aber nicht nur von wissenschaftlichem In-
teresse. Respekt vor fremden Rechtskulturen bzw. vor Menschen, die in anderen Kulturen
sozialisiert wurden, ist eine Frage der universellen und individuellen Toleranz gegeniiber
Minderheiten in einer flir sie andersartigen Mehrheitsgesellschaft. Das Recht in einer demo-
kratisch liberalen Ordnung basiert — wie eingangs diskutiert — weitgehend auf der freiwilligen
Unterwerfung unter staatliche und rechtliche Normen. Wenn aber ein Rechtssystem nicht
verstanden wird, kann es als ungerecht empfunden werden. Damit verliert Recht seine ge-
sellschaftliche Steuerungsfunktion (Bierbrauer, 2000).

Welche Konsequenzen sind aus diesem Sachverhalt fiir die rechtliche Eingliederung von
Zuwanderern bzw. deren Akzeptanz des Rechts der Mehrheitsgesellschaft zu ziehen? Die
beiden wichtigsten Eingliederungsformen in eine Gesellschaft sind Assimilation und Integra-
tion. Unter Assimilation versteht man die Losung von der Herkunftskultur und die Uber-
nahme der Kultur des Aufnahmelandes. Kulturelle und soziale Integration bedeutet sowohl
die Beibehaltung der eigenen kulturellen Wurzel als auch das Bemiihen, ein integraler Teil
der Mehrheitskultur zu werden (Bierbrauer, 1996; Fikentscher, 1996). Wie Untersuchungen
in den klassischen Einwanderungslindern zeigen, ist Integration der Modus fiir besseres indi-
viduelles Wohlbefinden (Bierbrauer & Pedersen, 1996).

Was bedeuten diese Uberlegungen fiir das Rechtssystem? Rechtliche Assimilation erwartet
von den Zuwanderern die Losung von rechtlichen Uberzeugungen aus ihrer Herkunftskul-
tur. Eine rechtliche Integration wiirde den Zuwanderern erlauben, sich auch in der rechtli-
chen Tradition ihrer Herkunftskultur zu verhalten. Dies ist eine so tiefgreifende Schlussfol-
gerung, dass sie Politikern und Juristen Alptriume verursachen misste. Wir miissen uns
frither oder spiter Gedanken iiber die rechtliche Eingliederung von Minderheiten machen
und uns vergegenwartigen, dass — wie vereinzelt zu beobachten ist — Minderheitengruppen
entstehen, die unserem Rechtssystem nur eine geringe Legitimation zubilligen, mit den dar-
aus resultierenden Konsequenzen (Bierbrauer, 1998). Doch fehlen empirische Untersuchun-
gen dariiber, welche Formen rechtlicher und auBerrechtlicher Konflikte bei Zuwanderern
vorherrschen (Klinger & Bierbrauer, 2000). Zumindest sollte man erwarten, dass Richter,
Staatsanwilte und andere Beteiligte im Rechtssystem mehr tiber die rechtskulturellen Un-
terschiede zwischen Menschen aus unterschiedlichen Kulturen wissen sollten. Dieses Wissen
darf nicht abstrakt sein, sondern muss sich in der Rechtspraxis bewihren.
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Sakralisierung, Demonetarisierung, Zerstorung
Uber den Umgang mit europidischen Warenimplantaten
in auBereuropdischen Kulturen*

L.

Von Globalisierung ist seit dem Zusammenbruch des sogenannten Ostblocks allenthalben die
Rede. Mit Erwartungen und Angsten gleichermaBen besetzt, ist der Begriff in den letzten
Jahren fast schon zu einer Selbstbezeichnung der gegenwirtigen Epoche geworden. Man
miisse sich der Erkenntnis stellen, so heil3t es immer wieder, daf} die nationalen Volkswirt-
schaften nicht nur der westlichen Welt und der meisten Linder Asiens, Lateinamerikas und
Afrikas, sondern auch der ehemaligen sozialistischen Staaten zunehmend mehr voneinander
abhingen, dal} die miteinander verflochtenen internationalen Finanzmirkte inzwischen das
Sagen haben und daB die Entscheidungsfreiheit der Regierungen dementsprechend einge-
schrinkt wird. Mit der Sowjetunion schien die letzte Bastion gegen den Siegeszug des Kapi-
talismus und die Verwestlichung der Lebensformen in seinem Gefolge gefallen zu sein.
Ubersehen wird aber leicht, daB} die 6konomische Globalisierung nicht das Resultat neuester
politischer und ckonomischer Entwicklungen ist, sondern vielmehr das Endergebnis eines
langen historischen Prozesses, der vor tiber flinfhundert Jahren mit der Entdeckung Amerikas
begann. Es war die Phase der kolonialen Expansion, die langfristig zu einer Europiisierung
der Erde fiihren sollte. Dabei war die kulturelle Globalisierung, die nicht zuletzt auch durch
die christliche Mission vorangetrieben wurde, der vollstindigen 6konomischen Globalisie-
rung in den meisten Fillen vorangegangen. Andererseits haben seit Mitte der siebziger Jahre
des 20. Jahrhunderts die Ereignisse in Persien und anderen islamischen Lindern ebenso wie
die wenig spiter erfolgenden Retraditionalisierungsprozesse in Asien, Afrika und Ozeanien
gezeigt, dal der Widerstand gegen die globale Verwestlichung sich vor allem im Bereich der
Religion und der Kultur artikuliert hat.

Uber die Ursachen und Faktoren, die den ProzeB ausgeldst und begiinstigt haben, an des-
sen Ende die heute so gern beschworene Weltkultur steht, sind die unterschiedlichsten
theoretischen Ansitze entwickelt worden. So verschieden diese Theorien im einzelnen auch
sind, so besteht doch weitgehende Ubereinstimmung darin, daB es die technologische und
insbesondere waffentechnische Uberlegenheit der Europier war, der die westliche Zivilisati-
on ihren Sieg iiber die in dieser Hinsicht weniger ,,entwickelten® auBereuropiischen Gesell-
schaften verdankte. Kaum ein Zweifel besteht nach neueren Forschungen auch an der Rolle,
die im ProzeB der Unterwerfung der Erde die in Europa hervorgebrachten Kommunikati-
onsformen gespielt haben, zu denen nicht nur der synchrone Austausch von Informationen,
sondern auch die diachrone Wissensspeicherung und -akkumulation in den Natur- und
Kulturwissenschaften gehort. Einzigartig ist etwa die Existenz von Institutionen, die sich —
wie die Arabistik, die Indologie, die Sinologie, die Japanologie oder auch die Ethnologie —
die Aufgabe gestellt haben, alle zuginglichen Informationen iiber fremde Kulturen zu sam-

* Eine erste Version des vorliegenden AufSatzes ist unter dem Titel ,,Das exotische Europa® in: Merkur. Zeit-
schrift flir europiisches Denken, 54, H. 1, 2000, S. 2435 erschienen.
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meln und {iber Jahrhunderte hin zu thesaurieren. Es gibt wohl keine andere Gesellschaft, in
der das Zusammentragen von Wissensdaten tiber fremde Kulturen in dhnlich systematischer
und auch kontinuierlicher Form betrieben worden ist. Die Bedeutung des singuliren euro-
piischen Umgangs mit Wissen dieser Art trat bereits im 16. Jahrhundert bei der Eroberung
Mexikos durch die Spanier deutlich zutage. Tzvetan Todorovs beeindruckender Studie zu-
folge war sie wesentlich durch das von Hernan Cortez eingesetzte Erkundungs-, Spionage-
und Tiuschungssystem ermoglicht worden.!

Allgemein anerkannt ist schlieBlich auch schon seit langem, welche Bedeutung dem Wa-
renhandel als einem weiteren zentralen Motor der Europiisierung der Erde zugefallen ist.
Eine der hierzu schon im 19. Jahrhundert entwickelten und mittlerweile zum Gemeingut
gewordenen Auffassungen besagt, daB sich Europa neue Mirkte erschlieBen muBte, um seine
eigene permanente Uberproduktion absetzen zu miissen. Die koloniale Expansion war inso-
fern vor allem Folge der inneren Dynamik des kapitalistischen Wirtschaftssystems, des ,,Selbst-
verwertungszwangs des Kapitals®, wie Karl Marx dies einmal formuliert hat. Eine ganze Rei-
he von historischen Fakten scheint diese These zu bestitigen, so etwa die Funktionsweise des
transatlantischen Dreieckshandels, bei dem es vor allem darum ging, in Europa industriell
hergestellte Waren gegen afrikanische Sklaven und diese dann wiederum gegen die Agrar-
produkte der Siedlerkolonien in der Neuen Welt einzutauschen.

Allerdings wire es falsch, aus diesem und anderen Beispielen den SchluB zu ziehen, das
Gewaltsystem des Kolonialismus wire in erster Linie dafiir eingesetzt worden, traditionelle
okonomische Systeme, in denen der Warenhandel nur eine marginale Rolle spielte, mehr
oder weniger gewaltsam aufzubrechen, um sie fiir den Handel mit europiischen Industrie-
giitern zu erschlieBen. Es scheint dies vielmehr nur in Ausnahmen der Fall gewesen zu sein.
In Wirklichkeit war der ganze Vorgang entschieden komplexer und subtiler zugleich. Es
wire unzulissig, ihn in jenes vereinfachende Titer-Opfer-Schema pressen zu wollen, wie
dies in der herkémmlichen Kolonialismuskritik immer wieder geschieht, heute oft auch in
der Absicht, Entschuldigungsgriinde fiir das Versagen der postkolonialen politischen Eliten zu
finden — ein Interpretament, das bei uns wiederum auf so groBle Resonanz stoBt, weil es,
wenn auch schuldbewuft aufgenommen, als indirekte Bestitigung europdischer Suprematie
gelesen werden kann. Zwar ist es richtig, dal Feuer und Schwert an der kolonialen Expansi-
on Europas einen entscheidenden Anteil hatten, wire es aber nicht mehr als die reine Gewalt
gewesen, das europiische Kolonialreich wire ebenso schnell wieder untergegangen wie die
kurzlebigen Reiche eines Attila oder eines Dschingis Khan. Ist die Kolonialherrschaft offiziell
auch iiberall beseitigt — die Abhingigkeit von den westlichen Metropolen, die sie schuf, dau-
ert weiterhin an. Die direkte Herrschaft hat sich historisch ertibrigt, da der Kolonialismus
Interdependenzstrukturen hervorgebracht hat, die sie letztlich tiberfliissig gemacht haben. Im
Vergleich zu anderen Weltreichen der Geschichte waren die europiischen Kolonialimperien
zwar von relativ kurzer Dauer, doch haben sie die Weltstrukturen dafiir um so grundlegen-
der verindert.

Worin liegt der Schliissel zu diesem beispiellosen Erfolg? Einer der Griinde ist zweifellos
darin zu suchen, daB die europiischen Volker den Weltmarkt um Waren bereichert haben,
die in ihrer spezifischen Form einzigartig waren. Es waren keine reinen Luxusgiiter wie etwa
Seide, Gewiirze, Parfiimerien oder Elfenbein, die nur die Bediirfnisse von wenigen Reichen
befriedigten, sondern Dinge, die Attraktivitait und Nitzlichkeit auf beispielhafte Weise mit-
einander verbanden. In seiner bereits 1971 erschienenen, aber heute wieder tiberraschend
aktuell gewordenen Kritik der Warendsthetik hat Wolfgang Fritz Haug auf den besonderen

! Vgl. Tzvetan Todorov, La conquéte de I’Amérique. La question de I'autre, Paris 1982.
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Charakter der Warengattungen aufmerksam gemacht, mit deren Hilfe es dem europiischen
Ubersechandel gelang, ,,in die lokalen Mirkte einzudringen oder [..] Gebiete, die bisher kei-
ne Warenproduktion kannten, flir den Handel aufzubrechen.? Es sind Waren, von denen
ein starker Appell, ja ein ihren eigentlichen Gebrauchswert transzendierendes Gebrauchs-
wertversprechen ausging. Haug ordnet die ihnen anhaftenden besonderen Qualititen der
Kategorie der ,starken Reize” zu. Dabei waren es vor allem drei Warengattungen, die ,,in
diesem Sinn besonders Furore gemacht und der Verinderung der Verhiltnisse weltweit den
Weg gebahnt [haben]: erstens militirische Giiter, zweitens Textilien und drittes Reiz- und
GenufBmittel.

Ahnlich wie den von den Europiern eingeschleppten epidemischen Krankheiten entschie-
den mehr Bewohner der neuentdeckten Linder und Inseln zum Opfer gefallen sind als ihren
Waften, haben Waren dieser Art auch entschieden mehr zur Auflésung der tradierten Gesel-
lungsverhiltnisse beigetragen als etwa der riuberische Sklavenhandel oder andere Formen
direkter Eingriffe in die vorhandenen sozialen und politischen Strukturen. Mit Verwunde-
rung liest man zum Beispiel in den Beschreibungen der Entdeckungs- und Forschungsreisen,
die in der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts in den Siidpazifik unternommen worden sind,
von dem groBen Begehren, das Eisen in allgemeinen und europiische Eisenixte im beson-
deren bei den Bewohnern der polynesischen Inseln auslosten. James Cook etwa deckte den
Frischfleischbedarf fiir seine Besatzung durch das Eintauschen von ein paar Eisennigel, fiir
die er auf einigen Inseln ganze Schweineherden erhalten zu haben scheint. Auf Tahiti war
das Eisen so begehrt, daB3 die Minner den Seeleuten ihre eigenen Frauen und Tdchter anbo-
ten, um einen Nagel aus diesem Metall zu erhalten. Cook muBte Transaktionen dieser Art
schlieBlich streng untersagen, da seine Matrosen angefangen hatten, Eisennigel aus dem
Schiffsrumpf zu ziehen.*

Neben dem Gebrauchswertversprechen scheint von den europiischen Gegenstinden auch
der Reiz des Neuen und Unbekannten ausgegangen zu sein. Europiische Giiter waren fiir
die Polynesier Exotika, in dieser Hinsicht den Gotterstatuen, Festgewindern und Prunkwaf-
fen vergleichbar, die wiederum die Entdeckungsreisenden aus der Siidsee nach Europa zu-
riickbrachten und fiir die sie wegen ihrer fernen Herkunft und Seltenheit hohe Preise erzie-
len konnten. Die europiischen Giiter hatten den Gegenstinden, die aus den exotischen
Lindern nach Europa importiert wurden, allerdings in aller Regel eines voraus: Sie waren
effektiver als die einheimischen Produkte und Artefakte, sie schienen von Arbeit zu entlasten
und das Leben zu erleichtern. Hat man einmal dabei zugesehen, wie miihsam es ist, Tapa-
Stofte aus Baumrinde anzufertigen oder in monatelanger Arbeit einen Ikat zu weben, dann
versteht man leicht, daf3 die Bewohner Polynesiens oder Indonesiens gern einen kleinen Teil
ihrer mit entschieden geringerer Miihe eingebrachten Ernte gaben, um hierfiir europiische
Textilien zu erhalten. Nicht weniger schnell mag man erkannt haben, daB eine Eisenaxt
beim Holzfillen, beim Zuschneiden von Bohlen und Brettern, beim Hausbau, beim Kanu-
bau und bei zahlreichen agrarischen Titigkeiten um so vieles wirksamer ist als eine Steinaxt.
Wie die Eisenaxt der Steinaxt, so sind auch Kanonen, Gewehre und Sibel dem Speer, dem
Pfeil oder der holzernen Kriegskeule iiberlegen. In einer um 1903 aufgezeichneten Ge-
schichte der Insel Niue beschreibt ein einheimischer Missionslehrer den Eindruck, den die

2 Vgl. Wolfgang Fritz Haug, Kritik der Warenisthetik, Frankfurt a. M. 1971, S. 191,

3A.2.0, S. 20.

4 Vgl. hierzu auch Brigitta Hauser-Schiublin, ,,Getauschter Wert — Die verschlungenen Pfade der Objekte,
in: Dies. und Gundolf Kriiger (Hrsg.), James Cook. Gaben und Schitze aus der Siidsee, Miinchen New York
1998, S. 11-29.
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von den Buropiern (papalagi) mitgefiihrten Waren auf seine Landsleute machten, folgender-
mafen:
“When the people saw what great things the papalagi had in their ship — the axes, the fish-
hooks, the soft cloth — they were crazy to get them. At that time the only axes the Niue
men had were those made of black stone . . . and of the big clam-shells . . . and they desired
above everything the sharp hatchets of the white man. They were very anxious to become
Christians, because they would obtain teachers, sharp axes and knives and cloth.” >
Rapide schnell wurden im Zuge der Expansion des europdischen Handels schlieBlich
auch berauschende und sedierende GenuBmittel verbreitet. Der urspriinglich aus Amerika
stammende Tabak war bereits ein Jahrhundert nach Kolumbus® Entdeckungsfahrt von
europiischen Seefahrern bis in das ferne Siidostasien verbreitet worden,® der arabische
Kaffee erlebte seinen weltweiten Siegeszug im 17. und der aus China eingehandelte Tee
seit dem 18. Jahrhundert,” wihrend die Abhingigkeit vom europiischen Importalkohol bis
heute eines der zentralen Probleme der Ureinwohner Nordamerikas und Australiens geblie-
ben ist.®
- Die von den Europiern zum Verkauf hergestellten Waren schufen Anreize, die langfristig
zu einer Zerriittung der {iberkommenen Verhiltnisse fithrten. Sie erweckten neue Bediirf-
nisse, die nur noch durch eine Anpassung an die bzw. eine Ubernahme der von den Euro-
piern gebrachten Arbeits- und Lebensformen gestillt werden konnten. Weit davon
entfernt, nur passive Opfer zu sein, partizipierten die Kolonisierten selbst an diesem System,
soweit sie aus ihm auch ihren eigenen Profit ziechen konnten. Der Handel mit afrikanischen
Sklaven etwa — um nur eines der krassesten Beispiele zu nennen — hatte zu seiner Vorausset-
zung die nicht weniger brutale Sklavenjagd, die den europiischen Hindlern freilich von den
Einheimischen selbst abgenommen wurde. Es waren nicht nur Feuer, Schwert und christli-
che Mission, sondern mehr noch die Attraktivitit der in Europa produzierten Waren und die
durch ihren Import erzeugte Dynamik, die entschieden dazu beitrugen, da3 die bis dahin
mehr oder weniger isolierten lokalen Kulturen zu einer Weltkultur zusammengeschweil3t
wurden. Karl Marx hat diesen Sachverhalt einmal auf die folgenden prignanten Formeln ge-
bracht:
,,Die Tendenz den Weltmarkt zu schaffen ist unmittelbar im Begrift' des Kapitals selbst ge-
geben. Jede Grenze erscheint als zu iiberwindende Schranke. [..] Hence the great civilising in-
fluence of capital; seine Produktion einer Gesellschaftsstufe, gegen die alle fritheren nur als
lokale Entwicklungen und als Naturidolatrie erscheinen. [..] Das Kapital treibt dieser sei-
ner Tendenz nach ebensosehr hinaus tiber nationale Schranken und Vorurteile, wie tiber
Naturvergdtterung, und iiber iiberlieferte, in bestimmten Grenzen selbstgentigsam einge-
pfihlte Befriedigung vorhandner Bediirfnisse und Reproduktion alter Lebensweise. Es ist
destruktiv gegen alles dies . . .*“

5 Zit. nach Nicholas Thomas, Entangled Objects, Cambridge 1991, S. 89.

6 Vgl. Thomas O. Héllmann, Tabak in Siidostasien, Berlin 1988.

7 Vgl. Wolfgang Schivelbusch, Das Paradies, der Geschmack und die Vernunft. Eine Geschichte der GenuB3-
mittel, Miinchen, Wien 1980.

8 Vgl. z.B. Christian F. Feest, ,,Alkohol bei den Indianern Nordamerikas®, in: Gisela Volger und Karin von
Welck (Hrsg.), Rausch und Realitit. Drogen im Kulturvergleich, Reinbek b. Hamburg 1982, Bd. 1, S. 306-318.

9 Karl Marx, Grundrisse der Kritik der politischen Okonomie (Rohentwurf) 1857-58, Frankfurt, Wien o.].
S..311, 313!
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II.

Allerdings waren keineswegs alle auBereuropiischen Kulturen der durch den Import euro-
paischer Waren ausgelosten Dynamik erlegen. In einigen wenigen staatlich organisierten
Gesellschaften waren es die traditionellen politischen Machthaber selbst, die nach ersten ne-
gativen Erfahrungen den Handel mit europiischen Giitern durch Verbote und Restriktionen
unterbanden. Japan ist in dieser Hinsicht ein besonders aufschluBreicher Fall.

Eine erste Offnung Japans gegeniiber dem Westen war bereits im 16. Jahrhundert
erfolgt, als man hollindischen und portugiesischen Seefahrern in einigen Hafenstidten
Handelsrechte einrdumte und sogar Jesuitenmissionare ins Land lieB. Die japanische Aristo-
kratie wurde damals von einer regelrechten Modewelle ergriffen: Die exotischen Giiter der
Nanbanjin oder ,,Fremdlingen aus dem Stiden waren heiBbegehrt. Europiische Feuerwaffen,
MaBkriige und Schmuckkistchen erzielten auf den Mirkten hohe Preise. Sich nach portu-
giesischer Art zu kleiden schien zu einer regelrechten Marotte des Adels geworden zu sein.
Der Missionar Francisco Pasio schreibt hieriiber in einem Brief vom September 1594 folgen-
des:

»Quambacudono (Hideyoshi) hat solchen Gefallen an portugiesischer Kleidung und Ko-

stimen gefunden, daB nicht nur er und seine Gefolgsleute sich darin kleiden, sondern

auch alle anderen Feudalherren in Japan und auch viele andere Adlige. Uber allen Ge-
windern tragen sie auf der Brust Rosenkrinze aus Treibholz, ein Kruzifix hingt ihnen an
der Hiifte und gelegentlich halten sie sogar Taschentiicher in den Hinden. Einige von ih-
nen sind so eifrig, da3 sie das Pater Noster und das Ave Maria auswendig lernen und auf
offener StraBe beten. Das tun sie nicht, um die Christen zu verspotten oder zu reizen,
sondern aus Galanterie oder weil sie meinen, daB es ihnen Gliick und weltlichen Reich-
tum bringt. Sie investieren grofe Summen, um Medaillons mit Bildnissen unseres Herrn
und Unserer Lieben Frau zu erwerben. !
Nachdem sich in den internen Machtkimpfen die Tokugawa-Shogune durchgesetzt hatten,
folgte dann jedoch die systematische Abschottung gegeniiber AuBeneinfliissen jeder
Art. 1639 wurden die Portugiesen aus Japan verbannt, und auch die hollindische Handels-
niederlassung der Vereenigde Oost-Indische Compagnie wurde 1642 auf die vor Hikado
kiinstlich geschaffene Insel Dejima verlegt, um so jeden Kontakt der Kaufleute und Seefahrer
zur einheimischen Bevolkerung zu unterbinden. In den folgenden drei Jahrhunderten sollte
diese kiinstliche Insel Japans einziges Fenster zum Rest der Welt bleiben. Den einheimischen
Reedern untersagte die Regierung, auslindische Hifen anzusteuern; den Bewohnern der ja-
panischen Inseln war es verboten, das eigene Land zu verlassen, und tat es einer von ihnen
dennoch, dann wurde er fiir den Fall seiner Riickkehr mit der Todesstrafe bedroht. Im Lan-
de selbst wurden seit dem Missionsverbot von 1614 die Christen blutig verfolgt, die von den
Jesuiten fiir die neue Religion hatten gewonnen werden kénnen. Man zwang sie zum Ab-
schwéren ihrer Religion, indem man sie katholische Heiligenbilder mit den bloBen Fiilen
treten lieB, Bilder iibrigens, die man eigens zu diesem Zweck auf metallene Platten hatte
malen lassen, da die wenigen konfiszierten und auf Leinwand gemalten echten Heiligenbilder
bald aufgebraucht waren.!!

10 Zit. nach Sakamoto Mitsuru, ,,Nanban-Stellschirme — Bilder der Fremden®, in: Hendrik Budde und Gereon
Sievernich (Hrsg.), Japan und Europa, 1543-1929, Ausstellungskatalog Berlin 1993, S. 59.

" Vgl. Hendrik Budde und Gereon Sievernich (Hrsg.), Japan und Europa, 1543-1929, Ausstellungskatalog
Berlin 1993, S. 247.
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Am bemerkenswertesten erscheint aber, da es unter der Zentralregierung der Tokugawa-
Shogune gelang, den kriegerischen Gebrauch jener europiischen Feuerwaffen wieder fast
vollstindig einzudimmen, dem der Griinder dieser Dynastie seine eigenen militirischen
Erfolge verdankt hatte. Die Einfiihrung von Gewehren hatte die japanische Kriegfiihrung
wesentlich verindert, da sie erlaubte, in den Schlachten auch an der Wafte ausgebildete
Bauern einzusetzen, und in dhnlicher Weise wie die Fortentwicklung der Militirtechnik in
Europa seit dem spiten Mittelalter den Ritterstand, hitte sie auch in Japan fast dazu
beigetragen, den professionellen Kriegerstand der Samurai iiberfliissig zu machen. Das
Feuerwaffenverbot der Shogune und die MaBnahmen zur systematischen Abschottung
nach auBen bewirkten, daB die alte aristokratischen Gesellschaftsordnung Japans erhalten
blieb.!? Es ist im iibrigen bezeichnend, daB christliche Kultgegenstinde wie Heiligenbilder
und -medaillons, Kruzifixe, Rosenkrinze und Hostienschreine zwar nicht mehr in der
Offentlichkeit gezeigt werden durften, dafiir aber als Exotika einen festen Platz in den
Sammlungen japanischen Fiirsten fanden, wo man sie neben reich verzierten Luntenschlof3-
gewehren und portugiesischen Riistungen aufbewahrte. In ihrer Funktion als Reprisentati-
ons- und Prestigegiiter diirften sie sich dabei kaum von den exotischen Gegenstinden in den
Rarititen- und Wunderkammern der europiischen Fiirstenhduser der Renaissance und des
Barock unterschieden haben, in denen auch von Anfang an Dinge aus fernen Lindern einen
bevorzugten Platz einnahmen. Wie bekannt, bedurfte es erst der gewaltsamen Offaung des
Landes durch die Flotte dés britischen Admirals Perry in der Mitte des 19. Jahrhunderts, um
dieser selbst gewihlten und mehr als drei Jahrhunderte wihrenden Isolation ein Ende zu set-
zen.

Erstaunlich hoch, ja méglicherweise sogar entschieden hdher als in den meisten staatlich
organisierten Gesellschaften war die Widerstandskraft gegen die europdischen Warenimplan-
tate und ihre langfristigen Folgen in jenen Kulturen, die die Europier herablassend bald als
Wilde und bald als Naturvélker, bald als primitiv und bald auch als geschichtslos bezeichne-
ten. Daf} die Vélker dieses Typs, sofern sie die von den Europdern eingeschleppten Epidemi-
en und die gewaltsamen AusrottungsmaBnahmen der ersten drei Kolonialjahrhunderte
{iberstanden hatten, iiber kurz oder lang kulturell zum Aussterben verurteilt seien, ist sehr
friih schon zu einer festen Uberzeugung nicht nur der europiischen Missionare und Koloni-
aladministratoren, sondern auch vieler Ethnologen geworden. Bereits 1724 beklagte der fran-
zdsische Jesuitenmissionar Joseph Frangois Lafitau den Verfall der althergebrachten Briuche
bei den Huronen und Irokesen,'? und seither zieht sich diese Klage wie ein Echo nicht nur
durch die missionarische und kolonialpolitische, sondern auch durch die ethnologische Lite-
ratur. Ob Adolf Bastian, Bronislaw Malinwoski, Margaret Mead oder Claude Lévi-Strauss,
fast jeder Ethnologe war der festen Uberzeugung, eigentlich zu spit gekommen zu sein und
bei seinen Forschungen nur noch Spuren einer einst intakten Uberlieferung vorgefunden zu
haben. Um so erstaunlicher scheint es, wie wenige der von ihnen untersuchten Volkern sich
den Prognosen ihres kurz bevorstehenden Untergangs gebeugt haben. Bestimmte Kulturele-
mente wurden zwar integriert, das T-Shirt zum Beispiel, das heute tatsichlich so etwas dar-
zustellen scheint wie eine anthropologisch-kulturelle Universalie, und die praktischen Eisen-
werkzeuge ebenso, aber unter der Oberfliche der Verwestlichung sind die traditionellen
Sozialbeziehungen sich in vielen Fillen gleich geblieben.

12 Vgl. Noel Perrin, Keine Feuerwaffen mehr. Japans Riickkehr zum Schwert, 1543—1879, Frankfurt am Main
1982.

13 Joseph Frangois Lafitau, Mceurs des Sauvages amériquains, comparées aux meeurs des premiers temps, Paris,
1724, Bd. I, S. 26.



Warenimplantate 69

II1.

Einer der Griinde fiir die bemerkenswerte Resistenzkraft gerade der vermeintlich primitiven
Kulturen gegeniiber den Einfliissen der europiischen Warenwirtschaft ist in ihren besonde-
ren Formen des Umgangs mit europidischen Giitern zu suchen, deren destruktive Auswir-
kungen auf die Gesamtgesellschaft sie im Prinzip noch effektiver als selbst die japanischen
Shogune haben neutralisieren kénnen, da sie die verfithrerischen Waren nicht durch Verbote
bekimpften, sondern systematisch in ihre traditionelle Lebenswelt zu integrieren verstanden.
Dabei lassen sich drei unterschiedliche Strategien unterscheiden: die kulturelle Integration
durch Sakralisierung, die kulturelle Integration durch Demonetarisierung und die kulturelle In-
tegration durch die Umwandlung von Waren in soziales Prestige.

Zu den Tauschgegenstinden, die bis in unser Jahrhundert hinein bei jeder Expedition in
das Innere Afrikas mitgeflihrt wurden, gehorten Eisennigel und Spiegel. Im einen Fall hoffte
man auf die bekannte Niitzlichkeit dieser Gegenstinde, im anderen Fall wohl auf die Eitel-
keit als Tausch- oder Kaufanreiz. Doch der Gebrauch, den man von Spiegeln und Eisennigel
etwa bei den Yombe und anderen ethnischen Gruppen des Kongobeckens machte, diirfte
kaum den Erwartungen und Vorstellungen der Europider entsprochen haben. Ebenso wenig
wie sie die Eisennigel und -haken ausschlieBlich niitzlichen Zwecken zuftihrten, wurden die
Spiegel allein zur eitlen Selbstbetrachtung verwendet. Die Yombe sahen in ihnen vielmehr
gefihrliche, machtgeladene Dinge, die sie gar nicht erst in den Kreislauf des Profanen gelan-
gen lassen wollten. Die Spiegel wurden bei ihnen bevorzugt fiir die Herstellung ithrer men-
schengestaltigen Nkondi-Figuren verwendet, bei denen sie — meist in Bauchhohe — einen
prominenten Platz einnahmen und wohl apotropdischen Zwecken dienten. Ethnologen ha-
ben iiberdies die These vertreten, da3 es sich bei den sogenannten Spiegelfetischen des Kon-
gogebietes nicht um originire kulturelle Hervorbringungen der dortigen Volker gehandelt
habe, sondern um Imitate von christlichen Kultgegenstinden, insbesondere von Monstran-
zen, mit denen sie seit Beginn der portugiesischen Kolonialisierung in Bertihrung gekommen
waren.' Die magischen Nkondi-Figuren, die ihre Wirkungsmacht erst entfalteten, nachdem
ihnen ein Blutopfer dargebracht und sie mit einer magischen Substanz aufgeladen worden
waren, dienten u.a. der Rechtsprechung. Vor ihnen wurden Eide geschworen und Vertrige
geschlossen, tiber deren Einhaltung diese durch und durch Aggressivitit ausstrahlenden
Schreckensfiguren wachen sollten. Zur Erinnerung an jeden dieser Rechtsakte trieb man
einen eisernen Nagel in die Nkondi-Figur; man zog ihn wieder heraus, wenn man eine
Entscheidung riickgingig machen wollte, und man trieb ihn noch tiefer in die Figur hinein,
wenn die Abmachung fiir immer giiltig sein sollte. Die Nkondi-,,Fetische*, die sich heute in
unseren volkerkundlichen Museen und Sammlungen befinden, sind oft von Hunderten Ei-
senndgeln und anderen Metallstiicken iibersit. Uns muten sie auBerordentlich exotisch an,
exotischer Natur aber waren sie auch fiir die Gesellschaften, in denen sie hergestellt wurden.
Gegenstinde fremder Herkunft gaben den Figuren ihre Kraft, und man versuchte diese
unheilvolle Macht zu bannen, indem man sie ausgrenzte und sakralisierte, um sie auf Ver-
tragsbriichige oder auf Missetiter zu lenken. Wenn Karl Marx einmal vom Phinomen des
,» Warenfetischismus® sprach, kam er damit der Wahrheit des afrikanischen Fetischismus ent-
schieden niher als es ihm wohl selbst bewuft war. Nur haben sich die afrikanischen Feti-

14 Vgl. Heide Palme, Spiegelfetische im Kongoraum und ihre Beziehung zu christlichen Religionen. Eine
ethnohistorische Untersuchung anhand von Schriftquellen iiber Fetische und die Einfuhr christlicher Kultgegen-
stande in der Zeit zwischen 1482 und 1787, (Diss.) Wien 1975.
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schisten gegeniiber der Ware offensichtlich weit verniinftiger verhalten als ihre warenfeti-
schistischen europiischen Zeitgenossen.

Neutralisierung der den fremden Gegenstinden innewohnenden Macht durch Sakralisie-
rung — diese Form des Umgangs mit europdischen Warenimplantaten findet sich nicht nur
im Kongo. Man kann der Bannung der Ware in den Fetisch durchaus vergleichen, wie man
in Ostindonesien mit den Giitern umging, die durch den Handel seit Jahrhunderten aus Eu-
ropa, China oder Indien ins Land gekommen waren.

In zahlreichen Dorfkulturen von Ceram, Flores, Alor oder Lembata besitzt jeder Klan ei-
nen unveriuBerlichen Thesaurus von sakralen Objekten, der mit dem indonesischen Wort
Pusaka bezeichnet wird und im Stammbhaus des Klans aufbewahrt wird. Dieser Schatz besteht
aus Erinnerungsstiicken an die diversen Ahnen des Klans. Jedes von ihnen ist mit dem Na-
men eines bestimmten Ahnen verbunden, jedes von ihnen hat seine eigene Geschichte. Die
Pusaka-Gegenstinde sind Erinnerungs- und Beweisstiicke in einem. Bei Streit um Land etwa
werden sie vorgezeigt, um bestimmte Rechtsanspriiche zu begriinden. Auch gelten sie als
Verbindungsglieder zum Jenseits. Bei groBen Festen bringt man ihnen die Opfer dar, die fiir
die Ahnen vorgesehen sind, die durch sie reprisentiert werden.!> Das Besondere an den ost-
indonesischen Pusaka-Stiicken ist nun aber, dal sie zum grofiten Teil exotischen Ursprungs
sind. Es handelt sich bei ihnen zumeist um Tauschwaren, die von arabischen, chinesischen
und europiischen Hindlern {iber den Seeweg in diese fernen Inselregionen gebracht worden
waren. So besteht zum Beispiel auf der Kleinen Sundainsel Alor der Ahnenschatz aus sand-
uhrformigen Bronzetrommeln, die vor vielen Jahrhunderten aus Java und Bali in den Osten
des malaiischen Archipels gelangt sind und flir die heute auf den internationalen Antiquiti-
tenmirkten enorme Preise erzielt werden konnen. In den Klanhiusern von Flores findet man
nicht weniger wertvolle Seidentiicher, die im 17. und 18. Jahrhundert in der indischen Stadt
Gujarat hergestellt worden sind, daneben aber auch riesige ElefantenstoBzihne aus Afrika und
Indien, die zum Teil noch ilter sind und einst von muslimischen Hindlern im Tausch gegen
Sklaven erworben worden waren.'® Als Pusaka-Stiicke in ganz Ostindonesien weit verbreitet
sind alte chinesische Porzellanschalen, bronzene Gongs aus Java, portugiesische Messingka-
nonen, Sibel und Kriegshelme und Silberstiicke der Vereenigde Oost-Indische Compagnie;
selbst romisch-agyptische Glasperlen werden in Mittelflores in einigen Klanhdusern auch
heute noch aufbewahrt. Die mythischen Uberlieferungen erzihlen vom Ursprung dieser Ge-
genstinde, deren Herkunft aus der Fremde evident ist, jedoch ganz andere Geschichten. Bei
den Wemale auf der Molukkeninsel Ceram etwa heilit es von einer antiken chinesischen
Porzellanschale, dafB sie aus dem Magen der gottlichen Jungfrau Hainuwele entstanden sei,
nachdem ihre Ahnen sie getotet und sich ihre einzelne Korperteile in die Feldfriichte ver-
wandelt hitten, die die Wemale auch heute noch anbauen.!” Andere Pusaka-Stiicke gelten
bei ihnen als die Geschenke von himmlischen Wesen, die ihren Vorfahren einst zuteil wur-
den.

Werden im Kongo die als besonders wirkmichtig angesehen europiischen Warenimplan-
tate separiert und flir magische Zwecke eingesetzt, so geht man im ostindonesischen Raum
den umgekehrten Weg. Das Bedrohliche, das von den fremden Gegenstinden auszugehen
scheint, wird neutralisiert, indem man sie im wortlichen Sinn zum Ur-Eigenen erklart. Zur

15 Vgl. Adolf Ellegard Jensen, Die drei Strome, Wiesbaden 1948, S. 68.

16 Vgl. Karl-Heinz Kohl, Der Tod der Reisjungfrau, Mythen, Kulte und Allianzen in einer ostindonesischen
Lokalkultur, Stuttgart 1998.

17 Vgl. Adolf Ellegard Jensen, Hainuwele. Volkserzihlungen von der Molukkeninsel Ceram, Frankfurt a. M.
1939.
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mythischen Uberlieferung in Beziehung gesetzt, gelten sie als Reprisentationen der gbttli-
chen Wesenheiten und der Ahnen. Mit dem Stammbhaus eines jeden Klans wird den heilig
gehaltenen Erbstiicken ein sakraler Ort zugewiesen, der im Mittelpunkt der kultischen Ge-
meinschaftsveranstaltungen und anderer sozialer Aktivititen steht.

Sakralisierung ist aber nur eine der vielen Strategien, die auBereuropidische Kulturen her-
vorgebracht haben, um sich vor den destruktiven Auswirkungen europiischer Warenimporte
zu schiitzen. In vielen Gesellschaften hat man ihnen dadurch zu entgehen vermocht, daf3
man die exotischen Gegenstinde nur flir besonders wichtige Tauschtransaktionen benutzte
und auf diese Weise dem allgemeinen 6konomischen Kreislauf entzog. Auch fiir diese Form
der kulturellen Integration durch Demonetarisierung bietet der ostindonesische Raum einige
Beispiele. Es sind zum Teil dieselben Gegenstinden wie die chinesischen Porzellanschalen
auf Ceram, die Moko-Bronzetrommeln auf Alor oder die ElefantenstoBzihne, indischen Sei-
dentiicher, portugiesischen Ritterriistungen und hollindischen Silberstiicke auf Flores, derer
man sich, sofern sie nicht bereits zum unveriuBerlichen Klanbesitz geworden sind, als Braut-
giiter bedient. In Ostflores etwa ist es tblich, dal der Klan des Brautigams bei einer Heirat
bis zu sieben groBe, aus Afrika oder aus Indien stammende Elefantenstofzihne an den Klan
der Braut zu entrichten hat. Als Gegengabe erwartet man sich von der Gruppe der Braut ei-
nes der wertvollen Seidentiicher aus dem indischen Gujarat, die vor vielen Jahrhunderten
nach Ostflores gelangt sind und heute kostbare Rarititen darstellen. Beide Gruppen von Ge-
genstinden diirfen nur fiir diese Zwecke verwendet werden. Dies ist auch heute noch der
Fall.'® Trotz ihres hohen Handelwertes wiirde kaum jemand ElefantenstoBzihne zu verkau-
fen wagen, es sei denn in duBerster Not, sind sie doch Gegengaben fiir die grofite Gabe die
ein Klan von einem anderen erhalten kann: das Leben selbst, das nur die Frauen zu geben
vermogen.

Eine weitere Form des Umgangs mit der destruktiven Kraft der europiischen Waren ist
schlieBlich ihre bewulte Zerstorung, die jedoch nicht um ihrer selbst willen erfolgt, sondern
darauf zielt, Besitz in soziales Prestige zu verwandeln. Diesen Weg hat eine andere Ethnie im
Kongobecken gewihlt, die Bolia, die in den flinfziger Jahren von der Mainzer Ethnologin
Erika Sulzmann untersucht wurden. Die Bolia lebten damals noch in sehr urtiimlich anmu-
tenden Verhiltnissen. Um so iiberraschter war die Ethnologin, als sie bei ihnen blaue Ton-
kriige aus dem Kannenbickerland fand. Europiische Handler hatten diese Kriige wohl schon
Anfang des 19. Jahrhunderts im zentralafrikanischen Raum vertrieben. Die Bolia erachteten
sie offensichtlich als so schoén, daB sie sie nicht im Alltag benutzen wollten, sondern aus-
schlieBlich fiir zeremonielle Zwecke zu verwenden beschlossen. Zu der Zeit, als Erika Sulz-
mann zu ihnen kam, waren sie jedenfalls bereits vollstindig in die Ritualkultur integriert.
Tonkriige aus dem Kannenbickerland gebrauchten die Bolia zu verschiedenen Gelegenhei-
ten. Wurde ein neuer Konig inthronisiert, dann wurden aus diesem Anla3 zahlreiche Kriige
zerschlagen, und verkiindete er ein neues Gesetz, dann wurde dieser zeremonielle Akt eben-
falls durch das Zerschlagen der exotischen Tonkriige aus dem Kannenbickerland besiegelt,
die er zu diesem Zweck in seiner Hiitte thesaurierte.

Andere auBereuropiische Kulturen haben diese Form der Verschwendung bis zum Exzef3
betrieben. Zu ihnen zihlen insbesondere die Bewohner der amerikanischen Nordwestkiiste,
die Kwakiutl, Tlingit, Salish, Tsimshian. Chinook und Bella Coola. Bei allen diesen Stim-
men existierte ein Offentliches Verdienstfest, das unter der Bezeichnung Potlatch in die
Fachsprache der Ethnologie Eingang gefunden hat. Jedes soziale Ereignis von Bedeutung,

18 Vgl. Karl-Heinz Kohl, Der Tod der Reisjungfrau, Mythen, Kulte und Allianzen in einer ostindonesischen
Lokalkultur, Stuttgart 1998.
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gleichgiiltig ob es sich um ein Namensgebungs- oder Rangerhohungsfest, um die Ubernah-
me eines Hiuptlingsamtes, um eine Heirat, einen Todesfall oder eine Gedenkfeier fiir einen
Verstorbene handelte, wurde durch ein solches Fest begangen. Potlatch ist ein Wort aus der
Sprache der Chinook und heifit so viel wie ,,geben®, und das groBziigige Verteilen von Ga-
ben unter die eingeladenen Giste stellte denn auch den Hohepunkt eines jeden dieser zere-
moniellen Feste dar. Je groBer die Zahl der umverteilten Gegenstinde, desto mehr wuchs
auch das Prestige des Gastgebers. Urspriinglich waren flir die Potlatch- Feste wohl nur ein-
heimische Produkte wie getrocknete Fische, Olachendl, Pelze, Holzschnitzereien und deko-
rierte Kupferplatten verwendet wurden. Als diese Feste gegen Ende des 19. Jahrhunderts
erstmals von dem deutsch-amerikanischen Ethnologen Franz Boas dokumentiert wurden,
zihlten hierzu auch alle moglichen europidischen Waren wie Decken und Kleider, EBge-
schirr, Fischolkanister und vieles mehr. Durch den Handel mit englischen, russischen und
amerikanischen Agenten waren diese Gliter in die Region gelangt. Hatten sich die Mitglie-
der der Stimme der amerikanischen Nordwestkiiste frither vornehmlich vom Sammeln, vom
Fischfang und von der Jagd ernihrt, so konnten sie sich seit der Mitte des 19. Jahrhunderts in
Handelskontoren, Sigewerken und Konservenfabriken auch durch Lohnarbeit Geld verdie-
nen. Der relative Reichtum, iiber den die Kwakiutl, die Salish und die Tsimshian seither
verfligten, fuhrte aber nicht zu einer Umwilzung des traditionellen Wertesystems. Das ge-
naue Gegenteil war der Fall. Die Einkiinfte aus der Lohnarbeit wurden zwar zum Ankauf
von europiischen Waren verwendet, die man allerdings nicht im herkémmlichen Sinn kon-
sumierte, sondern bei den Potlatch-Festen in groBziigigster Weise unter die Giste verteilte
und bisweilen sogar bewuBt zerstorte: ins Meer warf, zerbrach oder verbrannte. Zwischen
1880 und 1925 nahmen diese Feste immer destruktivere Formen an. Rivalisierende Hiupt-
linge beschimten ihre Giste, indem sie selbst ihre Hiuser zerstorten und ihnen deren Plan-
ken mit auf den Nachhauseweg gaben. Der Brauch verlangte den Gisten ab, es ithren Gast-
gebern beim nichsten Fest nicht nur gleichzutun, sondern sie durch die Zerstérung einer
noch groBeren Anzahl von Gegenstinden zu tibertreffen. Auch das Einschreiten der ortli-
chen Regierungsbehorden, die in den zwanziger Jahren rigoros gegen die in ihren Augen
sinnlosen Vernichtungsorgien vorgingen, konnte die Potlatchfeste langfristig nicht unterbin-
den.

Auch der Potlatch der Indianergruppen der amerikanischen Nordwestkiiste kann als ein
Versuch gewertet werden, sich der destruktiven Einfliisse der europdischen Warenwelt zu
erwehren, und zwar durch Destruktion dieser Waren selbst, die, auf dieses Weise in soziales
Prestige umgewandelt, fiir traditionelle Zielsetzungen eingesetzt werden. Zugleich haben sie
damit ihre Integration in die Warendkonomie verhindert. Das Ansehen, das der willentliche
Verzicht auf Reichtiimer schafft, ist den indigenen Bewohnern der Nordwestkiiste wichtiger
als der Nutzen, der sich aus dem unmittelbaren Konsum europiischer Waren ziehen lieBe.
Thre verschwenderischen Potlatch-Feste werden auch heute noch begangen."

IV.

1955 veroffentlichte der franzésische Anthropologe Claude Lévi-Strauss unter dem Titel
Tristes Tropiques ein Buch, in dem er damals bereits beklagte, daf3 die Vielfalt der menschliche
Kulturen unwiderruflich zum Untergang verurteilt sei und daB3 wir uns alle auf dem besten
Weg zu einer weltweiten ,,Zuckerriibenmonokultur* befinden. Ein gutes halbes Jahrhundert

19 Vgl. Aldona Jonaitis (Hrsg.), Chiefly Feasts. The enduring Kwakiutl potlatch, New York 1991.
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spater konnen wir feststellen, da3 diese diistere Voraussage nicht eingetreten ist. Vielmehr
scheint es, dal die 6konomische Globalisierung, die zunehmende Verflechtung der Finanz-
mirkte und der internationalen GroBkonzerne, Gegenreaktionen ausgelost und zu erneuten
kulturellen Diversifizierungen gefiihrt hat. Waren europiische Giiter in traditionsgeleiteten
Gesellschaften frither in ihren Auswirkungen neutralisiert oder zu einer Verfestigung tradier-
ter Werte eingesetzt worden, so verwendet man in diesen Kulturen heute die monetiren
Zustrome zu ganz dhnlichen Zwecken. Zahlreiche nordamerikanische Indianerstimme haben
seit den achtziger Jahren den besonderen rechtlichen Status ihrer Reservationen dazu ge-
nutzt, die strengen gesetzlichen Vorschriften der jeweiligen Einzelstaaten zu umgehen und in
den wenigen territorialen Enklaven, die die weille Mehrheitsgesellschaft den Ureinwohnern
des Kontinents noch gelassen hat, Spielcasinos einzurichten. Ein betrichtlicher Teil der Ge-
winne wird von den Stammesriten dazu verwendet, um fiir Schulkinder Kurse in den alten
Indianersprachen und in den altiiberkommenen Gebriuchen einzurichten, oder auch, um
Ethnologen anzustellen, deren Aufgabe es ist, die in Vergessenheit geratenen Traditionen an-
hand historischer Quellen zu rekonstruieren. Auf der indonesischen Insel Bali, deren Bevdl-
kerung Jahr fiir Jahr Millionen von Touristen zu ertragen hat, ereignet sich Ahnliches. Hier
werden die monetiren Strome buchstiblich in den Styx umgeleitet. Das Einkommen aus
dem Umgang mit den orang turis — den Touristen — wird hier nicht nur in die immer prichti-
gen werdenden traditionellen Tempeltanzfeste, sondern auch in die aufwendigen und presti-
getrichtigen Bestattungsbriauche investiert. Frither konnten sich die Angehorigen der unteren
Kasten nur alle hundert Jahre einmal die von der Tradition geforderte Verbrennung der
sterblichen Uberreste ihrer verstorbenen UrgroBeltern, GroBleltern und Eltern leisten, die
man so lange in Erdgribern bestattete, bis man das Geld fiir die kostspieligen Feiern zusam-
mengebracht hatte. Die groBen Verbrennungsfeiern, bei denen es Hunderte von Gisten zu
bewirten gilt und die einst ein Privileg der lokalen Fiirstenfamilien waren, konnen sich heute
auch einfache Balinesen nach jedem individuellen Todesfall leisten. Globalisierung und Tou-
rismus haben es ihnen ermoglicht.

Ob sich aus den hier angeflihrten neueren Beispielen allgemeine SchluBfolgerungen ziehen
lassen, sei dahingestellt. Auch wenn es sich nur um Ausnahmefille handeln sollte, stehen sie
doch ein fiir einen kreativen Umgang mit AuBeneinfliissen. Angesichts der Angst und todli-
chen Langeweile, die das Bild einer einheitlichen Weltkultur evoziert, zeigen sie, daBl die
Weltgesellschaften keineswegs auf die totale Verwestlichung als ihr kulturelles Telos zustre-
ben. Was die Potlatch- Feste den Bewohnern der amerikanischen Nordwestkiiste, das sind
die Verbrennungsfeiern den Balinesen — ostentative Akte kultureller Resistenz. Moglicher-
weise ist die Vorstellung einer zukiinftigen, allein von westlichen Werten, Normen und
Verhaltensweisen geprigten Globalkultur nicht mehr als eine negative Utopie, die im Prinzip
nichts anderes darstellt als einen weiteren Ausdruck europiischer Uberheblichkeit.
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Mission und Religionsfreiheit —
Die indigenen Religionen und der Schutz der Menschenrechte

1. Die Universalitit der Menschenrechte

Die Frage nach der Universalitit der Menschenrechte ist gegenwirtig eines der groBen The-
men weltweiter rechtlicher und politischer Diskurse.! Was lange Zeit im wesentlichen nur
innerhalb der unbestritten dominierenden westlichen Kultur als Reaktion auf deren spezifi-
sche Unrechtserfahrungen entwickelt und diskutiert wurde, muf3 nun seinen Anspruch, den
Kern eines universalen Ethos zu bilden, in einem globalen Diskurs legitimieren.? Man begibt
sich zu diesem Zweck auf die Suche nach entsprechenden ,,menschenrechtsanalogen® Kon-
zepten in auBereuropiischen Hochreligionen und hochkulturellen Ethiken, die es ermdgli-
chen, Menschenrechte aus diesen Traditionen in eigenstindiger Weise begriinden zu kon-

1 C.M. Cerna, Universality of Human Rights and Cultural Diversity: Implementation of Human Rights in
Different Socio-Cultural Contexts, in: Human Rights Quarterly 1994, Vol. 16 (4): 7401f; J. Donelly, Universal
Human Rights in Theory and Practice, Ithaka N.Y. 1989; J. Galtung, Menschenrechte — anders gesehen, Frank-
furt/Main 1994; J. Hinkmann, Philosophische Argumente fiir und wider die Universalitit der Menschenrechte,
Marburg 1996; L. Kiithnhardt, Die Universalitit der Menschenrechte, Miinchen 1987; G. Luf, Pluralismusmodel-
le. Rawls und Pawlowski im Vergleich, in: ,,... ob das alles so stimmt ...". Recht und Pluralismus. H.-M. Paw-
lowski zum 65. Geburtstag, Berlin 1996, 97 ff; Ders, Universalitit der Menschenrechte. Eine Herausforderung der
Theologie?, in: Zum gesellschaftlichen Schicksal der Theologie. Ein Wiener Symposium zu Ehren von Johann
Baptist Metz (= Fundamentaltheologische Studien Bd. 14), Miinster 1999, S. 142 ff; H. May (Hrsg), Menschenrechte
zwischen Universalisierungsanspruch und kultureller Kontextierung; M. Perry, Are Human Rights Universal —
The Relativist Challenge and Related Matters, in: Human Rights Quarterly 1997, Vol. 19 (4): 4611, A. Pollis,
Cultural Relativism Revisited: Through a State Prism, in: Human Rights Quarterly 1996, Vol. 18 (2): 316ff; A.D.
Renteln, International Human Rights. Universalism versus Relativism. London 1990.

2 Der unbestritten westliche Ursprung des Menschenrechtskonzepts entliBt die politischen Machteliten welt-
weit allerdings nicht aus der Verantwortung fiir deren Durchsetzung. Wer Menschenrechte als typische Aus-
drucksform westlichen Denkens zuriickweist, ist zu fragen, wie er die Ubernahme aller jener typisch westlichen
Elemente rechtfertigt, die nicht zuletzt auch mit dem Konzept der inneren Souverinitit des neuzeitlichen Staates
verbunden sind. Einerseits ist zwar einer kommunitaristischen Kritik zuzustimmen, die darauf hinweist, daf3 das
freie Individuum des Westens, das was es ist, nur sein kann auf der Basis der Gesellschaft und Zivilisation, die es
hervorgebracht hat und erhilt. Zu den Entfaltungsbedingungen dieser gesellschaftlichen Ordnung gehdren nach
Charles Taylor (Atomism, in: Philosophy and the Human Sciences, Philosophical Papers 2, Cambridge/Mass
1985, 205f.) ,,Museen, Symphonieorchester, Universititen, Laboratorien, politische Parteien, Gerichtshofe, Par-
lamente, Zeitungen, Verlage, Fernsehstationen®, sowie technologische Infrastruktur wie die entsprechenden Ge-
biude, Verkehrsmittel, Kldranlagen, Kraftwerke.

Es bleibt jedoch andererseits die Frage zu beantworten, wie es zu rechtfertigen sei, das wesentliche Instru-
mentarium an Technologie und Machtausiibung zu iibernehmen und zugleich die entsprechenden Elemente
des damit verbundenen politischen Konzeptes zuriickzuweisen: So sehr das freie Individuum und sein
menschenrechtlicher Schutz das Vorhandensein der westlichen technologischen Infrastruktur voraussetzt, so
sehr verlangt umgekehrt aber auch die Ubernahme dieser technologischen Infrastruktur das freie Individuum
und seinen Schutz. Mit anderen Worten, man muB3 dem Vorwurf eines ,,Kolonialismus im Gewande des
westlichen Humanismus“ den Vorwurf einer ,,Selbstkolonialisierung im Gewande des westlichen Staatsapparates®
entgegenhalten. Diese Kolonialisierung durch die eigenen Eliten, die sich des — nach westlichem Vorbild organi-
sierten — Staatsapparates bedienen, fiihrte nur zu hiufig zu einer Monopolisierung der politischen Macht nach in-
nen.



Mission und Religionsfreiheit 75

nen. Da man die grofen Kulturen der Menschheitsgeschichte aus gutem Grund meist mit
den groBen Religionen der Welt identifiziert, sind diese auBereuropiischen Traditionen vor
allem Islam, Hinduismus und die chinesische Philosophie.?

Die Erkundung der Haltung der Indigenen Vélker zur Ubernahme des Menschenrechts-
konzepts bzw Versuche, diese aus deren eigener Tradition zu interpretieren, fanden dagegen
lange Zeit iiberhaupt nicht statt. Zu gering war wohl ihre praktisch-politische Bedeutung
und damit ihr Anteil im globalen Diskurs. Nichtsdestotrotz erreicht in jiingster Zeit der uni-
versale Anspruch der Menschenrechtsidee auch indigene Gesellschaften. Dies betrifft sowohl
die externe Seite, dh die Gewihrleistung ihrer kulturellen Identitit als Gruppenrecht, als
auch die interne Seite, dh die Geltung der Menschenrechte als Individualrechte innerhalb der
indigenen Gesellschaften.*

Es ist nun allgemein charakteristisch flir diesen gegenwirtigen globalen Menschenrechts-
diskurs, daf3 sich Themen zurtickmelden, die im Westen bereits seit lingerer Zeit als unpro-
blematisch in den Hintergrund getreten waren. Zu diesen Grundrechtsbereichen gehort —
was angesichts der Religionsbezogenheit der Kulturen und damit des Diskurses nicht ver-
wunderlich ist — vor allem auch Religions- und Weltanschauungsfreiheit. Hatte doch deren
Gewihrleistung im europiischen Kontext die neuzeitliche Trennung von Staat und Kirche,
Recht und Religion, Recht und Moral zur Voraussetzung.® Weil also die religiose Entzau-
berung der Welt — um mit Max Weber zu sprechen — ein Spezifikum der westlichen Tradi-
tion ist, setzt gerade hier hiufig die Kritik an der einseitig westlichen Prigung menschen-
rechtlicher Standards an.® Dall der Ruf nach Religionsfreiheit, bzw. deren Zuriickweisung
als westliches Konzept in den letzten Jahren von allen Seiten politisch instrumentalisiert wird,
steht auBBer Zweifel. Einerseits wurde das Durchsetzen der Religionsfreiheit — vor allem hin-
sichtlich der Freiheit keinen Glauben haben zu miissen — oft als Beispiel fiir westliche

3 Vgl dazu beispielsweise die Bestimmung der Kulturen bei S. Huntington (The Clash of Civilizations, New
York 1996, dt: Der Kampf der Kulturen, Miinchen-Wien 1996): ,In ganz hohem Mafe identifiziert man die
grofien Kulturen der Menschheitsgeschichte mit den groBen Religionen der Welt; und Menschen, die Ethnizitit
und Sprache miteinander teilen, sind fihig — so im Libanon, im fritheren Jugoslawien und auf dem indischen
Subkontinent —, einander abzuschlachten, weil sie an verschiedene Gétter glauben (52); ,,Ein elementares
Merkmal von Kulturkreisen ist die Religion; die groBen Religionen sind, wie Christopher Dawson gesagt hat, ,in
einem sehr realen Sinn die Grundlagen, auf denen die groBen Zivilisationen ruhen‘“ (61).

* Zu Menschenrechtskonzeptionen Indigener Volker vgl die einschligigen Beitrige in der Zeitschrift ,,Law &
Anthropology* — Internationales Jahrbuch fiir Rechtsanthropology, Wien 1986 ff. Neben den religios-kulturellen
Grundrechten sind es vor allem Landrechte, die Stellung der Frau (vgl dazu die Beitrige in dem von B. Kossek
und B. Fuchs betreuten Bd 7 von Law & Anthropology, Wien 1994) und Fragen der Nutzung natiirlicher Ressour-
cen und der Erhaltung der Umwelt (vgl dazu die Beitrige in dem von F. und K. Benda-Beckmann und
A. Hoekema betreuten Bd 9 von Law & Anthropology, Wien 1997), in denen menschenrechtsrelevante Positionen
aus der Sicht indigener Gesellschaften diskutiert werden.

5 Angesichts des durch den neuzeitlichen souverinen Staat meist als Folge der Religionskriege angehiuf-
ten Machtpotentials bedurfte es vor allem des Grundsatzes der Nichtidentifikation. Zur Aufrechterhaltung
dieser Nichtidentifikation mufiten in einem miihsamen historischen ProzeB Rechtsstaatlichkeit und die Garantie
von Grund- und Freiheitsrechten immer wieder aufs neue durchgesetzt und errungen werden. Oft genug
wurde dieser ProzeB durch totalitire Systeme unterbrochen, die entweder auf einer religids-weltanschaulichen
Indentifikation oder auf einer Identifikation mit einer Nation beruhten oder die identifizierende Form des Klas-
senstaates annahmen. In all diesen Staaten werden und wurden die vielfiltigen Machtmittel des neuzeitlichen
Staates entweder gegen religios-weltanschaulich, national oder sozial definierte Minderheiten eingesetzt und mi3-
braucht.

¢D. Bell, The East Asian Challenge to Human Rights: Reflections on an East West Dialogue in: Human Rights
Quarterly 1996, Vol. 18 (3): 641-667; K. Dwyer, Arab Voices — The Human Rights Debate in the middle East,
London 1991. Siehe auch die verschiedenen Beitrige in: A.A. An-Na’im, Human Righs in Cross-Cultural Per-
spective. Philadelphia 1990.
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,,Menschenrechtsdiplomatie* dargestellt,” andererseits stand Religionsfreiheit oft genug auch
im Mittelpunkt der Politik der westlichen Staatenwelt.®

Umfassende Religionsfreiheit hat einen Kernbereich, zu dem die Freiheit der Glaubens-
wahl und die Glaubensbetitigungsfreiheit gehdren.” Zu diesem Kernbestand gehort auch
Missionsfreiheit. Sie stellt in der westlichen Grundrechtstradition eine wesentliche Form ak-
tiver Glaubensbetitigung dar und ist daher von dem umfassenden Grundrecht auf Religions-
und Weltanschauungsfreiheit erfaBt. Missionsfreiheit schlieBt sowohl Werbung flir die eigene
Uberzeugung als auch Abwerbung von einem fremden Glauben ein, und damit auch das
Recht — mit den Worten des deutschen BVerfG'® —, ,,Glaubensabwerbung unabhingig von
Glaubenswerbung zu betreiben®.

In diesem Sinne soll durch die ausdriickliche Aufnahme des Rechts, den Glauben zu
wechseln, in Art. 18 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte vom 10. 12. 1948 auch
die missionarische Titigkeit geschiitzt werden.!"! Wendungen, die gegen die Missionierung
hitten ausgelegt werden kénnen, wurden aus dem Artikel gestrichen und Versuche, das
Recht auf missionarische Titigkeit zu beschrinken, zuriickgewiesen. Dies war vor allem
durch arabische Staaten versucht worden. Sie haben dann die Erklirung entweder nicht rati-
fiziert oder hinsichtlich des Artikel 18 einen Vorbehalt gemacht.!? In der Folge sind die mei-
sten Staaten der islamischen Welt — wenn auch nur zdgernd — internationalen Menschen-
rechts-Konventionen beigetreten. Sie haben dabei aber ausgiebig von der Moglichkeit von
Vorbehalten Gebrauch gemacht'® und schlieBlich auch ihren EinfluB auf die Formulierungen
des Menschenrechts auf Religionsfreiheit in Konventionen und Deklarationen zur Geltung
gebracht. In der Vorbereitung des Internationalen Paktes tiber biirgerliche und politische

7 Es ist allerdings seit der Wiener UN-Menschenrechts-Konferenz 1993 durch den Einflul der NGO zu einem
gewissen Umdenken in bezug auf den Vorwurf des Menschenrechts-Imperialismus gekommen. Zu dieser The-
matik vgl allgemein: D. Gillies, Between principle and practice. Human rights in north-south relations, Toronto
1996; R.. Miillerson, Human rights diplomacy, London 1997.

8 Vgl dazu S. Rohde-Liebenau, Menschenrechte und internationaler Wandel. Der EinfluB des KSZE-Men-
schenrechtsregimes auf den Wandel des internationalen Systems in Europa, Baden-Baden 1996; H. Schneider,
Die Bedeutung der KSZE fiir die Religionsfreiheit in: Kirchliche Zeitgeschichte 1993, 35 ff.

9 In der mitteleuropiischen Tradition setzt sich Religionsfreiheit aus mehreren relativ unabhingig voneinander
historisch entstandenen Gewihrleistungen zusammen. Gewissens-, Glaubens-, Kultus- (Religionsiibungs-) und
Bekenntnisfreiheit stellen aus heutiger Sicht jedoch einander iiberschneidende und iiberlagernde Ausprigungen
des einheitlichen und umfassenden Grundrechts der Religions- und Weltanschauungsfreiheit dar.

10 BVerfGE 12, 1 (KirchE 5, 256).

11 Jeder Mensch hat Anspruch auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; dieses Recht umfafit die
Freiheit, seine Religion oder seine Uberzeugung zu wechseln; ...

12 Ein charakteristischer Kommentar dazu lautet: ,,For example, you know that Saudi Arabia did not subscribe
to the UN Universal Declaration of Human Rights. Why? Because it specifically permitted the acceptance of
atheism, and that would allow propaganda against our religion® (M. Mekki Naciri, zitiert nach Dwyer (Fn 6),
39).

13 Die bei diesen Gelegenheiten formulierten Scharia-Vorbehalte unterscheiden sich von den Gesetzesvorbe-
halten der westlichen Tradition. Gesetzesvorbehalte bei Grundrechten sind ja ein geliufiges Instrument, um der
Gesetzgebung und Vollziehung Kriterien fiir die im Bereich der Konkretisierung von Grundrechten stets not-
wendige Abwigung in die Hand zu geben. Dies bedeutet, daB jede Begrenzung der Religionsfreiheit einer sorg-
filtigen Abwigung bedarf, bei der vom Gesetzgeber die Notwendigkeit der MaBnahme darzutun ist und diese
zugleich das gelindeste Mittel darstellen muB, um den durch die Schranken angesprochenen Zweck zu errei-
chen.

Durch den Verweis auf das Gebot der Scharia wird dagegen ein wesentlicher Inhalt von Religionsfreiheit —
nimlich die Freiheit, seine Religion oder Uberzeugung zu wechseln — aus dem Grundrechtsbereich von vornher-
ein ausgeschlossen. Damit kommt der fiir die Konkretisierung von Grundrechtsschranken wesentliche Abwi-
gungsprozeB gar nicht erst zustande. Angesichts der absoluten Geltung einer so verstandenen Scharia gibt es kein
abwigendes Fiir und Wider.
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Rechte von 1966 wandten sich Saudi-Arabien und andere islamische Staaten gegen die aus-
driickliche Erwihnung der Freiheit des Religionswechsels in Artikel 18 des Paktes, die auch
tatsichlich unterblieb.'* Gleiches geschah dann im Jahre 1981 bei der Erarbeitung der Dekla-
ration der Vereinten Nationen iiber die Beseitigung aller Formen von Intoleranz und Dis-
kriminierung aufgrund der Religion oder der Uberzeugung, in deren Artikel 1 von der Frei-
heit, seine Religion oder Uberzeugung zu wechseln, ebenfalls keine Erwihnung geschah.'®
Zu diesem Artikel 1 wurde von einigen islamischen Staaten iiberdies eine erginzende Erkli-
rung abgegeben, in der sie sich gegen jede Interpretation von Artikel 1 wandten, die im Wi-
derspruch zur Scharia stiinde; eine Erklirung, die aus westlicher Sicht ein positivistisches
Spiel mit Worten ist, denn die Freiheit der Glaubenswahl ist in der europdischen Grund-
rechtstradition gerade aus der Freiheit, den Glauben zu wechseln und auch keinen Glauben
mehr zu haben, entstanden.

Der westlich-islamische Menschenrechts-Diskurs ist wohl das prominenteste Beispiel
fiir den Versuch einer Korrektur eines bestehenden religionsfreiheitsrechtlichen Standards.
Es zeigen sich allerdings auch im Westen im Zusammenhang mit dem Auftauchen neuer
religioser und religionsihnlicher Bewegungen Ansitze zu einschrinkenden Modifizierun-
gen. Danach wire der Schutzbereich der Religionsfreiheit in westlichen Staaten durch
den Wirkungsbereich der traditionellen Kirchen ein fiir alle Mal bestimmt, sodaf3 sich
nicht-traditionelle religiose Formen nicht auf den vollen Grundrechtsschutz berufen kénn-
ten.1®

2. Missionsfreiheit

Es verwundert daher nicht, daB Fragen der Missionierung und Glaubensabwerbung, die lan-
ge Zeit im Zusammenhang mit der Gewihrleistung von Religionsfreiheit vergleichsweise
geringe Bedeutung gehabt haben und selten Gegenstand von Verfahren vor internationalen
oder nationalen Gerichten waren, in jiingster Zeit vermehrte Bedeutung erlangen.'”

14 Jedermann hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Dieses Recht umfaf3t die Frei-
heit, eine Religion oder eine Weltanschauung eigener Wahl zu haben oder anzunehmen, ...“

15 Artikel 1
1. Jedermann hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit. Dieses Recht umfaBt die Freiheit,

eine Religion oder jedwede Uberzeugung eigener Wahl zu haben, ...

2. Niemand darf durch Zwang in seiner Freiheit beschrinkt werden, eine Religion oder Uberzeugung seiner

Wahl zu besitzen.*

16 Angsitze zu einer Riickkehr zu einem europazentrisch und christlich geprigten verfassungsrechtlichen Begriff
der Religion und die damit verbundene Tendenz einer Einschrinkung auf der Ebene des Schutzbereiches ange-
sichts neuer religioser/pseudoreligiser Phinomene signalisierte J. Isensee (Diskussionbeitrag, in: EssGespr
19/1985, 142ff) bereits 1985: ,Es ist zwar nicht richtig, daB nur die christliche Religion grundrechtlichen
Schutz genieBt, wohl aber, daB die hergebrachten Formen des Christentums, daf} der geschichtlich gewordene
und erfiillte Wirkungskreis der christlichen Kirchen jenen Schutzbereich absteckt, von dem der Verfassunggeber
ausgegangen ist. Innerhalb dieses grundrechtlichen Schutzbereiches ist nunmehr fiir christliche wie nichtchristli-
che Religionsiibung Platz. Kein Platz ist jedoch fiir religids motivierte Unzucht oder fiir seelische Vergewalti-
gung, wie sie heute in einzelnen Jugendsekten vorkommt. Mit dieser Umschreibung des Schutzbereiches entfiele
der verfassungsrechtliche Widerspruch, daB derartige Exzesse einerseits zum grundrechtlichen Schutzbereich in
der Religion gehoren soll, andererseits aber auBerhalb des christlich geprigten ordre public der Verfassung lie-
gen‘.

17 In jiingster Zeit befaBt sich mit dieser Frage im besonderen B. Schinkele, Uberlegungen zum Phinomen
neuer religidser Bewegungen unter dem Gesichtspunkt der Glaubenswerbung und staatlicher Schutzpflichten, in:
Kirchenrecht und Okumene (FS Rodopoulos), Eichenau 1999, 253 ff.
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Aus der Rechtsprechung ergeben sich einige interessante Standards, von denen ich zwei
herausheben mdochte: erstens die Berticksichtigung des Selbstverstindnisses des Grundrechts-
adressaten als schon linger anerkanntes allgemeines religionsrechtliches Prinzip und zweitens
das Indoktrinierungsverbot als besonderes Prinzip flir die Zulissigkeit von Glaubenswerbung
aus jlingerer Zeit.

Es ist davon auszugehen, daB3 Religion mit Wissenschaft und Kunst zu jenen drei grund-
rechtlich geschiitzten Bereichen gehort, bei denen dem Selbstverstindnis des Grundrechtstri-
gers unbestritten ein zentraler Stellenwert zukommt.'® Wie weit dieses allerdings flir den
Staat rechtliche Relevanz haben kann, bzw. ob diesem bereits auf der Ebene des Schutzbe-
reiches durch staatliche Definitionsmacht Grenzen gesetzt werden diirfen, gehort zu den
spannendsten grundrechtsdogmatischen Fragen. ME muf} das Selbstverstindnis hinsichtlich
des tatsichlichen Gehalts der Lehre sowie der Formen der Religionsiibung maBgeblich sein,
nicht jedoch das Selbstverstindnis hinsichtlich einer rechtlichen Beurteilung. Demnach mul3
der Staat die Moglichkeit haben, eine Religionsgemeinschaft als solche zu identifizieren ohne
sie in einem exakt-juristischen Sinn zu definieren. Auf diese Weise bringt der Staat sein
Selbstverstindnis ein und kommt damit seiner Gemeinwohlverantwortung nach, die es ihm
erlaubt, religidse oder pseudoreligiose Aktivititen fiir seinen Bereich allenfalls zu begrenzen.
Bei der Religionsfreiheit ist — wie bereits ausgeftihrt — im Hinblick auf ihre Sachgeprigtheit
ein besonders hoher Grad an normativer Offenheit gegeben. Trotz des dadurch bedingten
weitgehenden Verwiesenseins auf formale Kriterien miissen die grundrechtlichen Tatbe-
standsmerkmale so weit wie moglich prizisiert werden. Dem religios neutralen Staat ist je-
doch beim EinflieBenlassen materialer bzw qualitativer Kriterien dulerste Zuriickhaltung ge-
boten. Auf diese Weise trigt der Staat einerseits der Eigengesetzlichkeit religioser Phinomene
Rechnung und andererseits hat er die Méoglichkeit, der Erfiillung seiner Schutzpflichten
nachzukommen." Ich meine jedenfalls, daB dem freiheitlichen Rechtsstaat als religids neu-
tralem Staat wie jedes ,,Kunstrichtertum® auch jedes ,,Religionsrichtertum® verwehrt ist. Je-
der Versuch einer exakten Definition von Religion mufl daher notwendig scheitern, er kann
sich bestenfalls auf eine offene Typologie beziehen, die sich jeder theologischen Beurteilung
der Glaubenslehre enthilt. Um seiner Gewihrleistungsfunktion adiquat nachkommen zu
konnen, darf es dem Staat jedoch nicht verwehrt werden, diese Typenelemente als Identifi-
kationskriterien im jeweils notwendigen konkreten Abwigungsproze argumentativ einzu-
bringen.? _

Worum es geht, kann an einer Ubertragung der Elemente eines offenen Kunstverstind-
nisses deutlich gemacht werden. Danach darf es weder auf eine Werkqualitit, noch auf die

18 Es handelt sich daher bei dieser kulturanthropologischen Trias im Sinne von Peter Hiberle (Das Menschen-
bild im Verfassungsstaat (Schriften zum Offentlichen Recht Bd 540), Berlin 1988) um neuzeitlich ausdifferen-
zierte Lebensbereiche, fiir die spezifische Kriterien gelten. Sie sind weder vom Staat oder von seinem Recht er-
zeugt, noch konnen sie in irgendeiner Weise von staatlicher Omnipotenz abgeleitet werden. Es sind in ihnen
normative Strukturen enthalten, die sich jeder Regulierung im Sinne des am zweckrationalen Handeln orientier-
ten Einheitsideales neuzeitlicher staatlicher Rechtskonzepte verweigern. Sie verpflichten den Staat daher dazu, das
jeweilige eigengesetzlich bestimmte Selbstverstindnis zum Ausgangspunkt jeder ordnenden und fordernden MaB3-
nahme zu nehmen. Die staatliche Rechtsordnung hat die entsprechenden Gestaltungsriume grundrechtlich abzu-
sichern.

19 Vgl J. Miiller-Volbehr, Die Jugendreligionen und die Grenzen der Religionsfreiheit, EssGespr 19/1985, 133;
R. Potz — B. Schinkele, Die ,Scientology-Kirche Osterreichs* — die Voraussetzungen fir den Erwerb der
Rechtspersonlichkeit als eingetragene religidse Bekenntnisgemeinschaft, in: dsterr archiv f recht & religion 1999,
236 ft.

20Vgl dazu die kritische Auseinandersetzung bei W. Leisner, Der Abwigungsstaat. VerhiltnismiBigkeit als
Gerechtigkeit?, Berlin 1997.
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Zugehorigkeit zu einer traditionellen Kunstform ankommen, wenn sich das Geschaffene
nur noch irgendwie als ein Ausdruck kiinstlerischen Strebens deuten lit.*! Durch eine
Ubertragung dieses Verstindnisses auf Religion wire jedenfalls jede Disqualifizierungen
nichteuropidischer religiser Traditionen ausgeschlossen. Weder pseudoreligionswissen-
schaftliche Bewertungen (in Analogie zur Beurteilung der kiinstlerischen Werkqualitit),
noch die Zugehorigkeit zu bereits bekannten Tradition sind daher taugliche Kriterien.
Was das kiinstlerische Streben betrifft, so wire in Anlehnung an Hofling zu erginzen, daB es
immer dann als malgeblich angesehen werden sollte, wenn das Anliegen ,,.kommunika-
bel“ ist, das heiBt, daB die religiose Uberzeugung als Handlungsorientierung plausibel er-
scheint.??

Der wichtigste Standard im Zusammenhang mit Mission ist das durch die europdischen
Instanzen herausgearbeitete Indoktrinierungsverbot. Die einschligigen religionsrechtlichen
Entscheidungen betrafen Jehovas Zeugen (Fall Kokkinakis),?® Pfingstkirchen (Fall Larissis)?*
und ,,Universelles Leben eV*“.?> Im Fall Kokkinakis wurde festgehalten, daf3 ,,Proselytismus*
von der zulissigen Mission strikt getrennt werden mdisse, er stelle sozusagen eine Entgleisung
dar. Unter diesem Begrift konnen Aktivititen verstanden werden, bei denen Druck oder
Gewalt (,,Gehirnwische®) ausgeiibt oder materielle Vorteile versprochen werden, um je-
mand zum Wechsel seiner Religion zu verleiten. Im Falle Larissis wurde ein Abhingigkeits-
verhiltnis, wie es etwa bei einer militirischen Einheit besteht, als ausreichend empfunden,
Bekehrungsversuche als ungebiihrlichen Druck erscheinen zu lassen. Im deutschen Fall
,Universelles Leben wurde festgehalten, dal der Staat berechtigt sei, kritische jedoch ob-
jektive Aufklirung tiber missionierende religiose Gemeinschaften zu betreiben, ,,if such in-
formation does not pursue aims of agitation or indoctrination endangering the freedom of
religion®.? _

Aus der nationalen Rechtsprechung sei auch auf eine — in der Konsequenz umstrittene —
Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichts im Zusammenhang mit Glaubens-
werbung im sog. ,Tabakfall“ verwiesen.”” Ein Angehoriger der Gruppierung ,,Gott-
erkenntnis Ludendorff*®® warb wihrend seiner Strafhaft unter seinen Mitgefangenen fiir den
Kirchenaustritt und fiir sein Religionsbekenntnis und versprach Tabakzuwendungen. Als er
einen Antrag auf bedingte Entlassung aus der Strafhaft stellte, wurde dies mit der Begriindung
verweigert, seine Glaubensabwerbungsversuche stellten einen ,,;solchen Grad von gemeiner
Gesinnung und moralischer Niedertracht™ dar, sodaB nicht erwartet werden konne, der Be-
schwerdefiihrer werde in Zukunft ein gesetzmiBiges und geordnetes Leben fiihren. Uberdies
genieBe jemand, der ,,mit Hilfe unlauterer Methoden oder sittlich verwerflicher Mittel an-
dere ithrem Glauben abspenstig zu machen® versuche, nicht den Schutz der Religionsfreiheit.
Wenn man diese hochstgerichtlichen Feststellungen mit traditionellen europiischen Missi-

21 Vgl etwa die Judikatur zum PornographieG. Niheres bei Ch. Mayerhofer, Die Freiheit der Kunst und die
Schranken des Strafrechts, OsterrJurZeit 86, 577 ff. (580), sowie W. Berka, Die Kunst im Konflikt mit dem Recht
— mit rechtsdogmatischen Anmerkungen versehene Notizen zu einem spannungsreichen Verhiltnis, in: M. No-
wak — D. Steurer — H. Tretter (Hrsg), Fortschritt im Bewuftsein der Grund- und Menschenrechte (FS-Ermacora), Kehl-
StraBburg-Arlington 1988, 361.

22'W. Hofling, Offene Grundrechtsinterpretation, Berlin 1987, 146.

2 EGMR 25. 5. 1993, Nr 3/1992/348/421.

2 EGMR 24. 2. 1998, Nr 140/1996/759/958-960.

%5 EKMR 25. 11. 1996, Appl Nr 29745/96.

26 Ebda.

27 BVerfGE 12, 1.

28 Auf die besondere Problematik dieser Gruppierung im Hinblick auf ihr vélkisch-nationalsozialistisches Ge-
dankengut soll hier nicht weiter eingegangen werden.
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onsmethoden und den dabei eingesetzten materiellen Anreizen vergleicht, dann wird sehr
schnell deutlich, wie selbstverstindlich hier mit zweierlei Mal} gemessen wurde.

Aus dem Gesagten ergeben sich folgende Kriterien fiir die Gewihrleistung von Missions-
freiheit als Ausdruck von Religionsfreiheit:

1. Aus grundrechtlicher Sicht handelt es sich bei der mit Glaubenswerbung typischer Weise
verbundenen Konstellation um ein mehrdimensionales Beziehungsgefiige, bei dem kolli-
dierende Grundrechtspositionen zu einem schonenden Ausgleich zu bringen sind.

2. Bs bedarf vor allem eines Abwigungsprozesses auf zwei Ebenen: erstens auf der Ebene
der Grundrechtspositionen des die Missionstitigkeit Ausiibenden und desjenigen, der von
seinem Glauben abgebracht werden bzw. fiir einen bestimmten Glauben gewonnen wer-
den soll; zweitens auf der Ebene, wo einander die sich aus den Grundrechten ergebenden
Gewihrleistungspflichten gegeniiber dem einzelnen und der Gemeinwohlauftrag des
Staates begegnen. Im Sinne von Peter Hiberle kommt dieser Gemeinwohlverantwortung
des Staates vor allem auch bei der Spannungslage zwischen positiver und negativer Seite
ein und desselben Grundrechts eine grundrechtsprizisierende Rolle zu, die sowohl
grundrechtsverstirkend als grundrechtsbegrenzend wirkt.?

3. Aufgabe dieser Rechtsgiiterabwigung ist also in erster Linie die Bewiltigung der Kollisi-
on zwischen der Missionsfreiheit als Teilaspekt der aktiven Religionsfreiheit auf der ei-
nen Seite und der sich gegen aggressive und indoktrinierende Glaubenswerbung wen-
denden negativen Religionsfreiheit auf der anderen Seite.

4. UnbestrittenermaBen besteht eine sehr wesentliche Funktion von Grundrechten im Schutz
von Minderheiten, ohne daB daraus eine Art ,,Obergrundrecht® einer Minderheit abgelei-
tet werden konnte. In diesem Sinne wird man bei der Bewertung von Glaubenswerbung
auch der Minderheitensituation der zu ,,Missionierenden Rechnung zu tragen haben.

5. Es wird weiters das von den europiischen Instanzen auch hinsichtlich der Religionsfrei-
heit relevierte Bestehen staatlicher Schutzpflichten zu bedenken sein. Danach haben die
Staaten dafiir zu sorgen, daB} ihre Rechtsordnungen die tatsichliche Ausiibung der Reli-
gionsfreiheit ermdglichen und absichern.®

6. Minderheitensituation und staatliche Schutzpflichten kénnen und miissen dazu flihren,
daB im Sinne des Gleichheitsgrundsatzes auch Ungleiches ungleich behandelt wird. Auf
die Frage der Konsequenzen dieser Uberlegung fiir nichtmissionarische Minderheitsreli-
gionen wird im Zusammenhang mit der Charakterisierung indigener Religionen noch
zuriickzukommen sein.*!

7. Es ist weiters zu untersuchen, ob sich der Missionierende und der davon Betroffene im
allgemeinen Status biirgerlicher Freiheit begegnen oder ob ein, mit einem Abhingig-
keits- oder Vertrauensverhiltnis verbundener Sonderstatus besteht.*

8. Auf seiten dessen, an den sich der Missionierende wendet, kommt als grundrechtlicher
Ankniipfungspunkt neben der negativen Religionsfreiheit auch der Anspruch auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens in Betracht. So umfaBit etwa nach Lehre und
Rechtsprechung zu Art 8 EMRK diese Gewihrleistung auch die freie Personlichkeits-

29 P, Hiberle, Exzessive Glaubenswerbung in Sonderstatusverhiltnissen, in: JuS 1969, 270.

30 Nach der Rechtsprechung der StraBburger Instanzen verpflichtet die EMRK die Behorden der Vertrags-
staaten nicht nur dazu, selbst die darin enthaltenen Rechte und Grundfreiheiten zu respektieren, sondern verlangt
zusitzlich, daB sie die Ausiibung dieser Rechte und Grundfreiheiten sichern, indem sie jede Verletzung derselben
verhindern oder abstellen (vgl H. Kalb — R. Potz — B. Schinkele, Das &sterreichische Bundesgesetz iiber die Ein-
richtung einer Bundesstelle fiir Sektenfragen, in: dsterr archiv f recht & religion 1999, 3791f).

31 Siehe unten Punkt 3.

32 Hiberle (Fn 29).
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entfaltung und damit den Schutz der unmittelbaren Personlichkeitsrechte des einzelnen,
was die physische und psychische Integritit des Menschen als Ausdruck seiner Person-
lichkeit einschlief3t.*®

9. Es ist zu untersuchen, ob die Mission in schwer durchschaubarer Weise mit anderen In-
teressen verbunden ist. Man denke nur an die brancheniibergreifenden Mischkonzerne,
bei denen wirtschaftliche und politische Interessen sowie das Angebot alternativ-
therapeutischer Verfahren mit religiosen Anspriichen Hand in Hand gehen.?*

10. Bei Missionierungsversuchen an Minderjihrigen sind regelmiBig Elternrechte betroffen.
Entsprechend etwa der europdischen Judikatur zu Art. IT 1. ZPEMRK ist der darin ent-
haltene Achtungsanspruch weit zu interpretieren. Das heiBt, daB der Staat bei der Aus-
ibung aller Funktionen, die von ihm wahrgenommen werden, das Recht der Eltern auf
Erziehung und Unterricht entsprechend ihren eigenen religiosen und weltanschaulichen
Uberzeugungen anzuerkennen und zu beriicksichtigen hat; eine Bestimmung, die auch
positive Verpflichtungen des Staates impliziert (Valsamis gegen Griechenland). In diesem
Zusammenhang ist auf das UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes zu ver-
weisen und auch an den Tatbestand des Volkermords gemil Art II lit €) Volkermord-
konvention 1948 zu denken, worunter — nicht nur in Verletzung der Elternrechte, son-
dern in der Absicht die Identitit einer Gruppe zu zerstoren — die gewaltsame
Uberfiihrung von Kindern dieser Gruppe in eine andere Gruppe fillt.

3. Indigene Religionen

Die genannten Standards religionsfreiheitsrechtlicher Gewihrleistungen sind durch die zu-
nehmende Individualisierung der Entscheidung fiir eine bestimmte Religion oder Weltan-
schauung anstelle des Hineingeborenseins in eine Religion geprigt. Im Westen begann im
Verlaufe der Neuzeit schlieBlich der Markt als Vermittlungsinstanz auch hinsichtlich religic-
ser Bindungen zu wirken. Dem Recht, seine Religion frei wihlen zu diirfen, folgte mit einer
gewissen Verzégerung das Recht, Religionen oder religionsihnliche Weltanschauungen frei
anbieten zu diirfen. Die religios-weltanschauliche Vielfalt wurde so zu einem wesentlichen
Element der westlichen Gesellschaft, die auf diese Weise laufend neue religidse Bewegungen
als ihr charakteristisches Produkt hervorbringt.

Wihrend religioser Pluralismus auf diese Weise zu einem konstitutiven Faktor moderner
westlicher Gesellschaften geworden ist, sind die dafiir verantwortlichen historischen und ge-
sellschaftlichen Bedingungen fiir indigene Volker und ihre traditionellen Religionen® so ge-
rade nicht gegeben. Sie stellen also in gewisser Weise ein rezentes Gegenprogramm zu diesen
neuzeitlichen Strukturen dar, fiir sie gilt auch heute noch: ,,Es ist eine kulturhistorische Tat-
sache, daB die Religionen der Stammesvolker und Agrarstaaten (Schriftkulturen) maBgebli-
che kulturelle Motivatoren bildeten und die Lebensformen und Lebenswelten umfassend ge-
stalteten.“*® Es muf3 daher Aufgabe des internationalen Menschenrechtsschutzes sein, diese

33 Schinkele (Fn 17), 274f.

34 Vgl Potz — Schinkele (Fn 19), 208 ff.

3 Mit den Besonderheiten indigener Religionen befaBt sich das ethnologische Schrifttum seit jeher. Als
grundlegende Arbeit aus jiingster Zeit sei vor allem H. Schulz, Stammesreligionen. Zur Kreativitit des kulturellen
BewuBtseins, Stuttgart-Berlin-Ko6ln 1993 herausgehoben. Eine Einfiihrung in die Religionsethnologie, Wien-
New York 1987 bietet G. Weiss. Spezifisch indianische Aspekte des Themas enthalten des weiteren V. Deloria,
Gott ist rot, Miinchen 1987 und Chr. Feest, Beseelte Welten. Die Religionen der Indianer Nordamerikas, Frei-
burg—Basel-Wien 1998.

36 Schulz (Fn 35), 14.
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spezifischen Bedingungen der indigenen Religionen in den Blick zu nehmen. Wenn die in-
digenen Religionen auch ,die Fundamente und die Statik der gesamten Architektur der
allgemeinen Religionsgeschichte festgelegt™ haben, wie etwa ,,Opfer oder Kulthiuser,
Geistwesen-Verkorperungen oder Gebete, Symbolobjekte oder Meidungsregelkomplexe,
Zweitweltvorstellungen oder Divinationen, Mythen, Hexen, magische Michte®, so heben
sich doch die ihnen nachfolgenden ,agrarstaatlich-schriftgelehrten S6hne* von ihren ,,tri-
balen Miittern® ab.”’

Dieses Anderssein darf jedoch nicht soweit fiihren, mit Hilfe spezifischer menschenrechtli-
cher Gewihrleistungen fiir indigene Religionen ,religionsrechtliche Reservationen® ohne
selbstindige Entwicklungsmoglichkeiten zu schaffen. Es geht alleine darum, die angespro-
chenen allgemeinen Standards unter den spezifischen Bedingungen indigener Gesellschaften
und ihrer traditionellen Religionen durch die Betroffenen zu konkretisieren. Es handelt sich
bei der Beriicksichtigung der indigenen Religionen im Rahmen des internationalen Schutzes
von Religionsfreiheit um einer jener vielfiltigen Gratwanderungen, welche dem internatio-
nalen Menschenrechtsschutz aufgegeben sind, um seinem globalen Geltungsanspruch in ad-
dquater Weise nachzukommen.

Zunichst einige Begriffsklirungen. Als indigene Religionen sollen hier die traditionellen
Religionen indigener Volker verstanden werden. Es muf3 daher zunichst klargestellt werden,
was im folgenden unter ,,indigenen Vélkern® verstanden werden soll. Es ist selbstverstandlich
hier nicht der Platz, auf die unterschiedlichen Definitionsversuche fiir ,,Indigene Volker*
einzugehen.®® Ein Aspekt scheint mir jedoch gerade im Zusammenhang mit der religitsen
Dimension fundamental zu sein, und zwar das Element des AusmaBes kultureller Distanz der
traditionellen Lebensformen und Lebenswelten von Indigenen zu den politischen Strukturen
moderner Staatlichkeit. Die in unserem Zusammenhang bedeutsame Besonderheit der indi-
genen Volker gegeniiber anderen — etwa sprachlichen und religiosen — Minderheiten inner-
halb westlicher Gesellschaften besteht in der umfassenden, die Lebensbereiche grundsitzlich
nicht ausdifferenzierenden Andersartigkeit ihrer Kultur.

Wenn daher etwa der in den USA fiir religionsrechtliche Fragen entwickelte Sherbert-
Yoder-Test® auf indianische Religionen angewandt wird, kann es bereits auf der ersten
Ebene, auf der der Nachweis eines religiosen Interesses gefordert wird, zu Problemen

37 Ebda, 13.

38 Man hat bekanntlich auf eine verbindliche Definition von ,,Indigenem Volk* im Rahmen des internationa-
len Menschenrechtsschutzrechtes bislang verzichtet. Die ,,Working Group on Indigenous Populations® der UN-
Menschensrechts-Kommission verwendet eine, in Zusammenarbeit mit indigenen Organisationen erarbeitete Ty-
pologie, die folgende vier Elemente enthilt:

— Ein Volk steht in historischer Kontinuitit zu einer vorinvasions- oder vorkolonialen Gesellschaft;

— es betrachtet sich selbst als unterschiedlich zu der politisch dominanten Bevélkerung im Staat;

— es ist gegenwirtig von der politischen Macht im Staat weitgehend ausgeschlossen, rechtlich also in einer Min-
derheitensituation und schlieflich

— es will seine ethnische Identitit und sein althergebrachtes Territorium in Ubereinstimmung mit seinen eigenen
kulturellen Mustern, sozialen Institutionen und rechtlichen Systemen an zukiinftige Generationen weitergeben.

Die angefiihrten Elemente des Typus ,Indigenes Volk werden in konkreten Einzelfillen in verschiedener In-
tensitit verwirklicht. Die Typologie ist sehr weitgefaBt und enthilt keinen Hinweis auf die Kultur von Stammes-
oder ,,Naturvélkern®, sondern stellt vor allem auf das Selbstverstindnis und das politische Wollen der Betroftenen
ab. Eine typologische Erfassung liBt die Identifizierung einzelner indigener Volker in einem bestimmten Kontext
zu, ohne daf es einer allgemeingiiltigen Definition bedarf.

Vgl dazu des weiteren B. Kingsbury, ,Indigenous Peoples‘ as an International Legal Concept, in: H. Barnes —
A. Gray — B. Kingsbury (Hrsg), Indigenous Peoples of Asia. Ann Arbor, 1995.

3 J. Nowak — R. Rotunda — J.N.Young (Hrsg), Constitutional Law, 3" edition. St. Paul, Minnesota, 1986,
10721F.
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kommen. Wenn ein Gericht westlicher Tradition bei indigenen Religionen zwischen
religidsen und kulturellen AuBerungen bzw zwischen (zwingenden!) religiésen Normen
und kulturellem Brauchtum zu differenzieren beginnt — eine Unterscheidung die in den
traditionellen religiosen Lebensformen Europas oft genug Schwierigkeiten macht* —,
dann wird es die Eigenart indigener Religionen und das Selbstverstindnis der Betroffenen
jedenfalls mit Sicherheit verfehlen. So wurden im Fall ,,Sequoyah* in der Berufungsentschei-
dung Zeremonien, die an spirituell bedeutsamen Plitzen abzuhalten sind, als kulturelle Au-
Berungen abgetan und ihnen die zentrale religiose Bedeutung abgesprochen. Eine weitere
Uberpriifung der Voraussetzungen des Sherbert-Yoder-Tests eriibrigte sich daher fiir das Ge-
richt.¥!

Man wird der religionsfreiheitsrechtlichen Situation der indigenen Vélker allerdings nicht
gerecht, wenn man lediglich deren traditionelle Religionen im Auge behilt. Die Mehrzahl
der indigenen Volker gehort heute, zumindestens formal, einer der Weltreligionen an. Dal3
dabei spezifische Fragen kulturell-religioser Identitit aufbrechen kénnen, liegt auf der Hand,
kann hier aber nicht weiter verfolgt werden.*

Bei den folgenden Uberlegungen mochte ich mich auf die indigenen Religionen be-
schrinken. Zunichst sei auf jene Charakteristika hingewiesen, die im Zusammenhang mit
menschenrechtlichen Gewihrleistungen von Bedeutung sein kénnen.

Traditionelle indigene Religionen weisen meist keine dogmatischen Festlegungen auf. Sie
enthalten typischerweise Rituale und Zeremonien, die fortzusetzen sind, um die Weltord-
nung aufrechtzuerhalten. Diese miissen in der Regel an bestimmten Orten abgehalten wer-
den, woraus sich eine hohe riumliche Gebundenheit ergibt.** Ein wesentlicher Aspekt indi-
gener Religion ist daher fast immer das Verhiltnis zum Land. Daraus entstehen regelmiBig
die meisten juristischen Konflikte.

Bei vielen indigenen Religionen spielt auch die individuelle religiose Erfahrung eine groBe
Rolle, daher kann die Allgemeinverbindlichkeit und zentrale Bedeutung bestimmter Zere-
monien oft nur schwer herausgearbeitet werden. Interessanterweise machen gerade indivi-
duelle religiose Erfahrungen westlichen Gerichten in religionsrechtlichen Angelegenheiten
groBe Schwierigkeiten, da sie im Konfliktfall den Verweis auf individuelle Glaubensiiberzeu-
gungen nicht ausreichen lassen, sondern fiir die Relevierung als religiose Betitigung meist
den Nachweis einer von einer Gemeinschaft vorgesehenen Verpflichtung verlangen. Dabei
spielen Abwigungsfragen eine bedeutsame Rolle, soda3 in einem Fall ein Verweis auf eine
individuelle Glaubensiiberzeugung durchaus ausreichen kann, im anderen Fall aufgrund der

40 Es ist in diesem Zusammenhang jedoch zu beachten, daB etwa Art 9 EMRXK nicht nur Religionsausiibung
ieS sondern auch die ,,Beachtung religiéser Brauche* schiitzt.

#Sequoyah v. Tennessee Valley Authority, 620 F. 2d 1159 (1980).

2 Die Zugehorigkeit zu einer Weltreligion schlieBt jedoch nicht aus, daBl indigene Vélker aufgrund ihrer
kulturellen Besonderheiten auf der religiosen Ebene Diskriminierungen erfahren. Ohne Anspruch auf Vollstin-
digkeit seien einige Beispiele genannt: Zur Sicherung der eigenen Identitit kommt es zur Wiederentdeckung
alter religioser Formen und deren Inkulturation, was allzu schnell den Sekten-Vorwurf provoziert (Native Ameri-
can Church; bedingt auch synkretistische Formen der Karibik). Im islamischen Bereich finden sich Stammes-
volker oft dem Vorwurf mangelnder Rechtgliubigkeit aufgrund der Beibehaltung alter Traditionen ausgesetzt
(etwa Berber und Tuareg in Algerien und Mali, islamische Nuer im Sudan). Christliche Stammesvélker sind
in islamischen Staaten tendentiell starker Verfolgung ausgeliefert (besonders Sudan und Bangla Desch). SchlieB3-
lich kann es auch innerhalb von globalen Religionen zu grundsitzlichen theologischen Auseinandersetzun-
gen kommen, die ihre Wurzel in der besonderen Situation Indigener Vélker haben: Man denke nur an Formen
einer Indio-Befreiungstheologie, die einem zunehmenden Neokonservativismus in Lateinamerika gegeniiberste-
hen.

4 Zur Gegeniiberstellung von raumgebundenen und zeitgebundenen Religionen vgl. Deloria (Fn 35), 71 fF.
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Kollision mit anderen rechtlichen Standards ein hoheres MaBl an religionsrechtlichem
Verpflichtetsein verlangt wird.**

SchlieBlich stellt in indigenen Religionen das Aufrechterhalten der natiirlichen Ordnung
durch Zeremonien meist ein stindiges Vergegenwirtigen eines Anfanges dar. Die Vergan-
genheit ist solcherart nicht abgeschlossen und damit nicht der Verinderbarkeit entzogen,
sondern steht im unmittelbaren Funktionszusammenhang mit der Gegenwart. Da Vergan-
genheit und Gegenwart somit keine unterschiedenen Existenzweisen darstellen, ist durch den
Ausfall von Zeremonien der Ursprung und damit die Identitit der Gruppe und des einzelnen
fundamental gefihrdet. Die riumliche und Gruppen-Gebundenheit und die Notwendigkeit
der Aufrechterhaltung der Weltordnung durch Zeremonien und die damit verbundenen spe-
zifischen religiosen Erfahrungen lassen im Regelfall keine missionarische Ausweitung indige-
ner Religionen zu. Diese nichtmissionarische Haltung® indigener Religionen sollte aus reli-
gionsrechtlicher Sicht durchaus Konsequenzen haben, deren Fehlen sich vor allem in der
religionsrechtlichen Judikatur zur ,,Establishment-Klausel des 1. Amendments zur amerika-
nischen Verfassung bemerkbar macht, wonach die Einrichtung einer bevorzugten Religion
durch Bundesgesetz verboten ist. R. Kuppe weist darauf hin,* daf3 diese Klausel ,,vor staatli-
chen Handlungen schiitzen soll, die direkt oder indirekt zu EinfluBnahme auf die Bildung
religioser Uberzeugungen der Biirger fiihren. Diese Gefahr ist vor allem dann gegeben, wenn
der Staat die Breitenwirkung einer aktiv auf AuBenmission bedachten Religion bzw Konfes-
sion fordert. Schwerlich wird jedoch jemand auf den Gedanken kommen, daf3 eine staatliche
MaBnahme, die der Sicherung der ungestorten Ausiibung einer nicht-proselytistischen india-
nischen Religion dienen soll, als Forderung verstanden werden und irgendwelche Personen,
die auBerhalb dieser Gruppe stehen, religios beeinflussen konnte.

4. Indigene Religionen in internationalen Menschenrechts-Instrumenten

Indigene Religionen sind zunichst selbstverstindlich auch durch die allgemeinen Garantien
der Religionsfreiheit, die in einer Reihe von internationalen Konventionen und Deklaratio-
nen enthalten sind, miterfaB3t, wenn sie auch kaum im Blickpunkt von deren Verfassern la-
gen. Zu diesen allgemeinen Instrumenten zum Schutz der Religionsfreiheit!” zihlen Art 18

4 Man vergleiche dazu einerseits die offene Judikatur zum religiosen Eid und andererseits die teilweise restrik-
tive Judikatur zu religiésen Schlachtungsbestimmungen in europiischen Staaten. Im ersten Fall wird aufgrund des
besonders persénlichen Charakters des Eides und seiner geringen Bedeutung fiir das Funktionieren der Rechts-
pflege der Uberzeugung des einzelnen durchaus Rechnung getragen (siche BVerfGE 33, 23), im zweiten Fall er-
hilt die Idee des Tierschutzes einen derart hohen Stellenwert, daf3 die Abwigung zunehmend schwieriger wird
(Vgl dazu R. Potz — B. Schinkele — W. Wieshaider (Hrsg), Schichten. Religionsfreiheit und Tierschutz, Religi-
onsrechtliche Studien Bd 2, Freistadt 2000.)

45 Binzelne Zuwendungen zu Formen indigener Religiositit bzw deren Instrumentalisierung flir Anliegen der
Gegenwart in westlichen Gesellschaften sind im Rahmen der Erdrterung von Religionsfreiheit nicht zu proble-
matisieren und stellen daher keinen Widerspruch zum Gesagten dar. Ich verweise in diesem Zusammenhang auf
Chr. Feest (Fn (35), 32 f), der, nach dem Hinweis, daf3 die berithmte — vor allem von Umweltorganisationen ver-
breitete — 6kologische Rede des Hiuptling Seattle nicht von diesem, sondern aus dem Skript fiir einen Film iiber
Umweltzerstdrung aus 1970/71 stammt, feststellt: ,,Insgesamt erweist sich also der unkritische Umgang mit Fra-
gen indigener Religionen Nordamerikas gerade angesichts des groBen Interesses als wahres Minenfeld. Das weit-
gehende Fehlen verliBlicher Ubersichten iiber die Formen des Umgangs mit dem Ubernatiirlichen ist zwar nicht
unverstindlich, iiberldBt das 6ffentliche Interesse aber der ungehemmten Ausbeutung®.

46In einer noch unverdffentlichten Arbeit iiber die US-amerikanischen Judikatur zu indianischen religions-
rechtlichen Fillen.

47Siehe dazu auch oben Punkt 1.
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der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte von 1948, Art 13 des Internationalen Paktes
tber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Art 18 bis 27 des Internationalen Paktes tiber
biirgerliche und politische Rechte, Art 5 d des Internationale Abkommen von 1966 tiber die Be-
seitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, Art II c) bis e) der Konvention von 1948 {iber
die Verhiitung und Bestrafung des Vilkermordes und die Deklaration {iber die Beseitigung aller
Formen von Intoleranz und Diskriminierung aufgrund der Religion und Uberzeugung aus 1981, die
als Resolution der UN-Generalversammlung (Nr. 36/55) bislang jedoch noch keine weitere
rechtliche Verstairkung zur Konvention erfahren hat.

Aus diesen Instrumenten lassen sich im wesentlichen die bereits angefithrten fiir die mis-
sionarische Titigkeit relevanten religionsrechtlichen Standards, wie die Zugrundelegung des
Selbstverstindnisses der Grundrechtstriger und das Indoktrinierungsverbot ableiten. Was nun
die speziellen Gewihrleistungen fiir indigene Religionen betrifft, sind jene wenigen Instru-
mente zu befragen, die sich mit der Rechtsstellung der indigenen Volker befassen.

Auf der Ebene der Konventionen wurde bislang nur die UN-Arbeitsorganisation ILO zu-
gunsten der indigenen Volker aktiv. Im Juni 1957 wurde die ILO-Konvention Nr. 107 an-
genommen, welche 27 Staaten ratifizierten. Es wurde zwar allgemein das Verdienst dieser
Konvention anerkannt, die spezifischen Probleme dieser Volker auf die Ebene des Volker-
rechts gehoben zu haben. Thr Konzept wurde jedoch zurecht als zu paternalistisch und auf
Integration und gerade nicht auf Selbstbestimmung ausgerichtet angesehen, was im Titel zum
Ausdruck kommt: ,, Convention concerning the Protection and Integration of Indigenous and Other
Tribal and Semi-tribal Populations in Independent Countries™.

Aufgrund des zunehmenden politischen Drucks von Seiten indigener Organisationen be-
rief die ILO 1985 ein Expertenmeeting zur Revision der Konvention Nr. 107 ein. 1988
wurde ein Report dieser Kommission verdffentlicht, der vor allem die Notwendigkeit der
o6konomischen, sozialen und kulturellen Selbstbestimmung als Grundprinzip fur die Ent-
wicklung neuer Standards herausstellt.*® Die ILO-Konvention 107 wurde schlieBlich durch
die ILO-Konvention Nr. 169 aus dem Jahre 1989 erneuert. Diese geht vom Grundsatz aus,
daB die indigenen Vélker das Recht haben, ihre eigene Lebensweise zu bewahren und nach
eigenen Vorstellungen weiterzuentwickeln.*

Die Implementierung der ILO-Konvention Nr. 169 stellt eine beachtliche Herausforde-
rung an die staatlichen Rechtsordnungen dar. Der — auch in unserem Zusammenhang —
wichtigste Aspekt besteht darin, indigene Landrechte auf Grundlage des Selbstverstindnisses
der indigenen Kultur zu normieren. Das bedeutet vor allem, den Begriff des Landes als die
spirituelle Basis der Gruppenidentitit rechtlich zu verankern.>

Bislang (Stand 1. 6. 2000) wurde die Konvention erst von 15 Staaten ratifiziert, von den
europidischen Staaten sind dies die Niederlande, Norwegen und Dinemark. In einigen Staa-
ten, so auch in Deutschland und Osterreich, wurde die Ratifizierung der Konvention bislang
unter Hinweis auf deren praktische Bedeutungslosigkeit mangels indigener Bevolkerung

48 Internationale Arbeitskonferenz, 75. Tagung, Bericht VI (1), Teilrevision des Ubereinkommens (Nr. 107)
iber eingebotene und in Stimmen lebende Bevolkerungsgruppen, 1957. Genf 1988.

# L. Swepston, The Adoption of the Indigenous and Tribal Peoples Convention, 1989 (No. 169) in Law &
Anthopology, Bd. 5, 1990.

50 Siehe dazu Art. 13, Abs 1 des Ubereinkommens, der am Beginn eines Teils des Ubereinkommens steht, der
sich auf das Thema ,,Grund und Boden® bezieht und welcher lautet: ,,Bei der Durchfiihrung der Bestimmungen
dieses Teils des Ubereinkommens haben die Regierungen die besondere Bedeutung, die die Beziehung der be-
treffenden Vélker zu dem von ihnen besiedelten oder anderweitig genutzten Land oder den von ihnen besiedel-
ten oder anderweitig genutzten Gebieten, oder gegebenenfalls zu beiden, fiir ihre Kultur und ihre geistigen
‘Werte hat, und insbesondere die kollektiven Aspekte dieser Beziehung, zu achten.*



86 Richard Potz

nicht vorgenommen. Demgegentiber wire jedoch an den Grundsatz der Unteilbarkeit der
Menschenrechte zu erinnern und daran, da3 die Einhaltung von Menschenrechten in den
internationalen Beziehungen zunehmend releviert wird. So konnte die Ratifikation der ILO-
Konvention durchaus auch ein Zeichen sein, die Verbindlichkeit der menschenrechtlichen
Standards beziiglich indigener Vélker auch in der internationalen Zusammenarbeit, insbe-
sondere bei Planung, Durchfiilhrung und Monitoring von Projekten der Entwicklungszu-
sammenarbeit, zum Ausdruck zu bringen.!

Seit dem Anfang der 70-er-Jahre wandten sich auch andere UN-Einrichtungen den be-
sonderen Problemen der indigenen Vaélker zu. Eine ausdriickliche Erwihnung erfuhren die
indigenen Religionen im UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes.’> In Art 30
heifit es, daf3 in Staaten, in denen es Minderheiten oder Ureinwohner gibt, einem Kind nicht
das Recht vorenthalten werden diirfe, in Gemeinschaft mit anderen Angehorigen seiner
Gruppe sich zu seiner eigenen Religion zu bekennen und sie auszuiiben. Daraus ergeben sich
im besonders sensiblen Bereich der Sicherung elterlicher Erziehungsrechte zur Aufrechter-
haltung der Identitit eines Volkes wesentliche Schutzpflichten der Staaten, die selbstver-
stindlich auch die Missionsproblematik betreften.

SchlieBlich finden die indigener Volker in einer Anzahl von Deklarationen ausdriicklich
Erwihnung. In der Rio-Deklaration von 1992 und in der nachfolgenden Agenda 21 (Kapitel
26) wird auf den engen Zusammenhang zwischen der natiirlichen Umwelt und dem kultu-
rellen, sozialen, wirtschaftlichen und physischen Wohlergehen der indigenen Volker hinge-
wiesen. Die globale Schliisselrolle der indigenen Volker fiir Umwelt und nachhaltige Ent-
wicklung behandeln das Klima-Biindnis und die Konvention zum Thema. In dhnlicher
Weise betont Art 8j der Biodiversitits-Konvention das Recht der indigenen Vélker an ihrem
traditionellen Wissen als geistigem Eigentum.

Die im Rahmen der Wiener Menschenrechtskonferenz 1993 verabschiedete Deklaration
fordert von der Staatengemeinschaft, sie solle konzertiert und konkret darauf hinwirken, daf3
die Menschenrechte und Grundfreiheiten der indigenen Volker bei gleichzeitiger Anerken-
nung des Eigenwerts und der Vielfalt ihrer Eigenart, ihrer Kultur und ihres Gesellschaftsauf-
baus gewahrt bleiben. Im Anschluf} an das von den Vereinten Nationen 1993 organisierte
Jahr der indigenen Volker der Welt rief die UN-Generalversammlung beginnend mit De-
zember 1994 das Internationale Dezennium der indigenen Volker der Welt aus.

Wenn auch in diesen zuletzt erwihnten Dokumenten die religisen Traditionen der indi-
genen Volker nicht erwihnt werden, so sind sie als wesentlicher Bestandteil ihrer kulturellen
und sozialen Eigenart immer mitzudenken.

5. Die ,,Draft Declaration on the Rights of Indigenous Peoples* von 1994

Im Mirz 1982 wurde durch eine Resolution der ,,Commission on Human Rights® des
Wirtschafts- und Sozialrates ECOSOC die ,,Working Group on Indigenous Populations*
eingerichtet.® Durch die rasant steigende Teilnahme von indigenen Organisationen wurde
die Arbeitsgruppe in kurzer Zeit zum Zentrum fiir alle einschligigen Aktivititen.

51 R. Kuppe, El convenio OIT 169y tres paises europeos. Una contribucién al discurso sobre derechos huma-
nos en Europa, in: Critica Juridica (Mexiko), 1994, Tomo 14, S. 95ff.

52 Convention of the Rights of the Child“ (siche GA Res. 44/25 of 20 Nov. 1989); siehe dazu auch: C.P.
Cobhen, International Protection of the Rights of Indigenous Children, in: C.P. Cohen (Hrsg), Human Righs of
Indigenous Peoples. Ardsley, N.Y., 1998, S. 37ff.

53 J. Burger, Report from the Frontier. The State of the World’s Indigenous Peoples. Cambridge, Mass., 1987,
266.



Mission und Religionsfreiheit 87

In weiterer Folge wurde die Arbeit an einer UN-Deklaration begonnen, welche 1985
zunichst zur Festlegung von 7 Richtlinien fithrte. Richtlinie vier konkretisiert das
Problemfeld der indigenen Religionen folgendermalBen: ,,Das Recht ihre eigenen religitsen
Traditionen und Zeremonien zu manifestieren, zu lehren, zu praktizieren und zu
beobachten, und auf Aufrechterhaltung, Schutz und Zugang zu religiésen Orten fiir diese
Zwecke.“*

Seit 1994 liegt der endgiiltige Entwurf der Arbeitsgruppe als ,,Draft Declaration on
the Rights of Indigenous Peoples“® vor, der gegenwirtig das umfangreichste und
detaillierteste Papier zur weltweit prekiren Rechtslage der indigenen Volker darstellt. Die
Mannigfaltigkeit der Problemfelder, die unmittelbar oder mittelbar im Zusammenhang mit
den rechtlichen Garantien der traditionellen indigenen Religionen stehen, wird durch die
groBe Zahl von einschligigen Bestimmungen im Entwurf deutlich. Diese seien kurz be-
leuchtet.

Auffillig ist auf den ersten Blick die Eindringlichkeit, mit der grundsitzliche Aussagen zu
Garantien flir das kulturelle Erbe der indigenen Vélker in der Deklaration wiederholt werden
(Art. 4, 8, 21, 33). Ein besonderes Anliegen ist die Ausweitung der Garantien der Volker-
mord-Konvention auf das kollektive und individuelle Recht der Indigenen, nicht einem
Ethnozid und kulturellem Genozid unterworfen zu werden (Art. 6 und 7). Fiinf Formen, die
sich auf die spezifische Situation der indigenen Vélker beziehen, werden besonders hervor-
gehoben. Drei davon sind erwihnenswert, da sie in unserem Zusammenhang bedeutsame
Konsequenzen haben.

Verboten sind:

e jede Handlung, welche die indigenen Volker ihrer kulturellen Werte oder ihrer ethni-
schen Identitit beraubt;

e jede Form von Assimilation oder Integration durch andere Kulturen oder ,,ways of life®,
aufgezwungen durch legislative, administrative oder andere Mafinahmen;

e jede Form von gegen sie gerichteter Propaganda.

Da die indigenen Religionen als Teil der kulturellen Tradition und ethnischen Identitit
der indigenen Volker zu betrachten sind, gehoren sie zum Schutzbereich dieser Regelung;
jede Form der Mission, in der diese mit Zwingen zu kultureller Assimilation verbunden
wird, widerspricht dem Deklarationsentwurf. Eine Verichtlichmachung der indigenen Reli-
gion im Rahmen der Missionierung wire wohl als eine gegen ein indigenes Volk gerichtete
Propaganda zu werten.

Dies mul3 betont werden, da es trotz eines entscheidenden Wandels in den christlichen
Missionskonzepten immer noch aggressive Methoden fundamentalistischer evangelischer
Gruppen® und verriterische AuBerungen aus dem katholischen Bereich iiber die sogenann-
ten Naturreligionen gibt. Sie alle, aber auch die in der islamischen Mission zu Tage tretende
traditionelle Sicht der ,,Anhinger von Nicht-Buchreligionen als Ungliubige®” wiren auf-
grund des Konzeptes dieses Deklarationsentwurfes sorgfiltig auf ihre menschenrechtlichen
Implikationen zu iiberpriifen. Aus all dem folgt eine klare menschenrechtliche Beschrinkung
missionarischer Methoden. Nur ein duferst behutsames Inkulturationskonzept wire in Uber-
einstimmung mit dem Deklarations-Entwurf.

54+ UN Dok. E/CN.4/Sub. 2/1985/22.

55 UN Dok. E/CN.4/Sub. 2/1994/2/Add. 1.

% Vgl zB N. Birnbaum, Der protestantische Fundamentalismus in den USA, in: Th. Meyer (Hrsg), Funda-
mentalismus in der modernen Welt. Die Internationale der Unvernunft Frankfurt/Main, 1989, 121 ff.

57 Entsprechend der traditionellen Auslegung gilt der Satz ,,Es gibt keinen Zwang in der Religion® (Qor’an
2/256) nur fur die Anhinger der Buchreligionen (ahl al-kitab).
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Teil III befalit sich mit der kulturellen, religiosen®® und sprachlichen Identitit der Volker.
Die Bestimmungen bauen im wesentlichen auf den beiden Menschenrechtspakten und auf
dem UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes auf. Gem Art 12 haben indigene
Volker das Recht auf Ausiibung und Revitalisierung ihrer kulturellen Traditionen und Ge-
wohnheiten. Dies umfaB3t das Recht auf umfassende Sicherung aller vergangenen, gegenwir-
tigen und zukiinftigen Manifestationen dieser Kultur. Ausdriicklich wird das Recht auf Re-
stitution kulturellen, intellektuellen, religidsen und spirituellen Eigentums garantiert, das
ihnen ohne ihre freie und informierte Zustimmung oder in violation ihrer Rechte, Traditio-
nen und Gewohnheiten entzogen wurde. ‘

Erginzend dazu enthilt der Entwurf in Art 24 die besonders wichtigen Bestimmun-
gen iliber den Schutz geistigen Eigentums im spezifischen Kontext traditionellen medi-
zinischen Wissens und gibt den indigenen Volkern das Recht auf Schutz der entspre-
chenden medizinisch genutzten Pflanzen, Tiere und Mineralien. In Art 29, der im Zu-
sammenhang mit Land und Ressourcen steht, wird das geistige Eigentum hinsichtlich
Wissenschaften, Technologien und kultureller Manifestationen geschiitzt. Ausdriicklich
einbezogen werden hier menschliche und genetische Ressourcen, Samen, Medika-
mente, Kenntnisse tiber die Eigenschaften von Tieren und Pflanzen, miindliche Tradi-
tionen und alle Arten kiinstlerischer AuBerungen. Wie beim Landrecht verlangt auch
diese Bestimmung ein Umdenken westlich geschulter Juristen, fur die geistiges Eigen-
tum grundsitzlich nur als das Produkt der individuellen Leistung des einzelnen faB3bar
wird.

Ausdriicklich wird dann den indigenen Volkern in Art 13 das Recht auf Austibung, Ent-
wicklung und Lehre ihrer spirituellen und religisen Traditionen, Gewohnheiten und Zere-
monien gewihrt; sie haben das Recht auf Aufrechterhaltung und Schutz ihrer religiosen und
kulturellen Plitze sowie auf Zugang zu diesen ,,in privacy®, d.h. ohne belistigende Offent-
lichkeit; das Recht auf Gebrauch und Kontrolle zeremonieller Objekte; das Recht auf
Riickgabe menschlicher Uberreste.

Diese Bestimmung baut auf den Menschenrechtspakten und Art 1 der Deklaration iiber
die Beseitigung aller Formen von Intoleranz und Diskriminierung aufgrund der Religion und
Uberzeugung auf. Aus grundrechtsdogmatischer Sicht ist bemerkenswert, daB diese beiden
Instrumente Schranken fur die Austibung des Grundrechts enthalten, die im Deklarations-
entwurf fehlen. Dies 146t sich nicht nur durch den formalen Unterschied zwischen Konven-
tionen und Deklarationen erkliren, es soll damit erreicht werden, dal3 spirituellen und reli-
giosen Traditionen Schranken nur aus der Abwigung mit anderen Grundrechten gesetzt
werden konnen.

Art 13 Abs 2 verpflichtet die Staaten, gemeinsam mit den betroffenen Indigenen effektive
MafBnahmen zu setzen, dall Heilige Plitze und Begribnisstitten erhalten, respektiert und ge-
schiitzt werden.

Auch der folgende Teil IV, der den Bereich Erziehung und 6ffentliche Information regelt,
beriihrt verstindlicherweise indirekt den Bereich der Religionsfreiheit in vielen Fillen.
Teil VI umfaBt die Land- und Ressourcenrechte und damit ein Spezifikum der indigenen
Rechte, deren religioser Hintergrund schon einleitend hervorgehoben wurde. Art 25 enthilt
— vergleichbar mit Art 13 der ILO-Konvention — eine Anerkennung der spirituellen Verbin-
dung der Indigenen zu ihrem Land. Der erste Artikel des Teiles VII ,,Indigene Institutionen
garantiert indigenen Volkern zur Ausiibung ihres Rechts auf Selbstbestimmung Selbstver-

58 Das Nebeneinandererwihnen der religiosen, kulturellen oder auch spirituellen Dimension entspringt allge-
meinen menschenrechtlichen Dokumenten und ist besonders bei indigenen Vélkern nur bedingt sinnvoll.
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waltung in ihren internen und lokalen Angelegenheiten, unter EinschluB von Kultur, Reli-
gion, Erziehung und Medien.

Zusammenfassend kann gesagt werden, daf3 der Deklarationsentwurf prinzipiell von der
Anerkennung des Selbstbestimmungsrechtes der indigenen Volker ausgeht, zu dem vor allem
ganz zentral auch die Sicherung der eigenen Religion gehort. Der Entwurf wird derzeit von
einer besonderen Arbeitsgruppe der UN-Menschenrechtskommission iiberarbeitet und ist —
zumindestens nach den Beflirchtungen der NGO der Indigenen — in Gefahr inhaltlich stark
abgeschwicht zu werden. Dies wird den kulturell-religiosen Bereich vermutlich nicht direkt
treffen, sondern wahrscheinlich nur dann, wenn er im konkreten Fall in den politischen und
wirtschaftlichen Bereich hineinreicht, wie das bei Landrechten allerdings hiufig der Fall ist.

6. Indigene Rechte und Entwicklungszusammenarbeit

Wie bereits oben erwihnt, bestehen Zusammenhinge zwischen menschenrechtlichen Stan-
dards und Projekten der Entwicklungszusammenarbeit. Dem wurde durch die EU-
Kommission in einem Arbeitsdokument ,,Zur Unterstiitzung indigener Vélker im Rahmen
der Entwicklungszusammenarbeit der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten vom 11. Mai
1998* Rechnung getragen. Das Arbeitsdokument schlieBt nach einer Darstellung der recht-
lichen, politischen und sozialen Situation der indigenen Volker mit der Formulierung von
,»Allgemeinen Leitlinien fiir die Unterstiitzung indigener Volker”. In der Einleitung dazu heift
es, daB3 ,,die Sicherstellung der Umsetzung einer umfassenden Politik im Bereich der Ent-
wicklungszusammenarbeit der Europiischen Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten mit
indigenen Volkern ... die Ausarbeitung spezifischer Leitlinien, Verfahren und Methoden (er-
fordert).” In der Folge werden wichtige, zu beriicksichtigende Elemente genannt, unter de-
nen die Stirkung des Rechts und der Kapazititen indigener Vélker, iiber ihre eigene soziale,
wirtschaftliche und kulturelle Entwicklung zu bestimmen®, als erstes hervorgehoben wird.
Die traditionellen Religionen werden in diesem Kontext zwar nicht genannt, sie sind jedoch
selbstverstindlicher Teil der angesprochenen MaBnahmen zur Unterstiitzung indigener Vol-
ker, wenn etwa unter den vorrangigen Bereichen als erster Punkt die ,,Unterstiitzung natio-
naler Bemiihungen um eine Anerkennung der Rechte und Bediirfnisse der indigenen Vélker
und deren Verankerung in den nationalen Gesetzen und Institutionen* angesprochen wird.

So sehr es zu begriilen ist, da die indigenen Traditionen im Interesse nachhaltiger Be-
wirtschaftung gefihrdeter Okosysteme gesichert werden und die biologischen Ressourcen
dieser Rdume im Interesse der gesamten Menschheit erhalten bleiben, sollte nicht vergessen
werden, daB dies im Kontext menschenrechtlicher Gewihrleistungen zu geschehen hat, de-
ren beileibe nicht unwichtigste die Religionsfreiheit in all ihren Aspekten ist. Seit 1995 ist
die Klausel iiber die Wahrung der Menschenrechte, der demokratischen Grundsitze und der
Rechtsstaatlichkeit fester Bestandteil der Abkommen, welche die EU mit Drittlindern
schlieBt.®” Wenn derartige Klauseln nicht zu belanglosen Pflichtfloskeln degenerieren sollen,
dann wire daher die Europiische Union daran zu erinnern, etwa bei der Bewilligung von
Projekten im Rahmen von Abkommen nicht auf den menschenrechtlich gebotenen Schutz
auch der indigenen Religionen im Hinblick auf die durch religits-weltanschauliche Indok-
trinierung gegebenen Gefahren zu vergessen.

59 SEK (1998) 773 endg.
0 In der Folge haben einige Mitgliedstaaten der EU (Niederlande, Dinemark, Deutschland, das Vereinigte
Kénigreich und Spanien) spezielle die indigenen Vélker beriicksichtigende Strategien und Leitlinien entwickelt.
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7. Zusammenfassung

Zusammenfassend sei daher festgehalten:

1. Wie fiir die Biodiversitit sind angesichts der Globalisierung aller Lebensbereiche entspre-
chende Bedingungen auch fiir die Erhaltung der kulturellen Vielfalt zu schaffen, wobei der
zwischen beiden Bereichen bestehende Zusammenhang nicht aus dem Auge verloren
werden darf. Das darf jedoch nicht bedeuten, alternative religios-kulturelle Lebensent-
wiirfe in Freilichtmuseen zu zwingen. Es miissen vielmehr im Sinne eines grundrechtli-
chen status activus optimale Rahmenbedingungen flir jenen Freiraum geschaffen werden,
der religiose Selbstbestimmung erst erméglicht. Dies entspricht auch dem Ziel des ge-
nannten EU-Arbeitsdokuments aus 1998, die indigenen Vélker nicht aus ihrem Entwick-
lungsprozeB herauszulésen oder ihre volle Assimilierung in der dominierenden Gesell-
schaft zu betreiben, sondern ihre uneingeschrinkte und selbstbestimmte Mitwirkung nach
eigenen Vorstellungen und Erkenntnissen. %!

2. Fiir die Religionen mit universalem Anspruch hat das die Konsequenz, dall nur vorsichti-
ge Inkulturationskonzepte, die mit einem Verzicht auf Indoktrinierung verbunden sein
miissen, zulissig sind. Jede Indoktriniérung, die den anderen auf ein zu akkulturierendes
Missionsobjekt unter MiBachtung seiner Identitit reduziert, verletzt die Prinzipien der
Religionsfreiheit und damit ein fundamentales und besonders sensibles Menschenrecht.
Ein Beispiel fiir die Gratwanderung, die hier oft notwendig ist, findet sich im jiingsten Erk
des kolumbianischen Verfassungsgerichts (SU-5810/1998).%? Darin erfolgte eine weitge-
hende Beschrinkung der Missionsfreiheit zugunsten des Schutzes der kollektiven kultu-
rellen Identitit eines indigenen Volkes. In diesem Falle hatten traditionelle Autorititen des
kolumbianischen Indianervolkes der Arhuaco die Aktivititen und die Anwesenheit von
Missionaren der kolumbianischen Pfingstkirche auf staatlich anerkanntem Indianerland
unterbunden. Die Autorititen hatten auch die SchlieBung des Kirchengebdudes und die
offentliche Ausiibung der Pfingstreligion auf Indianerland durch Angehérige des Arhuaco-
Volkes verboten. Das kolumbianische Verfassungsgericht hatte die Entscheidungen der
traditionellen Autorititen, die gemiB3 kolumbianischer Verfassung offentlichen Rechtssta-
tus genieBen, zu priifen und erkannte sie als verfassungskonform an. Entscheidungsrelevant
war unter anderem der Nachweis, daB3 die Austibung des Kultus der Pfingstreligion eine
schwere Stérung der internen Ordnung des Indianervolkes darstellte und auf den massiven
Widerstand der Mehrheit dieses Volkes stieB, daB die Aktivititen auf Lindereien stattfan-
den, tiber welche die indianische Gemeinschaft einen kollektiven Rechtstitel besa3, und
daB es den Anhingern der Pfingstreligion zumutbar war, ihre Aktivititen auBerhalb des
Indianerlandes auszutiben.

3. Die internationalen und nationalen Standards des Menschenrechts auf Religionsfreiheit
sind zweifellos das historisch gewachsene Ergebnis der Konfrontation mit christlichen Tra-
ditionen unter den Bedingungen neuzeitlicher Trennung von Staat und Religion bzw.
von Recht und Moral. Daraus darf jedoch nicht der SchluB} gezogen werden, es stiinden
daher nur jene traditionellen christlichen Konfessionen unter dem Schutz der Religions-
freiheit, um deren Freiraum es urspriinglich ging.

61 SEK (Fn 58), 8.

62 Vgl dazu R. Kuppe, Religionsfreiheit und Schutz der kulturellen Identitit im Widerspruch? Das
Erkenntnis SU-510/1998 des Verfassungsgerichtes Kolumbiens, in: dsterr archiv f recht & religion 2000, Bd. 48,
S. 48fF.
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Das menschenrechtliche Instrumentarium ist immer wieder daraufhin zu tiberpriifen, ob es
etwa im Bereich der Religionsfreiheit seine Funktion auch flir auereuropiische Religionen
und nicht zuletzt flir die so anderen traditionellen Religionen der indigenen Volker erfiillen
kann. Entweder erheben Menschenrechte zu Recht oder zu Unrecht einen universalen
Geltungsanspruch. Erheben sie diesen Geltungsanspruch zu Unrecht, dann miissen auch und
vor allem die Indigenen vor der Ubertragung kulturspezifischer europiischer R echtsinstitute
grundsitzlich verschont bleiben. Erheben sie diesen Geltungsanspruch grundsitzlich zurecht,
dann sind sie zwar nicht vor den Menschenrechten zu ,,verschonen®, es ist aber unumging-
lich notwendig, auch den indigenen Voélkern mit Hilfe menschenrechtlicher Gewihrleistun-
gen zu ermdglichen, im Horizont der technischen, wirtschaftlichen und sozialen Verinde-
rungen, der politischen, administrativen und militirischen Machtstrukturen, mit denen sie
zunehmend konfrontiert werden, den eigenen religiésen Standpunkt in freier Selbstbestim-
mung zu thematisieren.
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Das Wahlfach Rechtsanthropologie an der
Wiener Rechtswissenschaftlichen Fakultit

1. Die Wahlfachausbildung an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Universitit Wien

Der seit dem 1. Oktober 1999 in Geltung befindliche neue Wiener rechtswissenschaftliche
Studienplan' sieht neben dem die klassischen Rechtsfichern umfassenden Pflichtficherkatalog
eine Vielzahl von juristischen Wahlfichern vor. 6 Semesterstunden sind aus dem Angebot
der Wiener Fakultit als juristische ,,Pflichtwahlficher* zu belegen. Neben diesen juristischen
Pflichtwahlfichern haben die Studierenden weitere freie Wahlficher zu absolvieren. Auf-
grund einer Vorgabe des allgemeinen Osterreichischen Universitits-Studienrechtes sind sie
dabei vollig frei, Lehrveranstaltungen aus dem Angebot ,,aller anerkannten inlindischen und
auslindischen Universititen und Hochschulen® im Ausmal3 von 10-15% auszuwihlen. Ge-
miB § 2 WrStudpl sind dies 13 Semesterstunden, die also keineswegs juristischen Fichern
gewidmet sein miissen. Es gilt der Grundsatz ,,Alles ist moglich® — auch Sport, Musik, und
Tanz.

Falls die Studierende? jedoch an einer juristischen Schwerpunktausbildung Interesse hat, so
kann sie ihre freien Wahlficher — zumindestens teilweise — an der Wiener Rechtsfakultit
absolvieren. Zu diesem Zweck wurden ,,Wahlfachkorbe® gebildet. Aus diesen miissen die
Studierenden zunidchst 6 Semesterstunden Pflichtwahlficher aussuchen. Sie konnen je-
doch diese Pflichtwahlfachstunden mit weiteren 8 Semesterstunden aus dem Angebot von
Wahlfachkérben dergestalt kombinieren, daf3 sie ein ,,Zusatzdiplom® erwerben, das die Ab-
solvierung einer Schwerpunktausbildung attestiert.

In diesem Angebot liegt der Versuch der Wiener Fakultit, neben der Erhaltung des Zieles
einer universaljuristischen Ausbildung durch Aufrechterhaltung eines moglichst breiten
Pflichtficherkataloges sehr wohl auch berufsrelevante Interessenschwerpunkte der Studieren-
den zu fordern. Auf diese Weise soll nicht nur der Einstieg in eine spezielle Karriere erleich-
tert werden, die Wahlfachkorbe verfolgen vor allem auch das didaktische Ziel, durch die Ar-
beit in kleinen Einheiten bzw. Projektgruppen iiber einen lingeren Zeitraum aus der
Anonymitit einer Fakultit mit einer grofen Zahl von Studierenden heraustreten zu kénnen.
Die Schwerpunktausbildung soll zwar nicht zwingend sein, sie soll aber dennoch so anzie-
hend gestaltet werden, daB jedenfalls die Mehrzahl der Studierenden von dieser Moglichkeit
gerne Gebrauch macht.

Es wurden schlieBlich 20 ,,Wahlfachkorbe® eingerichtet, wobei auch weitere Kombina-
tionen mit interdisziplinirem Charakter moglich sein sollten. Unter diese Kombinationen
fillt die Rechtsanthropologie, bei der es zur Einbindung von sozial- und kulturwissenschaft-
lichen Fichern in die juristische Ausbildung kommt.

! Abgedruckt in Krejci—Pieler—Potz—Raschauer, Tus in Wien, Wien 1999, 145ft; http://www.univie.ac.at/
juridicum/Studienplan.

2Da die Mehrzahl der Studierenden im Bereich ,,Rechtsanthropologie® bislang weiblichen Geschlechts war,
wurde die weibliche Form fiir personenbezogene Bezeichnungen gewihlt.



Wahlfach Rechtsanthropologie 93

Zunehmende Bedeutung wird rechtsanthropologischen Lehrveranstaltungen auch im Se-
minarangebot unserer Fakultit zukommen. Angesichts der besonderen Berufsorientiertheit
des rechtswissenschaftlichen Studiums hielt es die Wiener Rechtsfakultit fiir zweckmiBig,
von einer Ermichtigung des allgemeinen Universititsstudienrechts Gebrauch zu machen und
die Diplomarbeit durch zwei Seminarreferate zu ersetzen, die — mit wissenschaftlichem Ap-
parat versehen — schriftlich auszuarbeiten sind. Dabei soll eines der beiden Referate einem
interdiszipliniren Thema gewidmet sein. Auf diese Weise werden die Studierenden angehal-
ten, Seminare zu besuchen und sich tiberdies mit interdiszipliniren Fragen zu befassen. Zu
den aufgrund dieser Bestimmungen regelmilig anzubietenden Diplomandenseminaren ge-
horen auch Seminare aus Rechtsanthropologie.

2. Zur Konzeption der Schwerpunktausbildung R echtsanthropologie

Nachdem an der Wiener Rechtsfakultit seit etwa 15 Jahren regelmiBig rechtsanthropologi-
sche Lehrveranstaltungen auf rein freiwilliger Basis abgehalten wurden, ermdglichte der neue
Studienplan die Einbindung der Rechtsanthropologie in den skizzierten Wahlfachbereich.
Aus den bisherigen Erfahrungen ergab sich folgendes Konzept flir die Schwerpunktausbil-
dung in Rechtsanthropologie:

Es werden Inhalte und Funktionsweisen rechtlicher Strukturen vor dem Hintergrund der
in Zeit und Raum bestehenden unterschiedlichen Kulturen und Traditionen untersucht. Die
verschiedenen Teilgebiete der Rechtsanthropologie gehen zumeist davon aus, die wesentli-
chen Unterschiede zwischen dem westlich-neuzeitlichen Recht und anderen (iiberwiegend
zeitgendssischen, also nicht historischen) Rechtskulturen herauszuarbeiten. Theoretisch be-
sonders interessant, aber auch praxisrelevant ist hier die Auseinandersetzung mit jenen Kon-
fliktfeldern, die sich gerade durch den Zusammenprall westlich-neuzeitlicher Rechtsstruktu-
ren mit nicht-westlichen Traditionen und Rechtssystemen ergeben.

Vor allem die Idee der Menschenrechte ist aus einem historisch-spezifischen Kontext der
politischen Entwicklung im Westen entstanden. In ihrer institutionellen Ausbildung haben
sich die Menschenrechte dynamisch weiterzuentwickeln, um vor dem Hintergrund der
zahllosen Partikularkulturen der Erde auf Akzeptanz zu stofen und gleichzeitig ihren eigenen
Anspriichen Rechnung tragen zu kénnen. Die Rechtsanthropologie untersucht hier die
vielfaltigen Spannungsfelder, die zwischen dem hiufigen Einwand eines ,,westlichen Men-
schenrechtsimperialismus‘ einerseits und einer andererseits konstatierbaren Instrumentalisie-
rung eigener ,, Traditionen® fiir die Begriindung repressiver Herrschaftsstrukturen entstehen.
Menschenrechtspolitik und Grundrechtsdogmatik stellen daher einen Kernbereich des vor-
liegenden Konzepts dar.

Bis in jlingste Zeit galt es im westlichen Recht meist geradezu als Tugend, ,,blind*“ gegen-
iiber spezifischen Hintergriinden seiner Adressaten zu sein und in diesem Sinne auch die
kulturelle Dimension auszuklammern. Differenzierungen gerieten sehr schnell in den Ver-
dacht unzulissiger Diskriminierung. Unter dem EinfluB des neueren universellen Men-
schenrechtsdenkens entwickelt sich dagegen allmihlich der Grundsatz, daf3 kulturelle Identi-
titen des einzelnen und ethnische Besonderheiten von Gruppen durchaus rechtsrelevante
Umstinde darstellen. So wird im Rahmen der jingeren Weiterentwicklung westlich-
neuzeitlichen Rechtes das Anliegen untibersehbar, Freiriume fiir kulturellen und juristischen
Pluralismus zu schaffen.

Die Anerkennung von rechtlichem Pluralismus erfolgt daher gleichzeitig vor dem Hinter-
grund der sich entwickelnden menschenrechtlichen Standards. Neben dem Schutzregime
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fiir ethnische Minderheiten kommt hier dem Grundrecht auf Religionsfreiheit eine be-
sondere Rolle zu: Anerkennung des Selbstbestimmungsrechtes religioser Gruppen und
Gemeinschaften schafft eine Voraussetzung flir pluralistische Strukturen, gleichzeitig werden
aber hier methodische Fragen der Grundrechtsabwigung einzubeziehen sein: gerade
menschenrechtliche Mindeststandards stellen duBere Grenzen flir die Umsetzung von
Pluralismus dar. Die Befassung mit Rechtsanthropologie dient daher auch dazu, das fried-
liche Miteinander der Angehorigen verschiedener Kulturen und Traditionen, unter gleich-
zeitiger Wahrung von deren selbst gewiinschten kulturellen Besonderheiten, rechtlich
zu ermoglichen und zu sichern. Im Rahmen der einschligigen Lehrveranstaltungen muf3
daher der aktuelle Menschenrechtsdiskurs unter kritischer Auseinandersetzung mit kom-
munitaristischen und postmodernen rechtswissenschaftlichen Ansitzen einen Schwerpunkt
bilden.

Rechtsanthropologie im Sinne des vorliegenden Konzepts soll weiters aber auch in das
Studium aller Sachbereiche einfiihren, in welchen dem rechtlichen Pluralismus zunehmende
aktuelle Relevanz zukommt. Insoweit hat Rechtsanthropologie sich mit rechtsdogmatisch-
rechtsvergleichenden Fragestellungen aus allen Rechtsgebieten zu befassen. Diese reichen
von der Diskussion eines interkulturellen Strafrechts iiber Personen-, Familien-
und Erbrecht, Sachen- und Wirtschaftsrecht zu den immer wichtiger werdenden Fragen
intellektuellen Eigentums, des Umwelt-, Ressourcen-, Medizin-, Kultur- und Religions-
rechtes.

Im Mittelpunkt stehen dabei traditionellerweise die Rechte indigener Voélker, die prak-
tisch alle der genannten Rechtsbereiche betreffen. Die meisten indigenen Volker der Welt
leben in Staaten, in welchen westliche und/oder westlich inspirierte, einheitliche Rechtssy-
steme gelten. Nichtsdestoweniger finden kollektive Rechte dieser Vélker zunehmend Aner-
kennung, womit das rechtliche Konfliktpotential in allen genannten Bereichen akut wird. Es
stellen sich Fragen wie: Auf welche Weise konnen die tradierten Systeme der Ressourcen-
nutzung nicht-westlicher Gesellschaften — insbesondere beim Anliegen des Umweltschutzes
— in der Moderne nutzbar gemacht werden? Wie konnen bewihrte traditionelle Kenntnisse
indigener und lokaler Bevolkerungen bei Erhaltung und nachhaltiger Nutzung von natiirli-
chen Reichtiimern rechtlich geschiitzt werden? Welche Grenzen der Globalisierung westli-
cher Strukturen ergeben sich aus der Gewihrleistung der identititserhaltenden religids-
kulturellen Menschenrechte?

Aus der Beschiftigung mit den Rechten indigener Volker konnen aber auch instruktive
Einblicke in juristische Problemstellungen gewonnen werden, die in Zusammenhang mit
Einwanderern mit auBereuropiischem kulturellem Hintergrund in traditionelle ,,westliche®
Linder eine Rolle spielen. Rechtlicher Pluralismus in den europiisch-nordamerikanischen
Kernlindern der neuzeitlichen Tradition stellt so einen weiteren Bereich des Schwerpunkt-
bereiches Rechtsanthropologie dar. Es lassen sich durch den religisen Hintergrund vieler
Einwanderer bedingte Querverbindungen vor allem auch zu Fragen des rechtlichen Status
des Islam und verschiedener asiatischer Traditionen in Europa herstellen. Eine Besonderheit
stellt in diesem Zusammenhang auch die Rechtslage der Sinti und Roma dar, welche viele
Parallelen zum Themenkreis der Rechte der indigenen Vélker erkennen ldft.

Innerhalb einer pluralistischen Gesellschaft finden sich institutionelle Formen der Konflikt-
16sung, die auf unterschiedlichen kulturellen Grundlagen beruhen. Im Rahmen der aktuellen
Rechtsentwicklung in zahlreichen Staaten wird die formelle Anerkennung bislang inoffizieller
oder sogar illegaler ,,Konfliktlosungskulturen® unter dem Vorzeichen der ,,Verrechtlichung*
betrieben. Der Rechtsanthropologie kommt die Aufgabe zu, die theoretischen Grundlagen
der Koordination der ,,alternativen Konfliktlosung” mit dem herkémmlichen ,,staatlichen
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Recht® zu erarbeiten und die konkrete Rechtsentwicklung auf diesem Gebiet dogmatisch zu
beleuchten und zu durchdringen.?

Der Schwerpunktbereich Rechtsanthropologie wird diesem Themenkreis die ihm gebiih-
rende Aufmerksamkeit zukommen lassen. Thematisch bedingt zeigen sich hier besonders in-
teressante Parallelen und Querverbindungen zum Themenkreis der Mediation. Das rechts-
anthropologische Lehrveranstaltungsangebot wird von dem Umstand profitieren, daB an der
Wiener Rechtswissenschaftlichen Fakultit ein breites — {iberschneidendes — Angebot von
Lehrveranstaltungen zum Themenkreis ,,Mediation* gegeben ist.

3. Schema der zu absolvierenden Ficher im Rahmen der Schwerpunktausbildung

Ausgehend von den genannten Uberlegungen wurde ein Curriculum zusammengestellt, das
in den Studienjahren 1999/00 und 2000/01 erstmals angeboten wird. Es enthilt Lehrveran-
staltungen, welche fiir das ,,Diplom flir die Schwerpunktausbildung aus Rechtsanthropolo-
gie® verpflichtend sind und Lehrveranstaltungen, die als Erginzung wahlweise empfohlen
werden.

1. Zum Pflichtbereich gehoren:

2st. Vorlesung: Einflihrung in die Rechtsanthropologie: Theorien und Methoden

2st. Kurs/Seminar: Thematischer Schwerpunkt

2st. Kurs/Seminar: Regionaler Schwerpunkt
. Wahlweise werden Lehrveranstaltungen aus folgenden Bereichen angeboten:

2st. Internationaler Menschenrechtsschutz

2st. Kultur- und Religionsrecht

2st. Rechtsvergleichung

1st. Mediation

4st. (maximal) aus dem Angebot der Institute fiir

e Volkerkunde und Sozialanthropologie

e Soziologie

e Anthropologie
Auslandsstudien und Praktika sind anrechenbar.

®© ¢ ©¢ o © LV o o o

3So wurden in den letzten Jahren in den meisten lateinamerikanischen Staaten Jurisdiktionsfunktionen der
Autorititen der indigenen Volker als alternative Formen der Konfliktlésung anerkannt. In einigen westeuropii-
schen Lindern lduft eine rechtspolitische Diskussion um die Einbeziehung islamischer Rechtsnormen zumindest
in familien- oder erbrechtlichen Streitigkeiten, bei welchen Angehérige muslimischer Gemeinschaften betroffen
sind.

Im internationalen Umweltrecht wird verstirkt auf Mediationsmechanismen verwiesen, wobei durch diese
auch die kulturellen Gesichtspunkte der von Entwicklungsvorhaben betroffenen ,,lokalen Bevélkerungen® einge-
bracht werden sollen.

In vielen dieser Fille besteht ein flieBender und oftmals nicht ganz klargestellter Ubergang zwischen der Be-
reitschaft, ,,nicht-offizielle” Normen in die Rechtsprechung der offiziell-staatlichen Institutionen unmittelbar ein-
flieBen zu lassen, und der Absicht, deren Zustindigkeit zugunsten der Institutionen der ,,alternativen Rechtskul-
tur einzuschrinken.
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4. Das Lehrveranstaltungsangebot fiir das Studienjahr 2000/01*

Einfiihrung in die Rechtsanthropologie

WS 2000/01 — Vorlesung, 2stiindig (Ass.-Prof. René Kuppe)

Bodenschitze versus Menschenrechte? Wirtschaftliche Rechte indigener Volker
SS 2000 — Vorlesung, 2stiindig (Ass.-Prof. René Kuppe)

Die Rechte der indigenen Vélker in den Staaten Lateinamerikas

SS 2000 — Seminar, 2stiindig (Prof. Richard Potz und Ass.-Prof. René Kuppe)

International Protection of Human Rights

WS 2000/01 — Vorlesung, 2stiindig (Prof. Manfred Nowak — Ludwig-Boltzmann-Institut
flir Menschenrechte)

Einfithrung in die politische Anthropologie

SS 2001 — Vorlesung, 2stiindig (Doz. Werner Zips — Institut fiir Ethnologie, Kultur- und
Sozialanthropologie)

Interkulturelle Mediation (Arbeitsgemeinschaft)

SS 2001 — Arbeitsgemeinschaft, 1stiindig (Prof. Richard Potz und Prof. Bea Verschraegen —
Institut fiir Rechtsvergleichung)

Einfiihrung in das islamische Rechtsdenken: Legal Gender Questions in Islam

SS 2001 — Arbeitsgemeinschaft, 1stiindig (Gastprof. Saleeha Mahmood)

Einfiihrung in das islamische Rechtsdenken: Aktuelle medizinrechtliche Fragen
SS 2001 — Arbeitsgemeinschaft (Prof. Gerhard Luf und Prof. Richard Potz)

4 Konkrete Angaben koénnen laufend der Homepage unseres Institutes, http://www.univie.ac.at/recht-

religion/bzw. den von dort weiterflihrenden Links entnommen werden.



2. Kapitel
Historische Anthropologie

James Q. WHITMAN

Zum Thema der Selbsthilfe in der Rechtsgeschichte

Daf3 wir immer noch vom Erbe des neunzehnten Jahrhunderts zehren, ist natiirlich in jeder
sozialwissenschaftlichen Tradition der Fall. Rechtshistoriker finden sich dennoch in beson-
derem MaBe auf diese klassische Ara des wissenschaftlichen Denkens angewiesen, da die spe-
zifisch rechtshistorischen Ideen des neunzehnten Jahrhunderts eine merkwiirdige Dauerhaftig-
keit erwiesen haben. Der Kontrast zwischen Rechtshistorikern, auf der einen Seite, und
Soziologen oder Wirtschaftswissenschaftlern oder Ethnologen, auf der anderen, ist in der Tat
recht auffallend. In der Soziologie bespricht man respektvoll die Theorien eines August
Comte — ohne sie allerdings vollig ernst zu nehmen. Ahnliches 1Bt sich von der Wirt-
schaftswissenschaft sagen. Ein Ricardo, ein Marx, ein List sind ruhmvolle Figuren, deren
Ideen, oder mindestens deren detaillierten Ausfiihrungen ihrer Ideen, jetzt ausschlieBlich der
Geschichte der Disziplin zugeordnet sind. Fiir Ethnologen gehoren die Theorien des neun-
zehnten Jahrhunderts nicht nur zur Geschichte der Disziplin, sondern zu deren dunkelsten
Zeiten.

Anders geht es vor sich in der Rechtsgeschichte. Vor allem was ein Hauptpostulat des
neunzehnten Jahrhunderts anbelangt — das Postulat einer frithen Entwicklungsstufe der soge-
nannten ,Selbsthilfe’ — bleiben die Argumente unserer Ahnen anscheinend ungefihrdet an
der Macht. Fast ohne Anderung oder Bedenken werden die entwicklungstheoretischen
Narrativen des neunzehnten Jahrhunderts in unserer Literatur wiedergegeben. Man schaue
sich zum Beispiel zwei mit Recht hochgelobte Darstellungen an:

At at time when State authority was still too weak to enforce law and order ... the indivi-

dual had to take the law into his own hands. Whoever had committed a wrongful act

against the body or property of another person was exposed to the vengeance of the vic-
tim of this wrong. The wronged party gained a right of seizure over the body of the
wrongdoer, in order to execute his vengeance.

Initially this execution took the harshest possible form, namely the infliction of death. It is

obvious that for the community at large such a state of affairs in which its members were

allowed to kill each other was hardly satisfactory. Soon, therefore, we find the State inter-
fering ... In the case of membrum ruptum, the lex talionis took the place of killing. ...

However taliation ... was still a relatively crude way of dealing with the consequences of

wrongful acts. Therefore ... the victim’s right to vengeance was made redeemable: at first

he was allowed, later expected, and finally indirectly forced, to accept a composition con-
sisting of a sum of money ... .!

' R. Zimmermann, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition (1990), 2-3.
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Selbsthilfe ist die meist unfriedliche Durchsetzung von Recht, ohne Einigung. Die eigen-

michtige Wegnahme von Sachen gehort ebenso dazu wie die Rache. Rache ist Ausgleich

fiir Verletzung durch Angriff auf den Verletzer, seine Verwandtschaft oder sein Hab und

Gut. Sie mufl nicht immer maflos sein, wie man oft meint. In vielen Gesellschaften gibt es

Regeln, die bestimmen, wie weit man gehen darf, besonders fiir ihre gefihrlichste Form,

die Blutrache. ... Die ethnologischen Berichte sagen regelmifBig nur, daB es in bestimmten

Gesellschaften die Blutrache gibe, zum Beispiel Evans-Pritchard. ... Auch er nennt [aber]

keine konkreten Fille ...

Der Ausgleich flir deliktische Verletzungen besteht in Bulen, fiir die sich oft feste Regeln

entwickeln .. ..

[Im Laufe der] Entwicklung der Protostaaten ... entstehen staatliche Gerichte ... Zunichst

beseitigt die Zentralinstanz oft nur die private Verfolgung von Totungen. ...

Durch die Titigkeit staatlicher Gerichte verindert sich das Recht. Das deliktische Privat-

strafrecht ... verwandelt sich dort in reines Strafrecht, wo die Gerichte staatliche Todes-

oder Verstimmelungsstrafen aussprechen.?

Beide Autoren gehoren zu den bestinformierten neueren Rechtshistorikern, und der zweite zu
den wenigen, die sich wirklich gut in der ethnologischen Literatur auskennen. Uberrascht es
denn nicht, dal beide Theorien aus tiefstem neunzehnten Jahrhundert wiederholen? Denn
was wir bei beiden entdecken ist ein entwicklungstheoretische Ansatz, den ihre Autoren fast
unverindert von den GroBen des neunzehnten Jahrhunderts, allen voran Jhering, tibernom-
men haben. Vielleicht noch {iberraschender: Was wir bei beiden zu horen bekommen, ist ein
Ton der entwicklungstheoretischen Zuversicht, die in den Schwesterdisziplinen lingst ver-
lorengegangen ist.

Wenn ich mit diesen Beobachtungen anfange, so mache ich das nicht mit der Absicht,
meine rechtshistorischen Kollegen zu verspotten. Die dauernde Kraft dlterer wissenschaftli-
cher Ideen in der Rechtsgeschichte ist m.E. keineswegs unbedingt zu bedauern. Daf3 man
sich auf die Einsichten des neunzehnten Jahrhunderts beruft, besagt zum Teil nichts als die
Tatsache, daB diese Einsichten bislang uniibertroffen bleiben; und an intellektueller Zuver-
sicht hat es auBerdem in den letzten Jahren vielen westlichen Wissenschaftlern viel zu sehr
gefehlt. Man denke nur an die Aporien der heutigen Ethnologie, die von einer gewissen
Dosis Zuversicht Pridikat neunzehntes Jahrhundert vielleicht profitieren wiirde. Trotzdem
bleibt es sowohl geheimnisvoll als auch mindestens einigermaBen bedenklich, daB die
Rechtshistoriker sich so sehr durch ihre Angewiesenheit auf das neunzehnte Jahrhundert aus-
zeichnen. Es ist dementsprechend mein Anliegen, einige Dunkelseiten dieser klassischen
Tradition in der Rechtsgeschichte in Betracht zu ziehen.

Es sei betont, daB3 ich es nicht vorhabe, die ganze Tradition des neunzehnten Jahrhunderts
anzugreifen, geschweige denn irgend einen vollig neuen interpretativen Ansatz in diesem
kleinen Aufsatz anzutreten. Es ist mein Ziel, etwas bescheideneres zu leisten. Um die Gren-
zen der alten evolutiondren Tradition erst vorldufig und vorsichtig zu erkunden, mochte ich
eine einfache Art Ubung unternehmen. Ich werde, anhand einiger klassischen Quellen, eher
provisorisch darauf hinzudeuten versuchen, was durch die alte evolutionire Tradition zufrie-
denstellend erklart wird, und was nicht.

Die erste Hilfte dieses Beitrags wird dementsprechend die Grundziige dieser Theorie — die
ich mit dem Kiirzel ,,Selbsthilfetheorie” bezeichnen werde — anhand gewisser klassischer ar-
chaischer Rechtsquellen darstellen. Wie wir sehen werden, es gibt in der Tat friihzeitliche
Quellen, deren Erlduterung mittels der Selbsthilfetheorie in sehr beeindruckender Weise aus-

2 U. Wesel, Geschichte des Rechts (1997), 38, 40, 61-62.
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gefiihrt werden kann; es ist kaum ohne allen guten Grund, daB die Rechtshistoriker sich
immer noch heute darauf berufen. Hierbei geht es vor allem um die sogenannten ,,Gesetzbii-
cher® des alten Nahen Ostens, des alten Mittelmeergebiets, und der germanischen Stimme.
Diese sind die Hauptquellen, deren Auslegung die Grundlage der entwicklungstheoretischen
Rechtsgeschichtsschreibung des neunzehnten und frithen zwanzigsten Jahrhunderts bildeten,
und sie weisen tatsichlich zum Teil bemerkenswerte Belege fiir die Selbsthilfetheorie auf.

Es wird aber kaum der Fall sein, da3 eine Theorie dieses Alters, eine Theorie, die allen
Fortschritten der neueren Kulturanthropologie vorangegangen ist, als vollig adiquat zu be-
trachten wire; und in der Tat weist die Selbsthilfetheorie interessante Unzulinglichkeiten
auf. Einige dieser Unzulinglichkeiten darzustellen ist das Ziel der zweiten Hilfte dieses Bei-
trags. Vor allem wird die zweite Hilfte des Beitrags zu zeigen unternehmen, da} zwei auf-
schluBreiche Themen unserer Quellen durch die Selbsthilfetheorie nicht nur vernachlissigt,
sondern sogar verschleiert worden sind. Es sind dies die Themen der kdrperlichen Verstiimme-
lung und der archaischen Preispolitik. Diese beiden Themen deuten ihrerseits auf tiefgehende
rituelle Interessen, und auf komplexe religiose Vorstellungen der Weltordnung hin, deren
EinfluB auf unsere Quellen von der Selbsthilfetheorie véllig unbeachtet bleibt. Diese Inter-
essen und Vorstellungen sind mittlerweile von besonderem Belang, und zwar in zweifacher
Hinsicht. Erstens lassen sich unsere Rechtsquellen besser und leichter in Einklang mit der
modernen Kulturanthropologie bringen, wenn wir ihre rituellen und religiésen Vorausset-
zungen in Betracht ziehen. Zweitens lassen sie sich besser mit gewissen nicht-okzidentali-
schen Rechtsquellen, wie zum Beispiel den Chinesischen, in Einklang bringen. Es ist unver-
meidbar, daB3 ich diese Beobachtungen nur kurz und fliichtig darstellen kann. Kurz und
fliichtig muB ja im allgemeinen mein Motto sein. Meine Thematik liBt sich, innerhalb der
Grenzen der Ubung, die ich hier unternehme, nur durchstreifen; und es kann nur mein
Vorhaben sein zu provozieren. Zu provozieren hoffe ich allerdings sehr.

Ublicherweise fangen die meisten anthropologischen und soziologischen Arbeiten mit einer
kritischen Stellungnahme zu den grofen Theorien des neunzehnten Jahrhunderts an. Ein
dhnliches methodologisches Verfahren zeichnet sich, in der Literatur zur Rechtsgeschichte,
eher durch seine Abwesenheit aus. Was die anderen Sozialwissenschaften des zwanzigsten
Jahrhunderts am frappierendsten kennzeichnet, der selbstbewuBte Aufstand gegen ihre wis-
senschaftlichen Urviter, ist merkwiirdigerweise unter den Rechtshistorikern nie passiert.
Dies muB3 die Folge davon sein, daB unsere Literatur fiir AuBenseiter schwer zuginglich ist:
Die bekannten methodologischen Orientierungspunkte, und insbesondere die bekannten
Anstrengungen, sorgfiltig Abstand von den Traditionen des Evolutionismus zu nehmen,
fehlen.

Was Leser der Literatur zur frithsten Rechtsgeschichte statt dessen finden ist ungefihr fol-
gendes Argument, das meistens unverindert seit mehr als einem Jahrhundert durch die
rechtsgeschichtliche Literatur hindurchweht. Wir nehmen an den Quellen der verschieden-
sten Regionen Spuren derselben Entwicklung wahr, eine Entwicklung von einer ungezii-
gelten Gewalttitigkeit zu einer geregelten staatlichen Gerichtsbarkeit: Wihrend der frithe-
sten, vorstaatlichen, Stufen dieser Entwicklung, bestehen die meisten Rechtsstreitigkeiten aus
Zwischenfillen einer fast tierischen Gewalttitigkeit. Exemplarisch fiir so einen Zwischenfall
ist natiirlich der bekannte Fall aus dem mosaischen Gesetzbuch, die Auseinandersetzung in
deren Verlauf ein Beteiligter sein Auge verliert. Wie regelt sich diese Streitigkeit? Durch
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Selbsthilfe. Das heif3t, entweder das verletzte Individuum, oder wahrscheinlicher seine Sippe,
richen sich an dem Titer, beziehungsweise an den Titern. Diese Rache bemif3t sich nach
dem beriihmten talionischen Aquivalenzprinzip, das wir wieder einmal aus unserem Alten
Testament kennen: Auge um Auge, Zahn um Zahn. Dieses Aquivalenzprinzip ist in der Tat
sehr betonenswert, da sein Bestehen einen wichtigen Beleg flir die Sozialpsychologischen
Grundlagen des Rechts bietet. Die Menschen, so scheinen unsere frithsten Rechtsquellen uns
zu sagen, besitzen eine eingeborene psychologische Tendenz, alles nach Aquivalenz zu mes-
sen. Diese Tendenz bildet die Grundlage einer spontanen Ordnung in der gesellschaftlichen
Welt. Die Streitigkeiten dieser ersten Stufe der Entwicklung sind nimlich nicht ungeregelt.
Im Gegenteil, sie unterliegen einer strengen Logik, der Logik der Aquivalenz. Der Hinter-
grund zu den frithesten Rechtsquellen ist also nicht ein Chaos, nicht ein Hobbesianisches
Bellum omnium contra omnes, sondern vielmehr eine Art vorrechtliches ,,Recht®, das selbst
ein geregeltes System darstellte.

Wie verliuft der Ubergang von diesem System der Selbsthilfe zu dem, was wir orthodox-
erweise als ein ,,Rechts“-system ansehen wiirden? Auf Dauer wird die groBe Hiufigkeit der
Gewalttitigkeit unertriglich. Keine Gesellschaft, sagten oft die Vertreter dieser Interpretation
im neunzehnten Jahrhundert, und sagen oft ihre Nachfolger noch heute, hilt so ein Mal3 der
Gewalt auf ewig aus; und letzten Endes miissen alle Gesellschaften die ersten Schritte auf ein
Gewaltmonopol hinmachen. Zu diesen Schritten gehort vor allem die Errichtung einer staat-
lichen Gerichtsbarkeit. Es ist aber zu betonen, daB diese nur eine Gerichtsbarkeit ist, ohne den
geringsten Anspruch, neues materielles Recht einzufiihren. Die ersten Gerichtsbarkeiten sind
nur Schlichtungsinstanzen, die die Streitigkeiten ausschlieflich nach den Bestimmungen der
herkdmmlichen, bestehenden Aquivalenzlogik regeln. Sie stellen nur eine sehr zdgernde
Verstaatlichung der Volkspraxis dar. Dementsprechend driickt sich ihre Titigkeit in sehr be-
grenzten MaBnahmen aus: Einerseits erteilen sie der verletzten Partei eine Art Rachegeneh-
migung — d.h., sie ermichtigen sie, eine richende Gewalttat auszuiiben. Andererseits
bestimmen sie das MaB3 eines moglichen Losegelds. Das heiB3t, dafl in den Fillen, in denen
die verletzte Partei dazu iiberredet werden kann, ein Losegeld oder Wergeld zu akzeptieren
statt ihr Recht auf Gewalt auszuiiben, die frithstaatliche Gerichtsbarkeit versucht, die richtige
Summe festzusetzen. Aus dieser zweiseitigen Titigkeit der frithsten Gerichtsbarkeit heraus,
entstehen unsere iltesten Rechtsquellen.

Diese Theorie, deren Wurzeln in der Rechtsphilosophie Hegels zu suchen sind, erhielt
ihre feinsten Prigungen unter den Hinden der scharfsinnigsten Rechtshistorikern des Endes
des vorigen Jahrhunderts — unter anderem Jhering, Mommsen und Kohler. Weitere Versio-
nen, die immer noch als sehr raffiniert anzusehen sind, sind in fast jeder beliebigen Monogra-
phie iiber die fritheste Rechtsgeschichte in fast jeder beliebigen Ecke der menschlichen Welt
zu finden.

Diese Selbsthilfetheorie hat eine dauernde Kraft in unserer Literatur gezeigt; und ist be-
kanntlich auch richtunggebend fiir die Webersche Soziologie des Gewaltmonopols gewesen.

Des weiteren stimmt es, daB3 gewisse sehr frithe Quellen diese Entwicklungstheorie zu be-
stitigen scheinen, und zwar auf sehr befriedigende Weise. Dies ist vor allem der Fall, was die
sogenannten ,,alten Gesetzbiicher” betrifft: d.h., die Gesetzessammlungen aus dem alten Na-
hen Osten und den Mittelmeerlindern, sowie die germanischen Stammesrechte. Manchmal
sehen diese Quellen einander frappierend dhnlich — was allerdings méglicherweise einer ge-
netischen Verwandtschaft zuzuschreiben ist. Bei all diesen Gesetzessammlungen finden wir
Regelungsschemata, die zu der Idee einer allmihlichen Verschiebung der urspriinglichen
Selbsthilfe durch eine friihstaatliche Gerichtsbarkeit beeindruckend passen. Diese sind zum
Teil talionische Verordnungen, wie sie nicht nur im alten Testament sondern auch im rémi-
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schen Zwolftafelgesetz erscheinen: Auge um Auge, Zahn um Zahn war anscheinend eine
weitverbreitete Regel. Die beriihmteste dieser Verordnungen gehort zum romischen Zwolf-
tafelgesetz, traditionsgemil zur Mitte des flinften Jahrhunderts vor Christus datiert:

XII tab. 8.2: Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto.

Wenn [der Titer] jemandem ein Glied ersichtlich gebrochen hat, und keinen Frieden mit

thm geschlossen hat, soll Talio stattfinden.

Zum Teil sind sie BuBligeldtabellen — oder richtiger Losegeldtabellen, aus denen die be-
riihmtesten die Wergeldtabellen der germanischen Stammesrechte sind. Solche Losegeldta-
bellen stellen Preislisten auf, die denselben Verstimmelungen entsprechen, die wir in den ta-
lionischen Verordnungen finden. Bei den Stammesrechten finden wir zum Beispiel oft
angeordnet, da} der Verlust eines Auges durch ein Losegeld von so und so viel Schillingen
wiedergutzumachen sei. Wir diirfen ein Beispiel aus den Gesetzen des Angel-Sichsischen
Ko6nigs Alfred entnehmen:

44. Einer Haupteswunde zu Bufle, wenn die Knochen beide durchbohrt sind, gebe jener

Mann ihm 30 Schillinge hin.

44.1. Wenn der duBere Knochen durchbohrt ist, gebe jener 15 Schillinge hin.

45. Wenn im Haupthaar eine ein Zoll lange Wunde ist: 2 Schillinge zu BuBe.

45.1. Wenn vor dem Haupthaar eine ein Zoll lange Wunde ist: 2 Schillinge zu BuBle.

46. Wenn ein Mann ihm das eine Ohr abschligt, gebe er 30 Schillinge zu BuBe hin.

46.1. Wenn das Gehor aussteht, daB er nicht zu héren vermag, gebe jener 60 Schillinge zu

BuBe hin.
usw.?

Der Selbsthilfetheorie zufolge, entstammen beide Arten von Regelungen ungefihr dem-
selben Urzustand des Rechts: Beide setzen eine Gesellschaft voraus, in der eine rasende Ge-
walttitigkeit ein besonderes Rechtssystem hervorrief, ein Rechtssystem das auf dem Aquiva-
lenzgedanken fuBte. Aquivalente Entschidigungen diirften sich, in diesem System, entweder
als Talio oder als Losegeld ausdriicken, und beide Typen Aquivalenz finden wir demgemif3
in unseren Quellen. Diese Gesetzessammlungen sind die treffendsten Belege flir unsere
Selbsthilfetheorie, aber sie sind nicht die einzigen. Bei frithen Rechtsinstituten wie der ro-
mischen vindicatio finden wir weitere deutliche Spuren einer fritheren ungeziigelten Gewalt-
tatigkeit.

Diese Selbsthilfetheorie verleiht unseren Quellen, in der Tat, einen oft sehr tiberzeugen-
den Sinn, und es ist kaum iiberraschend, daB Rechtshistoriker aus den verschiedensten Ge-
bieten sich zu ihr bekennen. Die neuere Forschung ist natiirlich zu vereinzelten Resultaten
gekommen, die der herkommlichen Selbsthilfetheorie zuwiderlaufen. Diese beziehen sich
zum Teil auf die Natur der alten Gesetzessammlungen, die als die besten Belege der Selbst-
hilfetheorie gelten. Forscher, die sich mit den iltesten dieser Gesetzessammlungen beschifti-
gen, den altnahostlichen, glauben nicht mehr, daB ihre ,,Gesetzbtlicher wirklich angewandtes
Recht darstellen. Angebliche , Keilschriftengesetzbiicher wie das Hammurabische gehoren
hochstwahrscheinlich einer Schultradition an, deren Verhiltnis zur Rechtswirklichkeit au-
Berst problematisch ist. Wenn die Keilschriftengesetzbiicher problematisiert worden sind,
sind es die ,,Gesetze das alten Testament notwendigerweise auch, da die angeblich ,,mosai-
schen® Gesetzessammlungen offenbar in einem genetischen Verhiltnis zu den ilteren Keil-
schriftensammlungen stehen. Wir haben mit einer sehr alten, fortwihrenden Schultradition
zu rechnen, die sich im nachexilischen Judentum fortgesetzt hat. Wenn die frithgriechischen
und frithromischen Gesetzessammlungen auch in derselben genetischen Tradition stehen,

3 Zitiert nach K. A. Eckhardt, Hrsg., Leges Anglo-Saxonum, 601-925 (Géttingen, 1958), 125-127.
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was allerdings sehr umstritten ist, miissen wir noch mehr an Zuversicht verlieren. Es kann
sein, dal unsere gesamte okzidentalische Quellenbasis von der Rechtswirklichkeit weiter
entfernt ist, als wir gerne glauben méchten. Dasselbe 146t sich von den Germanischen Stam-
mesrechten sagen, deren tiefgreifender Abstand von der Realitit auf der Hand liegt. Diese
Probleme unseres okzidentalischen Quellenbefunds sind von Forschern in fast allen Berei-
chen anerkannt worden. Meistens unerkannt bleiben dagegen die Probleme, die die nicht-
okzidentalischen Quellen betreffen. Obschon wir talionische Verordnungen und Buf3geldta-
bellen auch ausserhalb der okzidentalischen Tradition finden, unterscheiden sich namlich die
nicht-okzidentalischen Quellen, die meistens erst in den letzten Dezennien entdeckt worden
sind, in anderen Aspekten flihlbar von den okzidentalischen. Wie, und ob, jene mit diesen in
Einklang zu bringen sind, bleibt eine meistens unerorterte Frage.

Trotz dieser bedenklichen Schwierigkeiten, pflichten die meisten Rechtshistoriker immer
noch der Selbsthilfetheorie bei, und, ich mochte betonen, zum Teil vollig mit Recht. Auch
wenn die frithzeitliche Rechtswirklichkeit sich nur sehr dunkel in unseren ,,Gesetzbiichern®
spiegelt, vermogen wir nichtsdestoweniger ihr Schattenbild in ihnen erkennen. Und es ist ja
das Schattenbild einer Welt der frithmenschlichen Gewalttitigkeit.

IT

Die Frage ist aber nicht, ob die Selbsthilfetheorie als falsch oder richtig zu bezeichnen ist. Sie
ist eine idealtypisierende Interpretation im Weberschen Sinne, und wie alle solchen Inter-
pretationen, weder falsch noch richtig, sondern nur mehr oder minder hilfreich. Die Frage ist
also nicht die ihrer Falschheit, sondern die ihrer Grenzen. Welche Aspekte unserer Daten
hebt sie hervor? Welche i3t sie im unbeleuchteten Hintergrund?

Dal3 es Wichtiges im unbeleuchteten Hintergrund geben muB, liegt, denke ich, auf der
Hand. Auch oberflichliche Kenntnisse der sozialwissenschaftlichen Literatur des zwanzigsten
Jahrhunderts reichen aus, um Zweifel tiber die Selbsthilfetheorie zu erregen.

Eine gewisse intellektuelle Begrenztheit der Selbsthilfetheorie entstammt zuallererst einer
charakteristischen Annahme des neunzehnten Jahrhunderts: die Annahme, daf} die weitver-
breitete Gewalttatigkeit unertriglich ist, dal ,,jede Gesellschaft” sie letzten Endes unterdriik-
ken muB. Den Nordeuropiern des neunzehnten Jahrhunderts war diese Annahme eine
Selbstverstindlichkeit; mir aber, einem Amerikaner des spiten zwanzigsten Jahrhunderts,
einem Bewohner einer Gesellschaft, die von der Gewalttitigkeit dauernd heimgesucht ist,
kommt sie alles andere als selbstverstindlich vor; und die Forschungen von D. Cohen,
W. Nippel und andere beweisen, dall weder Griechen noch Rémer die Ambition hegten,
die tigliche Gewalttitigkeit, und zumal die nichtliche, zu unterdriicken. Dies soll nicht be-
deuten, daB3 die Selbsthilfetheorie ohne Belang ist. Unsere Quellen bezeugen unverkennbar
Anstrengungen, die Gewalttitigkeit zu regeln. Was aber unterstrichen werden muB, ist daf3
sie keine Feindschaft gegentiber der Gewalttitigkeit an sich aufweisen. Es gibt frappierend
wenige Belege flir ein frithes staatliches Gewaltmonopol: Unsere Quellen deuten vielmehr
auf eine Regulierung der Formen der Gewalttitigkeit hin. Sich mit so etwas wie den Formen
der Gewalttitigkeit zu beschiftigen heifl3t aber sich der Kulturanthropologie zuzuwenden.

Auch in manch anderer Hinsicht kénnen wir auf die Hilfe einer Kulturanthropologie zu-
riickgreifen, die dem neunzehnten Jahrhundert noch unbekannt war. Ich mochte insbeson-
dere diese zweite Hilfte meines Beitrags zwei Unzulinglichkeiten der Selbsthilfetheorie
widmen. Es geht um zwei vernachlissigte Themen in unseren Quellen: einerseits um die
korperliche Verstiimmelung; andererseits, um die archaische Preis- und Geldpolitik.
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Erstens die korperliche Verstimmelung. Die Selbsthilfetheorie fingt mit der bertihmten
talionischen Regel Auge um Auge an. Mittlerweile lit sie oftensichtlich wichtige Aspekte
dieser Regel auBer Acht. Warum beschiftigen sich unsere frithen ,,Gesetzbiicher” so sehr mit
der Verstimmelung der Augen, der Zihne, und der anderen Korperteile? Diese Angelegen-
heit kehrt nimlich in den Quellen immer wieder. Es ist wahr, dall unsere Quellen manchmal
von der spezifisch talionischen Verstimmelung sprechen. Solche talionische Verstiimmelung
ist aber nur eine Sonderklasse einer viel weitgehenderen Beschiftigung mit der Verstiim-
melung und der korperlichen Gewalttitigkeit. Zu allererst entdecken wir ziemlich oft, in
unseren Quellen, Spuren einer nicht-talionischen Verstimmelungsstrafpraxis. Das nicht-
talionische Abschneiden der Hinde und Fiile, das Brandmarken, das Abschneiden der Haare,
und dhnliche Verstimmelung der Korperteile liB3t sich im groften Spektrum der frithen
Rechtssysteme auffinden. Die Frage schopft sich aber mit der Strafpraxis kaum aus. Eine
fortwihrende archaische Faszination mit der korperlichen Verstimmelung 1Bt sich auch an
vielen anderen Stellen erahnen: zum Beispiel in der bekannten Vorschrift des Zwdolftafelge-
setzes, die es Vitern auferlegt, besonders mifigebildete Kinder umzubringen. Vielleicht ge-
héren hierhin auch die verschiedenen biblischen und altnahostlichen Rechtsregeln, die ver-
ordnen, daB Sklaven und andere Personen aus den untersten sozialen Schichten leicht
verstimmelt werden sollten durch das partielle Ohrabschneiden, das Haareabschneiden und
dhnliches. Die Liste 1Bt sich leicht verlingern, wenn wir die weitverbreiteten religiésen Re-
gelungen in Betracht ziehen, die einerseits die korperliche Unversehrtheit der Priester und
anderer Teilnehmer an Opfern und Ritualen verlangen; und anderseits auf dieselbe korperli-
che Unversehrtheit der Opfertiere selbst bestehen. Rituelle Verstimmelungen als Zeichen
der Mitgliedschaft an einer Gemeinschaft, wie zum Beispiel die minnliche Beschneidung der
Hebrier, sind nattirlich auch zu erwihnen. Die korperliche Verstiimmelung ist, kurz gesagt,
ein sehr umfangreiches Thema, mit vielfiltigem Bezug, in unseren Quellen. Die Selbsthilfe-
theorie erlaubt uns, weil sie unsere Aufmerksamkeit so ausschlieBlich auf die talionische Psy-
chologie lenkt, wenig Zugang zu diesem grofen Thema.

Die korperliche Verstimmelung ist, des Weiteren, nicht das einzige derart verschleierte
Thema. Unsere Quellen etablieren oft, wie wir gesehen haben, Losegeldtarife flir Verstiim-
melte Korperteile. Aber auch hier geht es um eine viel weitgehendere Klasse von Verord-
nungen, als unsere Selbsthilfetheorie darzustellen weil. Die Losegeldtarife sind sehr oft mit
anderen Formen der Preispolitik verbunden, vor allem mit der Regulierung der Waren- und
Lohntarife. Die Preispolitik fillt zum Beispiel merklich in den Gesetzessammlungen von
Hammurabi und von Eshnunna auf. Die Gesetzessammlung von Eshnunna, die ilteste in
unserer westlichen Tradition, fingt in der Tat mit Waren- und Lohntarifen an. Solche Preis-
politik, die den ganzen Rechtskreis des alten Nahen Ostens charakterisiert, nimmt ein bi3-
chen ab wenn wir unseren Blick weiter nach Westen richten. Aber Preispolitik gibt es auch
in den westlicheren Quellen, sowohl in den Germanischen als auch in den frithrémischen
Texten.

Diese Tatsachen werden durch die Selbsthilfetheorie wenig aufgeklirt. Die Selbsthilfe-
theorie analysiert ihre archaischen Gesellschaften fast ausschlieBlich mit Bezug auf die Rache
und die Gewalttitigkeit. Es ist aber gerade nicht der Fall, da alle Spuren der archaischen
Verstimmelungs- und Preispolitik sich auf die Rache zuriickfiihren lassen; und andere Fra-
gen treten unvermeidbar in den Vordergrund. Die Fortschritte der Anthropologie im letzten
Jahrhundert machen es unentbehrlich, erstens, da3 wir unsere Quellen im Lichte der Litera-
tur zum Ritualwesen betrachten; da die frithesten Verstimmelungsregeln sich offenbar um
Ritualpraxen drehen, die in der Selbsthilfetheorie keine Rolle spielen. Vor allem diirfen wir
nicht vergessen, da die korperliche Unversehrtheit in fast jeder antiken Gesellschaft die wir
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kennen von groBtem Gewicht war. Uberall, in der vormodernen Welt, wurden verstiim-
melte Personen flir Sonderwesen gehalten, und insbesondere als untauglich fiir religiose oder
politische Amter, angesehen. Unsere Rechtsquellen sollten wir irgendwie vor dem Hinter-
grund dieser rituellen Einstellung auszulegen verstehen. Wir diirfen nicht vom AusreiBen der
Augen reden; von der Zergliederung der Leiche des Feindes; von gebrandmarkten Sklaven;
oder auch vom bekannten romischen Abtrennen von Korperteilen des Schuldners; ohne einen
Sinn von den verwickelten religiosen Bedeutungen zu kultivieren, die in den verschiedensten
friihen Gesellschaften dem entstellten menschlichen Kérper beigemessen werden. Die Frage
ist aber nicht eine eng religiose. Unsere Quellen werfen bedenkliche Probleme iiber das
Verhiltnis zwischen Verstiimmelung und sozialer Schichtung auf, da sozial niedrige Personen
oft verstiimmelt wurden. Auch diese Aspekte gehdren einer Welt an, die von der Selbsthil-
fetheorie unerschlossen geblieben ist. Unsere Quellen entstammen einer Geisteswelt, in der
die korperliche Unversehrtheit sowohl mit den zentralsten Ritualen als auch mit der Karto-
graphie der sozialen Rangordnung verbunden war. Es gehort zu den groBten Nachteilen der
Selbsthilfetheorie, daf sie uns vor diesen Aspekten unserer Quellen ohne Ressourcen l48t.

Dabei muB3 man betonen, daf3 wir diese fremde Welt der Verstimmelungspraxis in Be-
tracht ziehen kénnen, ohne die Frage der Rache auBler Acht zu lassen. Es ist gar nicht not-
wendig, die partielle Wahrheit, und zwar die Tiefe, der Selbsthilfetheorie zu verneinen. Wir
konnen uns insbesondere leicht ein primitives Rache- und Kriegssystem vorstellen, in dem
die Kampfer einander verstiimmeln mit der Absicht, einander rituell unrein zu machen und
sich sozial zu erniedrigen. Sich so ein System vorzustellen bedeutet aber sich weit von der
alten Idee einer primitiven Psychologie der Aquivalenz zu entfernen — und die Tiir zu einer
viel fremderen Psychologie zu erdffnen.

Ahnliches LiBt sich vom Problem der archaischen Preispolitik sagen. Unsere Quellen be-
ziehen sich ganz einfach auf eine viel breitere Reichweite der Fragen als die Rache allein. Es
lohnt sich zu betonen, dal3 unsere allerfriihesten nahostliche Quellen mit Waren- und Lohn-
tarifen beginnen — eine Tatsache die, wenn sich unsere wissenschaftliche Tradition anders
entwickelt hitte, leicht zu einer Interpretation hitte fiihren kénnen, die mit der Selbsthilfe-
theorie wenig zu tun gehabt hitte. An dieser Stelle mufl man aber wieder einmal bekriftigen,
daB die nur partielle Wahrheit der Selbsthilfetheorie immer noch eine Wahrheit ist. Lose-
geldtarife zielten offenbar darauf, ein Rachesystem zu regeln. Es ist aber die groBere Wahr-
heit, da3 die Ziele unserer Quellen weit dariiber hinaus gingen. Und diese groBere Wahrheit
impliziert etwas wichtiges iiber die Grenzen der Selbsthilfetheorie als eine zureichende Interpre-
tation der Absichten unserer Quellen. Die frithesten Gesetzessammlungen sind die Erzeugnisse
von Michten, deren allgemeiner Zweck es war, was die Geldpolitik betrifft, nicht das Ra-
chesystem zu tiberwachen, sondern gerechte Preistarife zu etablieren. Der Zweck der frithen
Preispolitik war es anscheinend, nicht die Gewalttitigkeit zu regeln, sondern das sozialpsy-
chologisch immer schwerbeladene Problem des Geldes und des gewogenen Metalls in Ord-
nung zu bringen.

Diese Beobachtungen {iberzeugend auszuflihren wiirde natiirlich eingehendere Forschun-
gen verlangen, als ich sie hier unternehmen kann. Archaisches Geld ist ein schwieriges The-
ma, das man nicht schnell durchlaufen sollte. Soviel mu3 man aber betonen: Auch auf den
ersten Blick sehen wir ein, daf3 die frithesten Gesetzessammlungen einer Welt entspringen,
derer Hauptanliegen, weniger die Uberwachung der StraBen als vielmehr das tiefempfundene
Bediirfnis war, gerechte Preise festzusetzen. Es ist weniger die Gewalttitigkeit, als der Markt,
der in unseren Quellen als gesellschaftlicher Hauptfeind betrachtet wird. Und wo kommt
diese Angst vor dem Markt her? Das ist natiirlich ein Geheimnis der Menschenpsychologie,
das uns weit tiber die Grenzen dieser Tagung hinauszulocken droht.
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Rache und Gewnalttitigkeit, Begegnung und Konflikt — das sind schéne und faszinierende
Themen. Sie sind Themen, vor allem, die auf das Tierische im Menschen hinzudeuten
scheinen, was ihre Anziehungskraft fiir das neunzehnten Jahrhundert zum Teil erklirt: Die
Grenze zwischen dem Menschlichen und dem Tierischen zu zeichnen war nimlich ein
Hauptanliegen des Zeitalters. Auch wir sind gerne verftihrt zu glauben, daB unsere frithesten
Quellen Blicke auf unseren tierischen Ursprung gewihren konnen. Vielleicht machen sie das
auch einigermaBen. Es ist trotzdem gefihrlich, sich dieser Faszination mit der tierischen Ge-
walttitigkeit zu sehr hinzugeben; denn unsere frithesten Quellen sind, sozusagen, schon ver-
menschlicht. In ihnen entdecken wir schon typisch komplizierte Mentalititen, schon hoch-
entwickelte rituelle Gedanken. Solche rituelle Gedanken beherrschen auch bekannterweise
die literarische Uberreste nichtwestlicher Kulturen wie die Chinesische oder die Vorkolum-
bianischen — Uberreste die den Forschern des neunzehnten Jahrhunderts praktisch unbekannt
waren. Es gehort zu den bedenklichsten Folgen der Selbsthilfetheorie, daf3 diese Ahnlichkei-
ten bislang unerforscht geblieben sind.
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Die gerichtliche Konfliktlésung im japanischen und
europdischen Mittelalter”

Eines der weit verbreiteten Klischees iiber das Rechtsleben in Japan ist die vermeintliche
Abneigung der Japaner gegen das Prozessieren. Man mag die Giiltigkeit dieser Vorstellung
fiir die gegenwirtige japanische Gesellschaft bestreiten konnen;' fiir das Mittelalter gilt dieses
Klischee jedenfalls nicht.

Das japanische Mittelalter, in europiischer Zeitrechnung ungefihr das 12. bis 16. Jahrhun-
dert, ist das Zeitalter zwischen dem stark von der chinesischen Kultur einschlieBlich
der hochentwickelten Biirokratie und Schriftlichkeit beeinflussten antiken Staat einerseits
und dem eigenartigerweise zentralisierten Tokugawa-Regime in der Neuzeit andererseits.
Es zeigt im Vergleich zu den anderen Perioden der japanischen Geschichte merkliche Paral-
lelen zu den europiischen Entwicklungen.? Ich werde Ihnen vorfiihren, dass sich auch im
Bereich der gerichtlichen Konfliktlosung viele vergleichbare Erscheinungen registrieren
lassen. Umso mehr dient eine vergleichende Untersuchung zwischen dem Konfliktlosungs-
prozess im japanischen und europiischen Mittelalter der Aufhellung der tiefen Unterschiede,
die sich zwischen dem Rechtsbewusstsein und der Rechtskultur der beiden Gesellschaften
befinden.

In diesem Referat mochte ich das System und den Prozess der Konfliktlosung in den Ge-
richten der mittelalterlichen militirischen Regierung in Japan (Bakufu), besonders in der Ka-
makura-Zeit (1185 od. 1192—-1333) und den einheimischen, d.h. nicht gelehrten, frith- und
hochmittelalterlichen Gerichten in Europa, besonders im frinkisch-deutschen Bereich, ver-
gleichen.> Um méglichst hohes Vergleichspotenzial zu erzielen, konzentriere ich mich auf
die Prozesse, die sich mit den Rechtsstreitigkeiten um die Herrschaft tiber ein Grundstiick
befassen. Der als Shomuzata bezeichnete Grundstiicksprozess stellte sich als die wichtigste

* Mit den wichtigsten Literaturangaben versehener, leicht umgearbeiteter Text des Vortrags gehalten auf der
Tagung in Miinchen. Ich danke Herrn Dr. Jérg Miiller (Miinchen) fiir die Diskussion und kritische Bemerkun-
gen.

1 Es steht fest, dass die Zahl der Prozesse in Japan im Vergleich zur Bevolkerungszahl kleiner ist als in den USA
oder den meisten europiischen Lindern. Ob dies durch eine ,,Abneigung” der Bevolkerung bedingt ist, wird
umstritten. Vgl. Haley, J. O., The Myth of the Reluctant Litigant, in: Journal of Japanese Studies 1978; Ramsey-
er, J. M., Reluctant Litigant Revisited: Rationality and Disputes in Japan, in: Journal of Japanese Studies 1988;
Ramseyer, J. M. und Nakazato, M., The Rational Litigant: Settlement Amounts and Verdict Rates in Japan, in:
Journal of Legal Studies 1989.

2 Man sah traditionell im Vorherrschen des ,,Feudalismus® oder in der Herrschaft der Krieger-Aristokratie die
wichtigste Gemeinsamkeit zwischen dem japanischen und dem europdischen Mittelalter. Vgl., Boutruche, R.,
Seigneurie et Féodalité: Le premier age des liens d’homme a homme, 2. Aufl., Paris 1968, S. 308 f.; Reischauer,
E., J., The Story of a Nation, 3. Aufl. New York 1964, S. 521f; ders., Nihon kindai no atarashii mikata [Neue Be-
trachtungsweise der Japanischen Moderne], Tokyo 1965.

3 Neben den einheimischen, nicht gelehrten Gerichten entwickelte sich in Europa seit dem 12. Jahrhundert das
rémisch-kanonische Verfahrensrecht. Diese Verfahrensart sollte man wegen der entscheidenden Bedeutung der
verschriftlichten Rechtsnormen sowie der Rolle der gelehrten Fachjuristen eher mit dem Gericht der japanischen
antiken Tenno-Regierung (Chotei), dessen Vertreter der Tenno, Hofadel und die grofen Tempel waren, verglei-
chen. Uber das Gericht des antiken Staates vgl., Hongo, K., Chusei chotei sosho no kenkyu [Studien zum Prozess
der Tenno-Regierung im Mittelalter], Tokyo 1995.
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Prozesskategorie im japanischen Mittelalter dar. Im frith- und hochmittelalterlichen Europa
sind die Prozesse um Grundstiick am besten bezeugt.

Trotz dieser Beschrinkung bleibt noch die Frage, welche Art von einheimischen Gerich-
ten in Europa hauptsichlich berticksichtigt werden soll. Das Gerichtswesen und das Prozess-
recht im frith- und hochmittelalterlichen Europa zeigt nimlich, und zwar gerade in den nicht
gelehrten Gerichten, eine groBe Vielfiltigkeit. Auf der anderen Seite kann man eine folgen-
schwere Verinderung des Gerichtswesens und des Prozessverfahrens im japanischen Mittel-
alter feststellen. Der Vergleich muss deshalb ein dynamischer, historischer Vergleich sein. Im
folgenden mochte ich deshalb zunichst den allgemeinen Entwicklungsrahmen des Gerichts
vom Bakufu erkliren, und dann zu einem genaueren Vergleich des Prozessverfahrens und des
Gerichtsorgans schreiten.

1. Die Entwicklung der Gerichtsverfassung

Die geschichtliche Voraussetzung des Gerichtswesens des Bakufus im Mittelalter ist die, dass
das Gericht des Bakufus, das am Ende des 12. Jahrhunderts gegriindet wurde, zunichst aus
der personlichen Macht eines charismatischen Kriegerfithrers, Minamoto Yoritomo, zur Diszip-
linierung und Austragung des Konflikts unter seinen Gefolgsleuten entstanden war. AuBer-
halb der staatlichen Gerichtsgewalt, die von der Biirokratie des antiken Tenno-Staates ge-
handhabt wurde, wuchs also eine neue (Gerichts-)gewalt, deren Wirkungsbereich sich am
Anfang auf den Kreis der Gefolgschaft des Kriegerfiihrers beschrinkte. Dies ist der Grund
dafiir, dass das Gericht des Bakufus der beste Vergleichsgegenstand mit den einheimischen
Gerichten im europidischen Frith- und Hochmittelalter ist.

Zwar konnte ein Dominenverwalter der Grundherrschaft eines Tempels, der nicht unter
der Gerichtsgewalt des Bakufus stand, einen kriegerischen Gefolgsmann vor dem Bakufu an-
klagen. Aber in diesem Fall fand in der fritheren Zeit des Bakufus keine Konfrontation der
beiden Parteien vor dem Gericht statt. Urteil lautete etwa ,,Der Angeklagte muss mit der
Storung des Besitzes authoren, wenn das, was der Kliger behauptet, wahr ist“.* Wie man
dem Wortlaut entnehmen kann, bestand die Bedeutung des Urteils nicht gerade in der Ent-
scheidung des Rechtsstreites, sondern wesentlich in der Weiterreichung der Beschwerde des
Dominenverwalters.

Noch wichtiger war die Tatsache, dass das Verfahren auch im Rechtsstreit zwischen den
Gefolgsleuten weder institutionalisiert noch stabil war. Es bestand letztendlich in einer
formlosen verbalen Auseinandersetzung vor dem Anfiihrer, Shogun, der personlich {iber den
Streit innerhalb der Mannschaft entschied.’ Die Institution, die die Forschung normalerweise
fiir diese Anfangsphase als ,,Gericht* bezeichnet, nimlich das ,,Monchujo*, war im Grunde ei-
ne kleine Behorde, die nétigenfalls die Behauptungen der Parteien schriftlich festlegte und an
den Shogun weiterleitete.®

* Furusawa, N., Kamakura-bakufu to chusei kokka [Kamakura-Bakufu und der Staat des Mittelalters], Tokyo
1991, S. 59

5 Nitta, I., Nihon chusei no shakai to ho. Kokuseishiteki henyo [Die Gesellschaft und das Recht im japanischen
Mittelalter. Eine verfassungsgeschichtliche Transformation.], Tokyo 1995, S. 49; Mass, J., The Development of
Kamakura Rule, 1180-1250. A History with Documents, Stanford 1979, S. 70.

6 Sato, S., Kamakura-bakufu sosho seido no kenkyu [Studien zum Gerichtswesen des Kamakura-Bakufus], Tokyo
1993 (ND der Ausgabe 1943), S. 18. Dagegen bezweifelt Mass (wie Anm. 5), S. 68f. den institutionellen Cha-
rakter des Monchujos als Gerichtsbehorde.
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Die Gerichtsgewalt des Shoguns erweiterte sich jedoch graduell durch langsame und miih-
same Verstirkung und Erweiterung der Macht des Bakufus gegeniiber den groBen Tempel-
Grundherren und anderen Michten, die den antiken Tenno-Staat bildeten. Diese Institu-
tionalisierung des Gerichtswesens des Bakufus erfolgte parallel zur Entmachtung und
Beseitigung (1219) des Geschlechts des Bakufu-Begriinders Yoritomo durch die Hausmaier-
familie Hojo. Unter den aus Kioto geholten adligen Shogun (seit 1226) iibte sie, die Hojo-
Familie, die politische und rechtliche Macht aus. Seit den 30er Jahren des 13. Jahrhunderts
lassen sich institutionelle Ausbildung des Gerichtswesens und rege Gesetzgebungstitigkeit
beobachten.”

Die auf diese Weise institutionalisierte Gerichtsverfassung zeichnete sich durch die starke
Position der Parteien aus.

Die Situation, mit der sich die prozessierenden japanischen Krieger auseinandersetzen
mussten, zeigt viele Ahnlichkeiten mit jener, welche die Parteien im europiischen Gericht
im Friih- und Hochmittelalter oft vor sich hatten. In diesem Zeitalter war die Selbsthilfe als
Mittel, den eigenen Rechtsanspruch zu verwirklichen, wenigstens faktisch weit verbreitet.
Zwar gab es den Grundsatz im japanischen Mittelalter, dass ein Besitzanspruch nicht durch
Gewalt, sondern durch Rechtsweg durchgesetzt werden muss.® Weil es aber keinen An-
spruch wegen Besitzentziehung gab und weil der des Besitzes Beraubte sein Rechtstitel
nachweisen musste, genoss die Partei, die durch Gewalt sein Anspruch verwirklichen wollte,
eine wesentlich giinstigere Stellung.” Es gab ferner kein Institut, die Streitbefestigung des An-
geklagten bzw. Beklagten zu zwingen.!” Auch wenn einmal ein (endgiiltiges) Urteil gefillt
worden war, konnte die unterlegene Partei im Prinzip eine Klage iiber denselben Gegen-
stand beliebig wiederholen (Osso); es gab niamlich nicht die Vorstellung der Rechtskraft des
Urteils.!" SchlieBlich war es schwierig, einmal erlangtes Urteil zu realisieren, weil es keinen
funktionierenden regionalen Verwaltungsapparat gab.!?

Ichiro Nitta charakterisiert das Gerichtsverfahren dieser Zeit folgenderweise. ,,Die Ge-
richtsverfassung der frithen und mittleren Zeit des Kamakura Bakufus [er meint die Zeit bis
zu den 70er Jahren des 13. Jahrhunderts] diente wesentlich mehr dem (eher passiven) Zweck,
den Parteien ... ein Forum zum Austausch der eigenen Behauptungen zu geben, als hoheit-
lich zwischen den sich widersprechenden Anspriichen Entscheidung zu treffen. Das Urteil als
Folge des Gerichtverfahrens des Bakufus bedeutete keine Losung des Konflikts, solange die
Zustimmung der Parteien nicht erlangt werden konnte. ... Auch wenn das Vorhandensein
eines Urteils ein wichtiger Faktor zur Erlangung des Ubereinkommens der Parteien gewesen
sein mag, ist die Losung des Konflikts im Gericht nur deswegen moglich geworden, weil die
Parteien mit Hilfe des Verfahrens zum Einvernehmen kamen, ... und nicht, weil das Urteil
so lautete”. ,,In diesem Sinne war das Gericht bis zur mittleren Kamakura-Zeit lediglich eines
der vielen moglichen Foren fiir das Gesprich der Parteien, um Einvernehmen oder einen

7 Sato (wie Anm. 6), S. 23ff;; Mass (wie Anm. 5), S. 70{f.

8 Auch in Europa seit der Spitantike-Friihmittelalter wurde die Fehde von der Seite des K&nigtums
verboten. Vgl. Kaufmann, E., Art. Fehde, in: Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 1,
Sp. 1088. '

9 Ishii, Shiro), Chusei no ho to kokusei ni kansuru oboegaki [Notizen zu der Verfassung und dem Recht des Mit-
telalters], in: ders., Nihon-jin no kokka seikatu [Das Staatsleben der Japaner], Tokyo 1986, S. 85 ff.

10 Nitta (wie Anm. 5), S. 52. Uber die Funktion der Ladung siehe unten S. 116.

11 Ishii, R., Chusei buke fudosan sosho-ho no kenkyu [Studien zum Recht des Grundstiicksprozesses des Bakufus
im Mittelalter], Tokyo 1938, S. 238 ft.

12 Furusawa (wie Anm. 4), S. 203f%; ders., Kamakura bakufu no ho to kenryoku [Das Recht und die Macht des
Kamakura Bakufus], in: Kasamatsu H.(hrsg.), Ho fo Sosho [Recht und Prozess], Tokyo 1992, S. 16f.
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Kompromiss zu erzielen. Es war nicht ein Mittel zur Konfliktlésung, die am Ende mit einem
Urteil abschloss®“.!?

Die so charakterisierten Grundziige des Gerichts in der frithen und mittleren Kamakura-
Zeit zeigen interessante Parallelen zur Funktion des Prozesses und des Urteils im mittelalter-
lichen Europa. Seit der bahnbrechenden Arbeit Franz Beyerles ist die Wurzel des frinkischen
Prozessrechts im privaten Sithneverfahren gesucht worden.!* Von diesem Ansatz aus heben
nicht wenige Rechtshistoriker, Jiirgen Weitzel vor allem, die Bedeutung der gegenseitigen
Akzeptanz des Urteils sowie des Verzichts auf weiteres Prozessieren fiir die Losung des Kon-
flikts hervor.' Es war im Grunde genommen nicht das Urteil selbst, sondern die Ubernahme
des Urteils durch die Parteien (Urteilserfiillungsgelobnis), das die zwingende Wirkung des
Gerichtsverfahrens erzeugte. Das Urteil der Rachinburgen in der Lex Salica z.B. richtete sich
auf das Versprechen der beklagten Partei, entweder die Siihne zu leisten oder sich zu reini-
gen (fides facta). Im Fall des Versiumnisses der Erfillung des Versprechens wird dem Be-
klagten nach wiederholten Ladungen, die schlieflich zur Ladung zum koéniglichen Gericht
fiihren, der konigliche Schutz entzogen.'® Die Pflicht zur Leistung der Sithne wird jedoch bis
zum Schluss nicht erfullt.

Unter diesem Umstand ist es klar, dass man im frithmittelalterlichen Europa nicht von ei-
ner Rechtskraft eines Urteils im strengen Sinne sprechen kann. Es ertibrigt sich zu sagen, dass
die Alternative zum Rechtsweg, namlich die Fehde, eine groBe Rolle im mittelalterlichen
deutschen Rechtsleben spielte.!”

Diese Parallelen zwischen dem japanischen und europiischen Prozess im Mittelalter sind
wohl keine zufillige Ubereinstimmungen, sondern Produkt einer dhnlich strukturierten ge-
sellschaftlich-politischen Konstellation, namlich Folge der relativ starken und selbstindigen
Stellung der Krieger gegeniiber dem Gerichtsherrn, Einfluss ihres kriegerischen Ethos, Folge
des Fehlens eines biirokratischen Apparates u.s.w. Gerade diese Faktoren haben die frithere
Forschung veranlasst, im japanischen und im deutschen Mittelalter eine auf dem Kriegerfeu-
dalismus aufgebaute zentrifugale Verfassungen zu sehen, die, trotz der nicht unwesentlichen
Unterschiede, im Grunde ihnliche Ziige aufwiesen.!®

2. Das Verfahrensrecht

Trotz dieser dhnlichen Grundlagen fallen uns jedoch einige, nicht unwichtige, Unterschiede
auf, wenn wir nun genauer das Verfahren betrachten. Es geht jetzt also um die Feststellung
von Unterschieden hinter der dhnlich aussehenden Fassade.

Das Prozessrecht, das im Bakufu-Gericht fiir Grundstiicksprozess benutzt wurde, zeichnete
sich in seiner ausgebildeten Form! nach der gingigen Meinung durch die ausgeprigte Par-

13 Nitta (wie Anm. 5), S. 53f.

14 Beyerle, F., Das Entwicklungsproblem im germanischen Rechtsgang I. Siihne, Rache und Preisgabe in ihrer
Beziehung zum Strafprozess der Volksrechte (Deutschrechtliche Beitrige Bd. X, H.2), Heidelberg 1915. Vgl.
auch, Kroeschell, K., Deutsche Rechtsgeschichtel, Reinbeck bei Hamburg 1972, S. 43 ft.

15 Weitzell, J., Dinggenossenschaft und Recht. Untersuchungen zum Rechtsverstindnis im frinkisch-deutschen
Mittelalter, Koln-Wien 1985, 1. Teilband, S. 315; ders., Art. Gerichtsverfahren, in: Reallexikon der germani-
schen Altertumskunde, Bd. 11, 158ff.

16 Lex Salica 65 Titel-Text, Kap. 56 (De fides facta).

17 Es war das Verdienst von Otto Brunner, die Bedeutung der Fehde im mittelalterlichen Rechtsleben heraus-
gestellt zu haben. Vgl. Brunner, O., Land und Herrschaft, 1. Aufl, Wien 1939.

18 Siehe Anm. 2.

19 Man braucht nicht mehr hervorzuheben, dass das Verfahrensrecht erst nach einem graduellen Entwicklungs-
prozess die Form angenommen hat, die man in den klassischen Monographien etwa von Ishii, R. (wie Anm. 11)
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teiherrschaft aus. Ein Prozess konnte nur durch eine (schriftliche) Klage des Kligers eingelei-
tet werden. Das Gericht konnte nur aufgrund der Behauptungen der Parteien Beweise un-
tersuchen. Es herrschte also eine Art Verhandlungsprinzip.

Ein wichtiger Unterschied zum einheimischen europaischen Prozess tritt jedoch auf,
nachdem der Prozess so eingeleitet worden ist. Die erste Phase des Prozesses war nimlich ein
rein schriftliches Verfahren, das aus dreimaligem Austausch von schriftlichen Klagen (sojo)
und ebenfalls schriftlichen Antworten (chinjo) zwischen den Parteien unter der Vermittlung
des Gerichts bestand.?! Das zentrale Gericht fiir Grundstiicksprozess gliederte sich in zwei
Stufen. Eines war das Verfahren vor dem ,, Hikitsuke “, das die Sachlage untersuchte und den
Entwurf des Urteils verfertigte.?> Die zweite, entscheidende Stufe in doppeltem Sinne, war
die des ,Hyojo“, eines Gremiums, das die Hojo-Hausmeier 1225 zur Entscheidung der wich-
tigsten rechtlichen und politischen Sachen griindete.?

Das Hikitsuke-Gericht, das die Klage als erstes zulieB, schrieb eine Aufforderung, in der Sa-
che Stellung zu nehmen, an den Beklagten (toijo). Die Klage und dieser Befehl wurden durch
den Kliger dem Beklagten zugestellt.>* Der Beklagte musste darauf ein Antwortschreiben
dem Gericht zustellen. Dieses Antwortschreiben wurde wieder dem Klager zugestellt, der ein
zweites, erwiderndes Klagschreiben verfertigte. Auf diese Weise konnten bis jeweils dreimal
Klagen und Antworten ausgetauscht (das sog. Sanmon-Santo).?> Bereits diese Regelung war
wesentlich vorteilhafter fiir die Beklagten, weil die Zustellung der Schreiben viel Zeit in
Anspruch nahm.

Wenn das Gericht auf Grund dieses schriftlichen Verfahrens zu einem klaren Ergebnis
kommen konnte oder die Parteien sich einigten, dann durfte es das Urteil fillen.?® Das
schriftliche Verfahren diente also nicht nur der Vorbereitung des miindlichen. Viele Prozesse
endeten in der Tat bereits mit der schriftlichen Phase. Nur wenn die Prozesslage noch nicht
klar genug war, dann schritt man zum miindlichen Verfahren (taiketsu).

Nun, in diesem Fall oder wenn der Beklagte kein Antwortschreiben geben wollte, lidt das
Hikitsuke den Beklagten vor sein Gericht. Die Ladung wurde meist durch den Kliger zuge-
stellt.?” Auf die Regelung fiir den Fall des Versiumnisses des Beklagten werde ich spiter ein-
gehen.

Uber den Verlauf des miindlichen Verfahrens im Hikitsuke-Gericht ist nicht viel iiberlie-
fert. Die miindliche Verhandlung war insofern nicht offentlich, als sie zwischen den Parteien
und dem Gerichtspersonal unter Ausschluss der Offentlichkeit abspielte.?® Es scheint, dass das

und Sato (wie Anm. 6) findet. Vgl., Die Arbeiten von Furusawa (wie Anm. 4), Nitta (wie Anm. 5), Mass (wie
Anm. 5) u.s. w.

20 Die klassische Darstellung nach der Systematik des modernen Zivilprozessrechts ist bei Ishii, R. (wie
Anm. 11) zu finden. Uber das Verhandlungsprinzip, ebd. S. 353 fF.

21 Ishii, R. (wie Anm. 11), S. 113ff:: Haga, N., Sosho-monjo [Prozessurkunden], in: Nihon-Komonjogaku-Koza
[Handbuch zur japanischen Diplomatik], Bd. 5, Tokyo 1981, S. 61ff; Mass (wie Anm. 5), S. 81, 118ff.

22 Hikitsuke wurde erst im Jahre 1249 gegriindet. Vgl., Sato (wie Anm. 6), S. 31f; Mass (wie Anm. 5), S. 115f;
ders. The Kamakura bakufu, in: Yamamura, K. (Hrsg.), The Cambridge History of Japan Vol. 3, Medieval Japan,
Cambridge 1990, S. 88. '

2 Sato, S., Nihon no Chusei-Kokka [Der japanische Staat des Mittelalters], Tokyo 1983, S. 117ff; Mass (wie
Anm. 22), S. 74.

24 Ishii, R. (wie Anm. 11), S. 123f; Mass (wie Anm. 5), S. 123.

% Die Verfestigung der Dreimaligkeit des Austausches gehort jedoch zu relativ spiterem Zeitpunkt. Vgl. Mass
(wie Anm. 5), S. 126.

26 Ishii, R. (wie Anm. 11), S. 139f.

27 Ebd., S. 152f.

28 Das Verfahren war in diesem Sinne nur den Parteien gegeniiber gedfinet. Ishii, R. (wie Anm. 11), S. 195
bezeichnet dieses Prinzip als ,,Parteioffentlichkeit®.
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Personal des Hikitsukes Fragen an die einzelnen Parteien stellte. Das Rechtsgesprich erfolgte
also hauptsichlich zwischen dem Gerichtspersonal und jeweils einer der Parteien. Es gibt an-
scheinend keine Uberlieferung, die bezeugt, dass die Parteien untereinander Behauptungen
austauschten, obwohl die beiden anwesend sein mussten.?’ Zwar bedeutet die Nomenklatur
fiir das miindliche Verfahren, taiketsu, wortlich Konfrontation. Das Verfahren jedoch war
nicht durch die direkt-konfrontative Struktur zwischen den Parteien, sondern eher durch die
Initiative der Gerichtsgewalt geprigt.

Die Beweismittel waren denen in Europa dhnlich. Das hauptsichliche Beweismittel war
der Urkundenbeweis,® dann kommen Zeugen und schlieBlich der Parteieid als eine Art
Gottesurteil.

Man darf wohl nicht die Charakteristik des Beweismittels in Japan im Vergleich zum eu-
ropaischen Verfahrensrecht in der untergeordneten Rolle des Gottesurteils sehen,®! es sei
denn man zihlt auch Reinigungseid zum Gottesurteil.*> Denn auch in Europa war Gottes-
urteil urspriinglich keineswegs das wichtigste Beweismittel fiir die Freien, sondern besonderes
Beweismittel fiir Sklaven oder Fremden. Neuerdings ist es auch bezweifelt, wie oft das Got-
tesurteil und gerichtlicher Zweikampf wirklich durchgefiihrt wurde.*?

Ein wichtiger Unterschied zwischen dem sog. Gottesurteil im japanischen Mittelalter, Kis-
homon, und dem im europiischen Mittelalter liegt m.E. in der groBen Rolle, die die Schrift
in Japan spielt. Bei dem Kishomon handelt es sich nimlich um einen verschriftlichten Eid, in
dem man auf die Wahrheit der Aussage auf die Gotter vereidigt wird. Der auf diese Weise
Vereidigte erklart, dass er durch die Gotter bestraft wird, wenn seine Aussage nicht der
Wabhrheit entspricht, also eine Art Selbstverfluchung. Die am weitesten verbreitete Form des
Gottesurteils mit Kishomon war sog. Sanro-kisho. Die vereidigte Partei hilt sich fiir eine be-
stimmte Dauer in einem Tempel oder Schrein auf. Wenn sich wihrend dieser Zeit keine der
bestimmten Geschehnisse auf ihn fallen, dann wird die Wahrheit seiner Aussage bestitigt.>
Spiter, nimlich in der Muromachi-Zeit (1333—1573), wurde Gottesurteil des heiBen Wassers
(sog. Yu-gisho) benutzt. Nach einem, auch in diesem Fall auf Schrift gebrachten, Eid steckt
man seine Hand ins heiBe Wasser, um einen Stein daraus zu holen. Die Wunde wird sofort
oder nach einer bestimmten Zeit untersucht.?

29 Ishii, R. (wie Anm. 11), S. 194. Es gibt aber einen Artikel in Goseibai-Shikimoku, der Schimpfworte bei der
Gerichtsverhandlung verbietet. Dadurch kann man vermuten, dass in Wirklichkeit wortlicher Austausch wihrend
der Verhandlung stattfinden konnte (was ja eigentlich nicht tiberraschend ist).

30 Ishii (wie Anm. 11), S. 318ff,; Mass (wie Anm. 4), S. 132ff.

31 Wohl unter dem Einfluss der weit verbreiteten Vorstellung der hiufigen Anwendung der irrationalen Be-
weismittel in den frith- und hochmittelalterlichen europiischen Prozessen behauptet Mass folgenderweise. ,,Yet
in the Japanese case reliance on superstition — at least in major suits — was clearly a final resort, whereas in Europe
it stood at the very center of the judicial system. Moreover, in Japan it seems likely that supernatural tests were
seldom used when conventional documentation was available.” Mass (wie Anm. 5), S. 141.

32 Diese Auffassung wird oft vertreten, aber man kann dies schwerlich mit rechtshistorischen Quellen belegen.
Vgl. Beyerle (wie Anm. 14), S. 418ff.

33 White, S. D., Inheritances and legal arguments in western France, 1050—1150, in: Traditio Bd. 43 (1987),
S. 86; ders., Proposing the ordeal and avoiding it, in: Cultures of Power. Lordship, status and process in Twelfth-
Century Europe, ed. By Thomas N. Bisson, Philadelphia 1995.

3 In einer Novelle vom 1235 wird die Dauer des Aufenthaltes von 7 bis 27 Tage festgelegt. Als Geschehnisse,
die die Wahrheit des Eides widerlegen, werden etwa folgende aufgezihlt. Verblutung; Erkrankung; die Kleidung
wird von Ratten gebissen; Tod des Rosses; Verbrechen des Vaters oder des Sohnes u.s.w. Chusei seiji shakai shiso
1 (Nishon ShisoTaikei 21), [Politische und gesellschaftliche Ideen im Mittelalter 1 (Werke der japanischen Ideen-
geschichte 21) ], hrsg. v.S. Ishii et al., Tokyo 1972, S. 125f.

3 Sato, S., Komonjogaku-Nyumon [Einfiihrung in die Diplomatik und Paliographie], Tokyo 1971, S. 237. Fille
sind bekannt, in denen man die Anwesenheit der Gotter bei der schriftlichen Vereidigung durch Glockenschlag
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Das andere, nicht schriftliche, Beweismittel in Europa, der gerichtliche Zweikampf, wurde
in Japan nicht benutzt. Dies ist wohl verstindlich, wenn das miindliche Verfahren grundsitz-
lich nicht auf Grund der direkten Konfrontation zwischen den beiden Parteien gestaltet war.

Dass die Schriftlichkeit vom Anfang an eine groBe Bedeutung im mittelalterlichen japani-
schen Gerichtsverfahren hatte, stammt vermutlich aus dem Umstand, dass bereits in der An-
tike das stark verschriftlichte chinesische Rechtssystem eingefiihrt und in den japanischen
staatlichen Behorden lange erhalten geblieben war. Das Dreimal-Fragen Dreimal-Antworten
Prinzip ist im japanischen Prozess auch flir die Krieger charakteristisch, wihrend im einhei-
mischen Prozess im europidischen Frih- und Hochmittelalter lange die Miindlichkeit im
Vordergrund stand.*® Es ist bezeichnend, dass besonders der Adel in Europa die miindliche
Kommunikationsform vorzog.*’

Zu den Schriften, die in dem Prozess benutzt wurden, gehorten nicht nur die von den
Parteien hergestellten Prozessakten und Beweisurkunden, sondern auch allgemeine Normen
und Gesetze. In den frith- und hochmittelalterlichen frankisch-deutschen Gerichtsverfahren,
in denen orale Kommunikation vorherrschte, gab es wenig Raum fiir die Anwendung all-
gemeiner Rechtsnormen.”® Auch hier besteht ein merklicher Unterschied zwischen dem ja-
panischen und dem europiischen Prozess. .

Sehen wir zunichst die Entwicklung der Gesetzgebung des Bakufus in der Kamakura-Zeit
an. Vermutlich wurden bereits in den 20er Jahren des 13. Jahrhunderts einige Einzelgesetze
verkiindet. Danach spielte das vom angesehenen Hausmeier Hojo-Yasutoki angeordnete
,, Goseibai-Shikimoku “ vom Jahre 1232 eine groe Rolle. Dieser Kodex, der sich auf die Ge-
wohnheiten der Krieger berief, war eigentlich fiir die kriegerischen Gefolgsleute im 6stlichen
Teil Japans bestimmt und war im Vergleich zu den chinesischen Gesetzbiichern, die in den
Gerichten des Tennos immer noch angewandt wurden, sowohl in Form als auch im Inhalt
eher primitiv. Auch nach der Verkiindung dieses Kodexes wurden bis zum Ende des Bakufus
zahlreiche Novellen erlassen.®

Was uns hier interessiert, ist die Tatsache, dass die Parteien recht frith begannen, in den
gerichtlichen Verhandlungen aus diesen Gesetzen zu zitieren, und zwar nicht nur die eigent-
lichen Adressaten, namlich die kriegerische Mannschaft, sondern beispielsweise auch Domi-

und andere Rituellen sicherstellen wollte. Insofern war dieses Gottesurteil nicht immer ein ausschlieBlich schriftli-
ches Verfahren. Umso bezeichnender ist es, dass die Verschriftlichung des Eides das wesentliche Komponente
darstellte.

36 Es ist ein wichtiges Anliegen der gegenwirtigen Forschung der mittelalterlichen Rechtsgeschichte in
Europa, die Charakteristik der oralen Rechtskommunikationsformen zu kliren. Vgl.,, Die Beitrige von
G. Dilcher und J. Weitzel in: Gewohnheitsrecht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter (Schriften zur
Europiischen Rechts-und Verfassungsgeschichte Bd. 6), Berlin 1992; Davies, W. und Fouracre, P. (Hrsg.), Sett-
lement of Disputes in Early Medieval Europe, Cambridge 1986; Vollrath, H., Rechtstexte in der oralen Rechts-
kultur des fritheren Mittelalters, in: Borglote, M.(Hrsg.), Mittelalterforschung nach der Wende 1989, Miinchen
1995.

37 Vgl. die Bemerkungen von Peter Moraw im Zusammenhang mit der Bedeutung der Kanzlei innerhalb des
von der Adelsherrschaft geprigten Hofes. Moraw, P., Die Entfaltung der deutschen Territorien im 14. und
15. Jahrhundert, in: ders., Uber Kénig und Reich. Aufsitze zur deutschen Verfassungsgeschichte des spiten Mit-
telalters, Sigmaringen 1995, S. 108 ff.

38 In den Regionen, wo es bis in die spite Merowingerzeit starke romische Kontinuitit gab, wie z.B. Burgund,
war die Bedeutung der schriftlichen Gesetzrechten groBer. Vgl., Esders, S., Romische Rechtstradition und me-
rowingisches Konigtum. Zum Rechtscharakter politischer Herrschaft in Burgund im 6. und 7. Jahrhundert
(Veroffentlichungen des Max-Planck-Instituts fiir Geschichte 134), Gottingen 1997.

3 Uesugi, K., Sosho tojisha kara mita Kamakurabakufu-ho [Gesetze des Kamakura-Bakufus gesehen von den Pro-
zessparteien], in: Kasamatsu, H.(Hrsg.), Ho fo sosho [Recht und Prozess]. Tokyo 1992. Mass (wie Anm. 22),
S. 78f. Texte mit Glossen in, Chusei seiji shakai shiso 1 (wie Anm. 34), S. 7{f.
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nenverwalter der Tempelgrundherrschaften.*’ Als extremes Beispiel ist bekannt, dass sich ei-
nige Bauer am Ende des 13. Jahrhunderts in einem Prozess auf die Artikel des Gesetzbuches
beriefen.*!

Natiirlich gab es damals keineswegs die Bedingungen fiir die strikte Anwendung eines
schriftlichen Gesetzes. Wenn die Parteien die Novellen zitierten, war es iiblich, die Echtheit
der angeflihrten Gesetzestexte zu untersuchen, wie es auch bei den Beweisurkunden getan
wurde.** Auch die Artikel im Goseibai-Shikimoku wurden oft vom Gericht ignoriert.** Trotz
dieser Geltungsschwiche beriefen sich die Parteien gerne auf hoheitlich sanktionierte Geset-
ze.* Und das waren nicht nur die Gesetze des Bakufus, sondern auch die Gesetze der Tenno-
Regierung, gegebenenfalls beide zusammen, die oft angefithrt wurden. Wenn kein genau
zutreffender Artikel in dem Gesetz des Bakufus auffindbar war, hat man sich auf die Rechts-
grundsitze des Gesetzbuchs der Tenno-Regierung als erginzende Quelle berufen.* Die Par-
teien, die sich auf solche Normen beriefen, fragten nicht immer danach, welche Instanz das
betreffende Gesetz verkiindete. Die Tatsache, dass es eine verschriftlichte Norm gab, die von
einer der hoheitlichen Gewalten sanktioniert war, war wichtig. Auch dies zeigt wohl eine
andere Denkweise als die, die man im einheimischen Prozesse im mittelalterlichen Europa
beobachten kann.

3. Zusammensetzung der Urteiler

Nach dem miindlichen Verfahren wurde ein Entwurf des Urteils durch das Personal des Hi-
kitsuke-Gerichts ausgefertigt und zusammen mit den anderen Akten zu dem hochsten Gre-
mium, dem Hyojo, geschickt. Auf Grund dieser Akten und der Berichte des Hikitsuke-
Gerichts sanktionierte das Hyojo den Entwurf des Hikitsukes oder lehnte ihn ab.*

Der Urteilsprozess der mittleren Kamakura-Zeit zeichnete sich folglich durch einen kol-
lektiven Willensbildungsprozess aus. Dies war iibrigens der Zug des Gerichtswesens in der
Kamakura-Zeit, den die liberalen japanischen Historiker und Rechtshistoriker sehr hoch
schitzten. Sie fanden in diesem Stil der Machtausiibung der Hojo-Mausmeier das Gegenbild
der angeblich autokratischen Tenno-Herrschaft im antiken und modernen Japan.*’

Aber wir miissten einen noch genaueren Vergleich anstellen. In der frinkisch-deutschen
Gerichtsverfassung war es (spitestens seit der Karolingerzeit*) die Regel, dass der Inhaber der
Gerichtsbarkeit zwar dem Gericht vorsa3, aber das Urteil nicht selbst fillte. Das Urteil wurde
von den anwesenden Standesgenossen der Parteien ,,gefunden®.* Das Lehensgericht ist das
beste Beispiel fiir diese Art der Urteilsfindung. Die ,,Offentlichkeit” des Gerichtsverfahrens in

40 Kasamatsu, H., Nihon chusei hoshi ron [Studien zur japanischen mittelalterlichen Rechtsgeschichte], Tokyo
1979, S. 5.

" Uesugi (wie Anm. 39), S. 40. Dass Bauer gelegentlich ihre Klagen zu dem Bakufu-Gericht brachten, vgl.
Mass (wie Anm. 5), S. 131.

# Kasamatsu (wie Anm. 40), S. 1{F.

43 Mass (wie Anm. 5) S. 105f. betont die flexible Handhabung der Gesetze durch das Bakufi-Gericht.

4 Kasamatsu (wie Anm. 40), S. 25 fF.

45 Uesugi, K., Nihon chusei ho-taikei seirituishi ron [Studien zur Entstehung der Systematik des mittelalterlichen
Rechts Japans], Tokyo 1996, S. 163 ff.

46 Ishii, R. (wie Anm. 11), S. 206 ff;; Sato (wie Anm. 6), S. 44 fF.

47 Sato (wie Anm. 23), S. 109 ff.

48 Weitzel (wie Anm. 15), S. 295 ff.

49 Zu diesem Problemkreis, vgl. Kroeschell, K., Rechtsfindung — die mittelalterlichen Grundlagen einer mo-
dernen Vorstellung, in: ders., Studien zum frithen und mittelalterlichen deutschen Recht, Berlin 1995.
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diesem Sinne war ein wesentlicher Faktor des europiischen Gerichts vor der Verbreitung des
gelehrten Prozessrechts.

Wie erwihnt, war auch das miindliche Verfahren im Hikitsuke-Gericht nicht geofinet ge-
geniiber den Leuten auBer den Parteien. Dartiber hinaus war das Gericht keineswegs als ein
Korps der Standesgenossen strukturiert, obwohl es meistens aus Kriegern bestand. Die ein-
zelnen Abteilungen des Hikitsukes waren jeweils von den Mitgliedern der herrschenden Hojo-
Familie gefiihrt. Die anderen Mitglieder waren Vertreter der groBen Krieger-Familien, die
nicht selten Verbiindete der Hojo-Familie waren, und sachverstindige Leute, die wegen ihrer
rechtlichen und literarischen Kenntnisse ausgewihlt wurden.>

Die Entscheidung des hochsten Gremiums, des Hyojos, wurde ausschlieBlich auf Grund
der Akten durch eine kleine Gruppe gefillt. Dieses Hyojo bestand aus dem Chef der Hojo-
Familie und den fiihrenden Mitgliedern des Hikitsuke-Gerichts sowie wieder Personen mit
Fachkenntnissen. Sie waren schlieBlich der ,,Inner Circle* der Regierung unter dem starken
Einfluss der regierenden Hojo-Familie.’! Ein Satz im Eid, der die Mitglieder des Hyojos bei
der Verkiindung des Goseibai-Shikimokus, des grundlegenden Kodexes, leistete, kennzeichnet
den Charakter des Gremiums. In diesem Satz wird jedem Mitglied des Gremiums verboten,
nach der Urteilsverkiindung sich der (unterlegenen) Partei gegentiber zu duBern, dass es
selbst einer anderen Meinung gewesen wire. Alle Mitglieder sollten unabhingig von ihrer
personlichen Meinung die Verantwortung fiir die endgiiltige Entscheidung tragen.*

Das hier zutagetretende Bewusstsein der Abgeschlossenheit der Urteiler und die nach Au-
Ben gezeigte Einheitlichkeit verstirkten meiner Meinung nach den unpersonlichen, hoheitli-
chen Charakter des Urteils. Hier gab es offensichtlich keinen Raum fiir Urteilserflillungsge-
16bnis oder Urteilsschelte wie in Europa, die sich ja auf die grundsitzliche Gleichrangigkeit
der Rechtsmeinungen der Urteiler und der Parteien griindete.>

Die Anwesenheit der Fachleute sowie die Geschlossenheit der Besprechung im Gremium
waren Voraussetzungen dafiir, dass das schriftliche Verfahren eine bevorzugte Stellung ein-
nahm. Die Tatsache, dass sich die Parteien gerne auf schriftliche Gesetze beriefen, kann man
leicht verstehen, wenn man daran denkt, dass gerade dieser ,,Inner Circle® derjenige war, der
auch die Gesetze verfasste und verkiindete. ,,[hr habt doch dieses Gesetz gemacht, Ihr sollt es
flir mich anwenden®, das war wohl die Logik.>*

Infolge dieser Betrachtungen der Eigenschaften des Gerichts des Kamakura-Bakufus miisste
man wohl seine oben angefiihrte Charakterisierung durch Ichiro Nitta etwas relativieren:

Wohl ist es richtig, dass die hauptsichliche Funktion des Gerichtsverfahrens in der mittle-
ren Zeit des Kamakura-Bakufus darin bestand, den Parteien ein Forum flir das Rechtsgesprich
zu gewihren und die Einigung zu erleichtern. Unter den damaligen realen politischen Be-
dingungen war nicht anders méglich. Aber das grundlegende Prinzip des Gerichtsverfahrens
war doch die hoheitliche Entscheidung durch den politischen Machthaber, auch wenn diese
Entscheidung in der mittleren Zeit von einem Gremium gefillt werden musste.

Die offizielle Geschichtsschreibung des Bakufus (Azumakagami) tiberliefert, dass man zwei
Punkte an der Ost-Seite des Hauses Yoritomos festsetzte und diesen Teil des Hauses zur
Betitigungsstelle der urspriinglichen gerichtlichen Organisation, Monchujo, machte, indem

50 Sato (wie Anm. 6), S. 32f.

51 Mass warnt folglich vor einer Uberbewertung der ,,conciliar qualities des Hyojo-Gerichts. Vgl. Mass (wie
Anm. 5), S. 90; ders. (wie Anm. 23), S. 75.

52 Chusei seiji shakai shiso 1 (wie’Anm. 34), S. 36.

53 Kaufmann, E., Art. Urteilsfindung-Urteilsschelte, in: Handwérterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte
Bd. 5, Sp. 6191t

5 Vgl., Uesugi (wie Anm. 39), S. 52.
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man das Schild , Monchujo“ authingte.”® Weil die gerichtliche Titigkeit des Bakufus im
Grunde genommen in der personlichen Entscheidung des kriegerischen Fiihrers Yoritomos
bestand, war es nur folgerichtig, dass diese Organisation sich innerhalb des Hauses Yoritomos
befand. Auch die Versammlung des Hyojos wurde innerhalb des Hauses des Shoguns ab-
gehalten.

Die Urform des Gerichts im mittelalterlichen Europa konnte man sich dagegen als einen
offenen Platz vorstellen, auf dem Siithnevertrag oder andere Rechtsgeschifte vor den Augen
(und moglicherweise unter dem Druck) der umstehenden Bevolkerung abgeschlossen wur-
den. Ich erinnere an das vermutlich ilteste gerichtliche Amt in der Lex Salica, den thunginus.
Er sitzt einer Versammlung vor, auf der die Parteien ritualisierte Handlungen durchfiihren.
Nach dem salischen Recht {ibt er offensichtlich keine die Parteien zwingende Funktion
aus.>® Im hochmittelalterlichen Lehensgericht konnte zwar der Gerichtsherr auf Grund seiner
lehensherrlichen Stellung eher zwingende MaBnahmen wie Lehensentzug treffen. Aber auch
hier wurde das Prinzip beibehalten, dass das Urteil vor der Offentlichkeit und von den Stan-
desgenossen der Parteien gefillt werden muss.

4. Ausblick

Zum Schluss mochte ich die tiefgreifenden Verinderungen des Verfahrens des Bakufu-
Gerichts seit dem Ende des 13. Jahrhunderts kurz restimieren, damit man die Eigenart des
gerichtlichen Konfliktldsungsprozesses in der geschilderten Zeit noch klarer erkennen kann.

Ich habe bereits darauf hingewiesen, dass die Hojo-Familie mehr oder weniger flihrende
Rollen im Hyojo-Gremium spielte. Seit dem Ende des 13. Jahrhunderts verstirkte sich dann
die Zentralisierungstendenz; immer mehr Mitglieder der Hojo-Familie, auch sehr junge, wur-
den in das Hyojo-Gremium und Hikitsuke-Gericht aufgenommen.” Allmiahlich biite das Hy-
ojo-Gremium an Selbstindigkeit und damit politischer Bedeutung ein. Die wichtigsten Ent-
scheidungen wurden jetzt zunehmend im privaten Wohnhaus des Chefs der Hojo-Familie
getroffen.®

Diese graduelle Entwicklung der Machtstruktur spiegelt sich auch in verschiedenen Ent-
wicklungen des Gerichtsverfahrens wieder.

Eine der merklichsten Verinderungen ist die Bemiihung der Hojo-Familie, die eingangs
erwihnte Moglichkeit der unterlegenen Partei, die Klagen zu wiederholen (Osso), einzu-
schrinken und schlieBlich zu verbieten.’® Diese Moglichkeit der Wiederholung der Klage
war auch ein Ausdruck der relativen Selbstandigkeit der Kriegerschicht. Die Einschrinkung
der Klagewiederholung entsprach deshalb genau der oben genannten Zentralisierungstendenz
des Gerichtswesens.

55 Sato (wie Anm. 6), S. 18.

56 Lex Salica 44 (Von Reifgeld); 46 (Von Ankindung-Affatomie); 50 (Vom Treugelobnis); 60 (Von dem, er
sich von der Verwandtschaft scheiden will). Uber die rechtliche Funktion des thunginus gibt es zwar verschiede-
ne Ansichten. Man miisste jedoch davon ausgehen, dass in der Lex Salica dem thunginus keine zwingende ge-
richtliche Gewalt zusteht. Vgl. Murray, A. C., The Position of the Grafio in the Constitutional History of Mero-
vingian Gaul, in: Speculum 61/4 (1986), S. 796.

57 Uber die Verinderung der Zusammensetzung des Hyojos, vgl. Sato (wie Anm. 23), S. 134f;; ders., Nihon
Chusei-shi ronshu [Studien zur mittelalterlichen Geschichte Japans] Tokyo 1990, S. 70ff. Die japanische Forschung
bezeichnet das politische System dieser Zeit als Autokratie der fiihrenden Familie der Hojo (Tokuso sensei). Vgl.
Ishii, S., The decline of the Kamakura Bakufu, in: Yamamura (wie Anm. 22), S. 155ff.

58 Sato (wie Anm. 23), S. 142f.

59 Sato (wie Anm. 6), S. 114 ff; Kasamatsu (wie Anm. 40), S. 103ff.



116 Yoichi Nishikawa

Das Verbot der Wiederoffnung der Klage diente zugleich auch der Beschleunigung des
Prozesses. Zu diesem Zweck wurde ebenso der gerichtliche Vergleich gefordert. Aber der
schon frither im Gesetz verankerte Grundsatz, dass die Wirksamkeit eines Vergleichs von der
ausdriicklichen Anerkennung durch das Bakufu abhingt, hat sich verfestigt und die Gerichte
beginnen, ihn streng zu handhaben.®® Wegen dieses Grundsatzes besuchten immer mehr
Leute die Gerichte des Bakufus.

Eine bezeichnende Entwicklung ist die Ausgestaltung der institutionellen MaBnahmen ge-
gen das Versiumnis. Das Gesetzbuch vom 1232 regelte, dass im Fall des Versiumnisses des
Beklagten nach dreimaligen Ladungen der Streitgegenstand dem Kliger zugesprochen wer-
den soll, wenn der Kliger Recht hat. Wenn die Behauptung des Klagers nicht iiberzeugt, dann
soll das Grundstiick einem Anderen zugeteilt werden.®! Dagegen verfligte die Novelle vom
Jahre 1247 fiir das Versiumnis des Beklagten, dass der Gegenstand des Streites immer dem
Klager zugesprochen werden soll.®? Durch die Untersuchung der konkreten Urteile hat man
jedoch festgestellt, dass diese Novelle bis in die 80er Jahre des 13. Jahrhunderts kaum ange-
wandt wurde. Es sind Fille bekannt, bei denen das Gericht zehnmal oder sogar 50 Male La-
dungen erlieB.% Offensichtlich hat das Gericht lange gezogert, das Recht zum rechtlichen
Gehor des Angeklagten zu verkiirzen. Diese Haltung dnderte sich dann dramatisch seit der
Mitte der 80er Jahre. Versiumnisurteile, die nach der Novelle von 1247 die Kliger gewinnen
lieBen, nahmen explosionsartig zu. Diese Erscheinung fillt mit der Ausbildung des Macht-
monopols der Hojo-Familie zusammen.®*

Die Zunahme solcher Urteile bedeutet nicht unbedingt die Erhohung der Wirksamkeit
des Gerichts des Bakufus. Sie kann auch Ausdruck der wachsenden Unzufriedenheit der ent-
fremdeten Krieger gewesen sein. Trotzdem ist es wichtig, festzustellen, dass das Bakufu nun
nicht mehr Wert auf die Erlangung der Zustimmung der Parteien legte oder legen musste.

Die Konfliktlésung durch das Gericht des Bakufus zeigte duflerlich viele Gemeinsamkeiten
mit der im europiischen Mittelalter. Diese Gemeinsamkeiten sind bedingt von den dhnlichen
Entstehungsbedingungen der Gerichtsverfassungen der beiden Gesellschaften, namlich der
tragenden Rolle der Kriegerschichten, ihrer starken Selbstindigkeit gegeniiber der Gerichts-
gewalt. Aber die gerichtliche Konfliktlosung im mittelalterlichen Japan griindete sich in
Wirklichkeit auf eine ganz andere Vorstellung vom Gericht. IThr war vom Anfang an die Idee
einer hoheitlichen Entscheidung durch den politischen Machthaber immanent. Die Tatsache,
dass die Urteile in der mittleren Kamakura-Zeit von einem Gremium der Krieger gefillt
wurden, hing vermutlich damit zusammen, dass der Shogun entmachtet war, aber der wirkli-
che Machthaber, die Hojo-Familie, noch keine iiberragende Stellung gegentiber den alten
Gefolgsleuten des Shoguns festigen konnte. Soweit mag man vielleicht eine Ubereinstim-
mung mit dhnlichen Phasen in Mitteleuropa sehen. Das Hyojo-Gremium unter der Fiihrung
der Hojo-Familie war dennoch nicht mit den Urteilern des frankisch-deutschen Gerichts zu
vergleichen. Denn es war ein Reprisentant in Kollektivform der, wenn auch noch schwa-
chen und partiellen, staatlichen Gewalt.

Ich brauche nicht zu wiederholen, dass die gesellschaftlichen Bedingungen zum bruchlo-
sen Wachstum dieses Keimes noch nicht vorhanden waren. In der Tat sollten im Jahre 1333

60 Ishii (wie Anm. 11), S.268f.; Furusawa (wie Anm. 4), S. 235; ders. (wie Anm. 12), S. 28ff; Nitta (wie
Anm. 5), S. 159f.

1 Chusei seiji shakai shiso 1 (wie Anm. 34), S. 27f.

62 Ishii, R. (wie Anm. 11), S. 168 ff.

63 Furusawa (wie Anm. 4), S. 118f.

64 Furusawa (wie Anm. 4), S. 134 ff; Nitta (wie Anm. 5), S. 21f.
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die Hojo-Familie, und zusammen mit ihr das Kamakura-Bakufu selbst, durch die Revolte der
unzufriedenen Krieger und des mit ihnen verbiindeten Tennos gestiirzt werden. Umso mehr
verdient das vergleichsweise frithe Auftreten der Idee der hoheitlichen Gerichtsgewalt Be-
achtung. Ohne Zweifel ist diese Charakteristik der gerichtlichen Konfliktlosung bei dem
Bakufu-Gericht unter anderem durch die vielschichtigen kultur- und regierungstechnischen
Erben des antiken Staates geprigt. In der Tat ist es von der heutigen Geschichtsforschung
festgestellt, dass die Errichtung und die Etablierung der offentlichen Macht des Bakufus nicht
ohne die weitgehende Ubernahme der regionalen Verwaltungsstruktur des antiken Staats
denkbar ist.®> Von diesem Gesichtspunkt aus moge mein Referat als ein Beispiel fiir die Be-
deutung der kulturgeschichtlichen Perspektive fiir das Verstindnis des Konfliktlésungspro-
zesses im Vergleich.

65 Vgl. Ishii, S., Kamakura-bakufu to kokuga tono kankei no kenkyu [Studien zum Verhiltnis zwischen dem Kama-
kura-Bakufu und dem Kokuga(regionalen Behorden des antiken Staates)], in: ders., Nihon chusei kokka-shi no ken-
kyu [Forschungen zur Geschichte des mittelalterlichen Staates in Japan], Tokyo 1970.






3. Kapitel
Begegnung und Konflikt auf dem Hintergrund
der Ethnologie einzelner Kulturen

On the reproduction of law:
Micro and macro in the time-space geography of law!

FrRANZ VON BENDA-BECKMANN?
Law is a river

Writing about the tribunal held by the Hawai’ian sovereignty movement Ka Lahui Hawai’i
and its law making, Merry describes how the tribunal draws on five sources of law, Kanaka
Maoli law, US law, UN conventions, international law, and the inherent law of humanity.
The tribunal, as Merry observes, redefines law itself, promoting a legally plural notion of law
in which state law is only one of many levels without privileged centrality (1997: 45). Merry
quotes the verdict as saying: “Law is a great river that draws on these five sources as tributar-
ies, and the tribunal will apply law in this spirit” (1997: 43). This metaphor, of law as a river,
is a beautiful start for some of the problems I want to address in my paper on the processes
through which law is created and maintained in time and space.’

First of all, the image offers a view on law as process and as outcome of process. We see
process by looking at the water of the tributaries continuously feeding and constituting the
river. But we also see the river as the outcome of such processes. Similarly, we can look at
the process of law being created, maintained, and changed, but also at law as the dynamic
outcome of such processes. There seems to be no reason why one should force oneself to
choose between a process or outcome perspective, once it is kept in mind that also outcomes
are never static but change through time. Law, or rather different elements of a legal order, is
condition and context of processes in which parts of law are maintained or changed. Law is
also the outcome of this process, and each new outcome becomes part of the conditions un-
der which new or ongoing processes take place.*

Second, the metaphor illustrates the often “compounded” or combined nature of (much)
law. Like the river results from the confluence of the tributaries, so law can be an amalgam of

1 The first ideas for this paper were presented at the conference “Begegnung und Konflikt — Eine kulturanth-
ropologische Bestandsaufnahme” in Munich, 21.-23. September 1999. An earlier version of this paper was presen-
ted at the XIIth Conference of the Commission on Folk Law and Legal Pluralism, Arica, Chili, March 13-17, 2000.

2 Department of Social Sciences, Wageningen University, CERES Research School, The Netherlands. Since
July 2000 at the Max-Planck Institute for Social Anthropology in Halle, Germany.

3 The metaphor of law as river has been used earlier by Kiralfy (1958) quoted in Van Caenegem (1988) to il-
lustrate the historical development of English law. I thank Joris van de Sandt for pointing this out to me.

4 See Giddens’ (1984) idea of structuration.
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elements of different legal systems that are compounded in social process. In the literature,
this has since been discussed as hybrid (Holleman 1978), combined (Fitzpatrick 1983), or
compounded law (F. von Benda-Beckmann 1983).

Third, the tributaries are also objects of study in their own right until they flow into the
main river. What goes on in them has nothing to do yet with what will happen to their wa-
ter once they have joined the river where they meet the waters of other tributaries. Tribu-
taries and river thus are distinct as well as interrelated. While they continuously contribute to
the river, at the same time they are also confined to their tributary-river bed. This is an im-
portant point given the many discussions over the relations between different legal subsys-
tems in plural legal constellations. One of the criticisms often directed at studies of legal plu-
ralism is that different legal subsystems were presented as separate and independent from each
other, whilst, critics argued, they should be seen as being intimately related. While this is a
relevant point,’ the metaphor draws our attention to the need to look at a wider range of
possible relationships. Elements of different subsystems may indeed be closely interrelated,
hardly distinguishable or combined in one context, but they also may be distinct and repro-
duced in isolation from each other in other contexts.® Merry’s article itself is a good illustra-
tion. Besides the combined law made by the tribunal, the ingredients here combined — US
law, international law etc. — are continuously reproduced’ as separate systems in different so-
cial and geographical interaction settings, in US courts, academic publications, in law schools,
or law making processes in the UN. An illustration from my own research would be the rules
around the Islamic alms-tax zakat in Hila on Ambon (F. von Benda-Beckmann 1988). In
some contexts, zakat rules are interpreted and restated by Islamic scholars in their pure Kora-
nic content. In the village, the Koranic rules about the collection and distribution of zakat
have been enriched by adding elements of local adat, adding new legitimate beneficiaries to
the categories identified by Islamic law. The Ministry of Religious Affairs has developed its
own combination of religious and bureaucratic regulation for the collection and distribution
of zakat. All these processes show a quite different constellation of legal pluralism, different
ways in which elements of state law, adat and Islamic law become interrelated in social process.

Fourth, the metaphor alerts us to the contextual nature of processes and outcomes of law
reproduction, context understood as the environment of interaction settings — the ecological,
social, political and legal environment in which (whatever type of) interaction takes place. As
the water in the tributaries and the river are influenced by the natural and human made en-
vironment through which it flows, so law or legal pluralism gets its specific form and content
in the different contexts in which it is reproduced. The relationships between state law, adat
and Islamic law on Ambon for instance differ considerably from West Sumatra due to
the quite different political and religious history that has shaped the conditions under which
these interrelationships are reproduced and changed (see F. and K. von Benda-Beckmann
1988a).

Fifth, the metaphor draws our attention to space and scale. We can study the tributaries at
their source and different points of their riverbed, where the river is still far away. We can
study the river at its confluence, see the turbulence of water coming in, with different vol-

> See for instance Fitzpatrick 1983, De Sousa Santos 1987, Merry 1988, Starr and Collier 1989. This critique,
however, is usually not substantiated but rather serves as strawman against which one’s own arguments can be di-
rected.

¢ Admittedly, the metaphor is too limited here. For tributaries always flow into the river, while not all repro-
duction of legal subsystems necessarily become merged in indistinguishable law.

71 shall use “reproduction” for both maintenance and change, unless the difference between maintenance and
change becomes relevant.
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umes, different colour, different velocity. We can study it 10kms downstream, where the
different elements may still be visually recognizable yet the stream is already steady. Even
further the originally distinct waters have become indistinguishable elements of the river’s
water. Finally, the river may have a delta, and what happens in its arms may be different
again. In each spatial context, the colour, volume and velocity of the water flow are influ-
enced by the environment through which they flow. What we see depends where we study
the river, its tributaries, and the arms of its delta.

Sixth, the metaphor draws our attention to the temporal dimension of law. We can study
what goes on in the river as dynamic process in time, in whatever micro- or macro-historical
time-bracket we look at it. There may be seasonal fluctuations in which the relative contri-
bution of the tributaries to the river varies. An earlier large tributary may change into a little
stream, while an earlier little stream may become the main source for the river, or new
tributaries may emerge. Similarly the relative volume, content and significance of different
legal subsystems to the encompassing body of law may change through time. The history of
plural legal systems in most third world countries provides particularly vivid illustrations of
the ups and downs of state law, religious laws and customary laws. Yet the metaphor also
shows us that, at any given point in such history, river and tributaries exist in the same time,
and it thus draws our attention to simultaneity. It tells us that simultaneity and dynamics are
no opposition; there is also the simultaneity of dynamics, of processes and outcomes.

So far the metaphor and its teachings. Although it does not cover all the aspects I want to
address in my paper, it helps to clarify some of the points I want to stress: The need to look
at process and outcome, at interrelatedness and independence, at simultaneity and time flow
and at context and geographical scale. All these are relevant for our attempts to understand
the maintenance and change of legal systems in society. We are confronted with dynamic
and changing constellations of multiple and multi-local legal forms within one socio-political
or geographical unit. The substantive content of the legal suborders may change as well as
their relative significance in social, economic and political life. They ways in which these
suborders are interrelated may change as well.

How do we fill the landscape of legal pluralism? We are usually confronted with three
types of generalizing statements that are used to fill the empty spaces in the landscape of law.
One is the generalization inherent in the normative statements (legislative or given by courts)
about the existence of legal rules. Another, more descriptive approach, consists of summaries
in which information on legal systems is synthesized and generalizations are based on the
common denominator of the rules and principles. A third way is to base generalizations over
law and legal pluralism on cases. In my view, these approaches to law and society do not
provide satisfactory answers. What does “existence” mean? All social processes occur in time
and space. The temporal and spatial characteristics are constituent elements of social life and
organization that help to individuate people, interactions and relationships in time and space.®
We have to assume that general rules or concrete decisions, (re)-statements of laws or the re-
lationships between normative systems in plural situations do not necessarily exist outside the
time and space specific contexts in which they have been made. Whether they “exist” else-
where and later, and whatever form this “existence” may take, depends on the ways in
which such statements and decisions are known, maintained in later processes (F. von Benda-

8 Spatial location and bounding, as Harvey says (1996: 264), are important attributes for the definition of ob-
jects, events and relationships in the world around us. See also Giddens 1984, 1985, Lash and Urry 1994: 223. For
treatments of time in anthropology, see Fabian 1983.
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Beckmann 1992: 311). How then can we arrive at generalizations, and what kind of gener-
alizations, about the existence and maintenance of law at a larger geographical scale than the
time and space bound scale at which single processes of reproduction take place? What is the
relationship between “micro” action and “macro-structures”? What significance can single
(micro) processes have for the maintenance of legal systems and, in case of plural legal sys-
tems, for the pluralistic constellation? In my paper I want to develop some methodological
perspectives that may be helpful to come to a better understanding.”

Looking at law in society

Traditionally, assumptions over the existence and maintenance of law have mainly been
based upon legal or socio-legal dogmatics. These tie the existence and maintenance of law to
its self-declared validity or its actual use in sanctioning processes in specific “legal” action-
settings such as administrative and court decision making. The search for the “reality” or so-
cial life of law has usually been confined to those processes in which “authentic” restatements
of law are given by those entrusted to find and apply law according to law’s doctrines. But an
account of the social life of law asks for more. I shall first outline my own assumptions with
respect to the existence and maintenance of law.

In the first place, law has many forms of existences: It may be embodied in written and
spoken texts. It exists in the knowledge of people. And it exists when involved in a variety
social process, if persons orient their (inter)actions at law (in the Weberian sense).

Secondly, there is a variety of social processes in which law can be involved. Most known
and dogmatically privileged are those interpretations and restatements of law occurring in
formalized processes of validation of rules and decisions which involve representatives of the
organized public such as judicial and administrative decision makers who have to decide
“according to law”. These can be court proceedings or processes of “preventive law care” in
which trouble-less social or economic transactions are validated in formalized processes
through public institutions such as civil registrars or notaries public. But reproduction of law
may also take place “out of context” in many different ways: in processes such as the sociali-
zation of children, in the reproduction of law in universities or in the media, and last not
least in the use of legal forms and orientation at law and in “everyday life” where it also can
be used as a means of rationalization and justification of claims in everyday processes and
transactions.'” While I do not want to efface the difference between uses of law in those in-
teraction contexts that are dogmatically and politically privileged as “legal” by legal science,
such as court decision making in which the reproduction of law gets a particular “currency”
(Wickham 1990), everyone interested in the ways in which law is maintained needs also be
interested in the other social processes in which this occurs. While such processes may not
have the same significance in legal doctrines and for the definition of law, they certainly
contribute to the maintenance of law.!!

9 These ideas are based on anumber of earlier publications, see F. von Benda-Beckmann 1983, 1992, 1993,
1999; F. and K. von Benda-Beckmann 1991.

10 The Dutch adat law scholar Van Vollenhoven (1918, 1931, 1933), writing about the processes through
which adat laws in Indonesia were maintained, already distinguished these different forms of transmission and
maintenance of law. But see Galanter 1981, De Sousa Santos 1985. See also Sarat and Kearns (1995) on “law in
everyday life”.

11 See also K. von Benda-Beckmann 1985; F. von Benda-Beckmann 1984; F. and K. von Benda-Beckmann
1988Db.
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Third, processes that (re)state law can reproduce legal rules in different ways. Much law is
reproduced in processes in which general concepts, rules, principles, or standards are (re)stated
in their generality, without relating them to any concrete problematic occurrence. This is for
instance the case in general descriptions or teachings of law. But law can also be reproduced
in processes in which general rules and principles are related to concrete problems and are
used to rationalize and justify specific problematic conditions or occurrences, for making
evaluative statements and for justifying claims and counterclaims, verdicts or compromises in
decision-making processes in administrative and judicial institutions. Also in ordinary life in-
teraction, concrete situations, occurrences, and claims can be rationalized and justified with
the help of general rules, concepts, and standards. In such processes general rules and princi-
ples are reproduced, too, but in addition they produce “concrete law” by giving concrete le-
gal evaluations with respect to a situation image (F. von Benda-Beckmann 1986, 1989).

Fourth, there are also considerable differences in the amount of law which is explicitly re-
produced in single processes. In official legal processes, usually several rules or rule complexes
are explicitly restated for establishing the relevant set of facts (the relevant situation image),
the standards of evaluation for their relevance in terms of permissibility or validity and for the
determination of the consequences of such evaluation. In everyday life interactions, refer-
ences to law may be less systematic and more selective, depending on the legal knowledge of
the persons concerned. There may also be not further detailed references to “the law” or
“the legal system” as a whole. The idea of law here is used as a totaling (summary, umbrella)
concept, a “taxonomic collectivity” (Harré 1980). Such processes uphold and reproduce the
“idea” of law (or a specific kind of law) and by this deny alternative, non-legal rationalization
and justification schemes.

The reproduction of (whatever) law, however, is usually not limited to explicit verbal
statements. Generally, single rules and concepts are rarely thought of in isolation but as part
of wider rule complexes, and, at the most general, of “law” or “the legal system”. The extent
to which “more law” is reproduced by implication depends on the structure of the norma-
tive system and on the intention and knowledge of the participants and others who interpret
such statements. However, the participants in a process reproducing law, as well as other and
later interpreters of these events, cannot control the consequences of these events. In the
course of time, the original meaning may be lost. And while in later contexts, a case may be
rediscovered, its meaning may have become very different, devoid of its earlier contextual-
ized meaning.'? The extent to which such contextual elements are explicitly included or left
implicit in the reproduction also depends on what under the given circumstances can be re-
garded as self-evident (Berger and Luckmann 1967, Giddens 1979, 1984). The less a state-
ment is self-evident, the greater the pressure to make implied context explicit. The self-
evidence decreases in particular when alternatives are given. Then it has to be clarified which

alternative has been chosen, and the pressure to justify the chosen one becomes bigger (see
Comaroff and Roberts 1981, 1977).

12 A case from our research on Ambon (F. and K. von Benda-Beckmann 1994: 230, 231) may ilustrate this.
Hasan Suleiman, the village head of the village in which we did our research in the mid-1980s, in the year 1700
had made a written testament in which he appointed several persons as his heirs, and granted them the use of all
his dati lands and the use of four slaves. The properties and slaves were not specified by name, because, as the tes-
tament says “the testator does not deem it necessary to specify land and slaves by name in his testament because
they are suffiiently known by his own descendants as well as by the people of Hila”. This may have been so at the
time. But nearly 300 years later, things look very different. In fact, in a series of court cases throughout the past
300 years, the testament itself and the land testated had been a issue of dispute between the many branches of his
descendants. The once self-evident context had been erased.
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For that reason, processes of the reproduction of law usually are more explicit under con-
ditions of legal pluralism, when people are aware of alternative normative repertoires and/or
procedures in which these can be used. Of course also in the context of legal pluralism, dif-
ferent participants and decision-makers may refer to the same law. But they often mobilize
different legal repertoires against each other (folk law against state law, religious law against
folk or state law etc.).!® They may also accumulate elements of different systems or com-
pound them to create hybrid forms. But generally the condition of legal pluralism challenges
the exclusiveness and self-evidence of any single normative system. One is no longer con-
cerned with the question of whether or not to reproduce elements of “the” law as against
non-legal modes. Choices between legal systems are thinkable. Orientation at and invocation
of one of the alternatives therefore require an explicit justification. Reference to the rules of
one system, for instance of adat over Islam or state law, then often get the character of a po-
litical and ideological statement. One not only opts for a limited number of rules that should
apply to a problematic situation, but for the whole (sub)system of which these rules form
part. And through this reproduction of one subsystem in view of alternatives, also the rela-
tionship between the subsystem is reproduced.

Filling the landscape of law: The existence of law as normative projection

With these assumptions in mind I want to look critically at the ways in which statements
over the existence of law in society are made. Traditionally, assumptions over the existence
and maintenance of law have mainly been based upon legal or socio-legal dogmatics. These
tie the existence and maintenance of law to its self-declared validity or its actual use in sanc-
tioning processes in specific “legal” action-settings such as administrative and court decision
making. In approaches to law, little attention has been given to the spatiality of law’s exis-
tence.'* Legal ideology and science define space and time of the existence of law in their
own terms, and negate other forms of spatio-temporality. Legal constructions of law (legal
pluralism) are as it were projected onto the geographical space for which they claim validity
— on “maps” of different scale, as De Sousa Santos (1987) has described this in his
“cartography of law”. But that does not mean that law actually exists in that space. Unless
there is further empirical evidence, law is indeed in the books or on the maps, on paper only.
Whether there is anyone who reads these books is an entirely different matter. Postulating
the existence of law independent of further empirical demonstration of its existence is inher-
ent in the normativity of general legal rules that claim validity here and there, now and in the
future. But if the actual existence or non-existence of legal rules — even as “ideal” law or law in
the books — is asserted on the basis of the assertion of normative validity, such claims become
purely ideological (F. von Benda-Beckmann 1992: 308). Normative assertions do not tell us
anything yet about whether and in which form law can be said to actually exist in this space,
in the sense of being known, restated, or in other ways becoming a point of orientation for
human behaviour.

13 In our study of the relationships between adat, Islam and state law in Indonesia we have shown that the ways
in which these relationships — with respect to inheritance law — are reproduced in different spatial and socio-
political contexts varies widely (F. and K. von Benda-Beckmann 1988a).

14 Although a variety of spatial metaphors are used in analytical and methodological frameworks, such as semi-
autonomous social fields (Moore 1973), rooms and landscapes (Galanter 1981, 1983) or structural places (De -
Sousa Santos 1985), these metaphors usually refer to social spaces and boundaries. But they rarely are concerned
with the actual location and movement of such legal and other social constructions in physical space (F. and K.
von Benda-Beckmann 1991).



Reproduction of law 125

Such ideological presupposition of law’s existence, even as ideal, not only characterizes
conventional legal dogmatics. It has also been carried over into “realist” socio-legal science
methodologies. Here the question of law’s existence is overshadowed by the intent to uncover
its “reality” in social life. While realist approaches are critical of the ideological and norma-
tive claims associated with law and search for the “real law”, the way in which “legal reality”
is conceived makes the maintenance of the legal-ideological claim to the existence of ideal
rules possible. For the “real existence” of law remains premised upon the distinction between
the “is” and the “ought”. Real law is only that law which corresponds, in terms of behaviour
and sanctioning decision making, to the ideal of the rules. Law’s “reality” is construed
through its relation to the normative claims of the legal system.!® The existence of law or
constellations of legal pluralism as ideal or paper law remains unexamined and the question of
whether the ideal exist in the time and space specific contexts into which it is projected is
rarely explored.’® Through this theoretical and methodological reduction of the reality of le-
gal rules, other forms of their existence in time and space are obfuscated (F. and K. von
Benda-Beckmann 1991, F. von Benda-Beckmann 1992: 308). Other social processes that re-
produce law outside such contexts are blended out and are consequently neglected in theo-
retical and methodological frameworks of legal anthropologists and sociologists. Looking for
“law in society” then remains a game of blind-man’s buff indeed (F. and K. von Benda-
Beckmann 1991).

Filling the landscape of law: Common denominator synthesis

The other dominant way through which the legal landscapes are filled has a more descriptive
character. It consists of summaries in which information on legal systems is synthesized and
generalizations are based on the common denominator of the rules and principles. Examples
would be accounts of “the adat laws of Indonesia” as written by Dutch scholars of adat law
(Van Vollenhoven 1918, 1931, 1933; Ter Haar 1939). Systematizing knowledge on bodies of
legal rules and procedures, and in plural systems of several legal orders, undoubtedly is a use-
ful and important activity. But what is the character of such summarizing generalizations, and
what do they tell us over what is summarized? Such synthesizing accounts do not describe
the law in place, the law in people’s lives — the law that actually forms the context within
which people act. In Indonesian villages, the law that constitutes people’s immediate norma-
tive environment is largely village specific. It is embodied in the villages’ political and eco-

15 The possible significance of certain spatial constellations of property rights, for instance, therefore also has
largely escaped the attention of socio-legal scholars. But see F. and K. von Benda-Beckmann 1991, 1998; E. von
Benda-Beckmann 1999; Blomley 1998. Also Marcus (1992) has problematized the spatial and the temporal for
ethnography, and pointed — with refernce to identity — at the problems of paralell processing, simultaneity.
“Cultural difference or diversity arises here not from some local struggle for identity, but as a function of a
complex process among all the sites in which the identity of a someone or a group anywhere is defined in simul-
taneity ... This multi-locale, dispersed identity vision thus reconfigures and complexifies the spatial plane on
which ethnography conceptually operated” (1992: 316).

16 There has been much criticism of the “gap approach” in socio-legal studies, emphasizing that extents of
conformity or disparity between ideal rules and actual behaviour/decision making does not tell us anything about
possible causal or functional relationships between ideal rules and behaviour (Abel 1980, F. von Benda-Beckmann
1983, Griffiths 1986). But this has not been accompanied by a systematic search for the actual grounding or loca-
lization, or material embodiment in physical space of law and rights in people and their (inter)actions or in re-
sources. This is not exceptional. As Giddens states: “Most forms of social theory have failed to take seriously
enough not only the temporality of social conduct but also its spatial attributes” (1979: 202).
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nomic constitutions, which vary considerably. It is primarily these village specific legal forms
in which people have been socialized, which form the enabling and constraining normative
environment in which they act and which they draw upon in the rationalization and justifi-
cation of their interpretations and decisions in everyday and problematic situations. This goes
for interpretations and reproduction of individual legal systems, of adat and adat law, as well
as for local interpretations of Islamic and state law. It also goes for the resultant constructions
of legal pluralism. It does of course not preclude that people are also aware of, and repro-
duce, other and more generalizing standard versions of adat, Islamic or state law that have
been given by other actors (scholars, judges) in other contexts and have come to the know-
ledge of villagers. In fact, most villagers are rather “multi-legal”; they know and orient
themselves at elements of different legal systems. These village specific legal forms can rarely
be found back in the general descriptive statements. But if no such account really represents
well the law in any village, what then is the value of such generalization? And what can be
the value of theories or comparative generalizations based upon such general accounts?

Important and interesting as such abstract generalizations are, they become problematic if
the pretend to be summaries of the existences of law at the geographical scale to which they
refer. It is by relation to such common denominator-generalizations that the specific time
space bound existences of law are given the character of “deviation” or “variation” that are
considered to be less important than the general principle. To study one village, one micro
setting, then appears to be very limited in relation to the macro-statement. Van Vollenhoven
was aware of the many differences between the Indonesian adat systems and divided the adats
into 19 adat law circles. He was also quite aware of the fact that within these circles the adats
differed, and that there sometimes seem to be as many adats as there were villages (1918: 46;
1933: 3). Van Eerde, for instance, had observed with respect to Minangkabau adat forms of
marriage, that “its practice varied like bamboo measures cut from different shoots”. Van
Vollenhoven cautioned against the dramatization of these differences. For him it was per-
fectly feasable to abstract from its great variety a common denominator, since “the bamboo
measures are cut from the same bamboo”. He was concerned with finding the “essential”
general, common rules and principles within the multitude of different forms and modula-
tions. Such essential elements could well be observed and described in spite of the minor de-
viations and variations. For who, van Vollenhoven went on, would refuse to write an essay
on the Acenese or Batak languages because these are collections of dialects? While the variety
of adat law should be acknowledged, the problem should be viewed in its true and none too
formidable dimensions (Van Vollenhoven 1918: 146; Holleman 1981: 53).

Yet the generalizing statement may not tell us much about the actual law in the village or
all villages that make up the macro-region over which generalizations are made. To remain
with Van Vollenhoven’s language analogy: One should indeed not refuse to write an essay
on the Minangkabau language because it is a collection of dialects, but one should not con-
fuse the language with the dialect. One cannot deduce from the language what the Minang-
kabau actually speak. The language analogy easily leads to a conceptualization of adat law that
is rather divorced from the law actually lived and experienced.'” If we are interested in “law
in society”, we must look at these laws in their confined life-settings.

17 As Bourdieu (1990: 30) writes, in his critique of De Saussure: “To posit, as De Saussure does, that the true
medium of communication is not speech, a datum immediately considered in its observable materiality, but lan-
guage, a system of objective relations which makes possible both the production and the decoding of discourse, is
to perform a complete reversal of appearances by subordinating the very substance of communication, which
presents itself as the most visible and real aspect, to a pure construct of which there is no sense experience”.
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Filling the landscape of law: Events and cases

In legal science and also socio-legal methodology, “cases” play a particularly important role.
The legal rules actually used in interpreting and deciding problematic situations or occur-
rences, to evaluate them and to rationalize and justify specific consequences (“sanctions”), in
some dogmatic constructions of case law and precedent are normatively generalized as “the”
law. This has been also carried over into legal anthropology, for instance in Pospisil’s (1971)
definition of the attributes of law, especially the “intention of universal application”.!®
Whether or not'it it is useful to demand such intentionality of decisions in one’s defintion of
law is one thing. But even if one did, such “law” would not necessarily exists beyond the
context in which it was stated. Such normative generalizations tell us nothing about the later
life of such rules and decisions. We are faced again with an “intention”, a normative asser-
tion, which only a few people will hear and which nobody may take seriously (see K. von
Benda-Beckmann 1985). It is not only open to question whether such decision will be rele-
vant in later interaction settings, will be implemented or become a bargaining chip in the ne-
gotiations of parties. It is also open to question whether the rule statements as such will con-
tinue to be maintained after the decision. We have to trace them through time and space,
look at their intended and unintended consequences (Giddens 1984), see to which extent
they “carry over into another micro/situation” (Collins 1992: 90) and trigger off chains of
interdependent action.

This does not diminish the value of cases studies, but puts them into perspective (see
Mitchell 1983). Surely, “if parts by definition are parts of a whole, being part of the whole is
one of their characteristics. So it is inevitable that small events bear the imprint of the large
scale transformations” (Moore 1986: 1). But what people see, what meaning they give to
events, to what extent they see and give meaning to events in context, is in the eye of the
beholder. Lawyers look at those events that constitute “cases” and the rules used and repro-
duced in judgements and diagnose the relevance for “the law” according to the tenets of le-
gal dogmatics and methodologies. Researchers look at events with the help of theoretical
spectacles that construct the potential meaning of events in relation to theoretical or meth-
odological characteristics.”” Moore (1977, 1993) has developed the idea of “diagnostic
events”, interpreting what single events can tell us for conditions or processes of change at a
larger temporal and spatial scale. Her analysis of disputes as “events of articulation” (Moore
1977) shows how a disputing process not simply tells us about the actions of the participants,
their arguments and the decisions they take, but also show how different larger organizational
structures — the traditional village authority, the upcoming educated elite, the party repre-
sentatives, and state agencies — come into contact; how not simply the relationships between
individuals is reproduced but also of the larger social groupings and networks of which they
form part. Similarly, this can be said for the reproduction of local village people’s and state
court judges’ interpretations of the proper law (see also K. von Benda-Beckmann 1984; F.
and K. von Benda-Beckmann 1998). Any event expresses more than just itself, but some-
thing about the relationships between the social organizations (Moore) but also of the legal
systems being articulated in social process — implicitly (invocation of norms) or explicitly.

18 Under the influence of Gray’s legal realism, this idea has also found entry into adat law scholarship, in parti-
cular in Ter Haar’s (1937) decision theory (beslissingenleer).

19 As Abrams (1982: 194) says, “in constructing ‘events’ ... it is the criteria in which one selects detail, not the
perspicacy with which one observes detail that gives the work its force and validity. ... Detail is what is selected as
evidence not what is given by the world”.
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The instance stands for the — macro — intersystemic relations coming together in the instance.
Such micro-events then have the character of “events of articulation” of legal subsystems
(Moore 1977, Fitzpatrick 1983). But even if the macro-structure of legal pluralism is repro-
duced in such processes, it remains confined in the time and space bound locale in which
these processes occur.

In a later paper, Moore uses the notion of “diagnostic events” for the interpretation of
change. “The project is now to understand the constitution of heterogeneity and metamor-
phosis, open systems and their levels of integration, to assess if possible the direction and ve-
locity of a process of change. The leap of interpretation is from situations observed to ongoing his-
torical process in which the observed events are seen as episodes (Moore 1986: 4). But the question
remains: what is the whole which is imprinted in parts? How is it constituted through a
myriad of simultaneous processes and outcomes that move through time? How can we sup-
plement the “art” of diagnostics by more substantiated accounts of the whole?

Micro and macro

This forces us to give more attention to the problem of scale, and the question of what the
relation is between micro-processes and macro-scale processes and outcomes in the field of
law. Since in social scientific debates, different meanings of macro and micro are used, which
are not always clearly distinguished and therefore easily lead to miscommunication, let me
state my own use of the words.

Macro refers to scale in the sense of a (large) geographical, spatial extension of the area in
which social processes and their outcomes are studied.?” Macro in this sense is a state territory
or at the largest, the global space, while micro is a village, a household, a court. Macro as
characteristic of social relationships, networks and processes refers to the extent to which
they actually extend through large spaces and span wide distances. This is the meaning in
which Giddens speaks about time space distantiation, ranging from face to face relations or
co-presence to relations (networks, configurations) and interactions that span global space.
Another meaning of micro-macro which Collins (1992: 90) has used in developing his
“aggregation hypothesis” refers to differences in quantity. The “macro” here is conceived as
an aggregation of micro-events across time and space. Besides, the concept macro is also used
to indicate concepts or generalizations that represent something “macro”, a territory, an or-
ganization, which claim to extend in macro-space (Knorr-Cetina 1988).

Knorr-Cetina has argued that such conceptualization of “macro” could solve the problem
of micro-macro relations.?! In her representation hypothesis, the macro no longer appears as
a particular layer of social reality on top of micro episodes, rather it is seen to be part of these
micro-episodes where it results from the structuring processes of the participants (1988: 40).

20 This is different from De Sousa Santos’ symbolic cartography of law, in which he uses the cartographic un-
derstanding of scale, which becomes smaller the larger the represented space is (“the ground” (quoting Monmo-
nier “the ratio of distance on the map corresponding to distance on the ground” (De Sousa Santos 1987: 283).
Thus “world law” is small scale legality, and local law “large scale” legality (1987: 287) by being projected on a
large, or small scale territory. I use scale here in the inverse way: as indication smaller or wider geographical spatial
extension (in the sense in which is is usually used when the words micro and macro are employed).

21 Harré (1980) argued that the very large-scale groupings such as nations or a social class are better understood
as taxonomic collectivities that is as constructs which exist only in the mind of the classifier and have no empirical
referent (as an ordered system in addition to the parts” (in Knorr-Cetina 1988: 34). See also Anderson’s idea of
imagined communities (1991).
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The “macro” should be seen as “a summary representation actively constructed and pursued
within micro-situations (1988: 39)”. This is a good point for the analysis of events and cases.
One sees actors in micro-situations (cases, events) in their wider context and gives attention to
how they are involved in an institutional and relational environment that stretches beyond the
immediate event in time and space. One then can observe how actors are influenced by such
structures, and how they restate and thereby reproduce such structures as law or legal pluralism
and localize their meaning and consequences. As Knorr-Cetina says, the representing (micro)
and the represented (macro) are best considered to pertain to different, coexisting realities,
regardless of the claim of one to speak for the other” (1988: 45). This very well fits those
processes in which the macro-representations law or legal pluralism are maintained or changed.
But all this takes place in micro-situations that may or may not carry over in other micro-
encounters. Knorr-Cetina’s approach therefore does not really help us if we are interested in
the variety of what happens — simultaneously — in a myriad of micro-situations at a larger
geographical scale, and what the consequences of these processes are. This can only be seen
by looking at such situations at an aggregate level at a larger geographical (or social) scale.*?

In contrast to Knorr-Cetina, Collins has argued that “instead of viewing macro structure as
the playing out of a set of rules, it is more useful to take a minimalist view of macro structure
as the mere aggregation of micro encounters across time and space” (1992: 90). This is an
important point for my problem. We need such aggregation, but have to ground it in space
in order to see the extensity of spatial coverage of such proesses and their variations. What we
need is an account of the spatial organization of the existence and processes reproduction of
law, assessed in terms of their extensity, intensity and impact (Held et al. 1999: 14ff.).?

Looking for the social life of law thus means looking at the meanings rules and principles
produced in one context acquire in different and later contexts in which they are interpreted,
transformed, linked to other issues, accepted or rejected, and at the intended and unintended
consequences of this behaviour (F. von Benda-Beckmann et al. 1989). If we want to make
empirical generalizations on law or legal pluralism in society, we need to come to statements
based upon empirical data that indeed cover the region we want to generalize about. We
need to know what happens in a variety of simultaneous situations or social processes. In or-
der to make such variety visible, we need a time-oriented geography of law rather than car-
tography of law.?* Such geography will show that law/legal pluralism is multilocal; that in dif-
ferent geographical settings we come across different existences of law or legal pluralism.
Obviously such generalizations based on aggregation will yield quite a different picture of the
law or legal pluralism in whatever region one is interested in than those accounts that con-
struct generalizations on the basis of common denominators. Even in its most simple form of
generalization, such account will be of a bewildering kaleidoscopic nature. But whether we
like it or not, this is the stuff we need to know if we are interested in the existence and re-
production of law in society, and if we want to explain it.

22 Clearly, what Collins and Knorr-Cetina call “macro” here are very different concepts, they are talking about
different issues while pretending to address the same one. Knorr-Cetina’s macro has an entirely different status: it
concerns, literally, macro representations made in micro situations. She does not really offer an argument against
Collins. Collins (and I as well) is interested in empirical generalizations based on an aggregation of micro situati-
ons; micro situations that, I want to add, can all be of the kind as analyzed by Knorr-Cetina.

23 Held et al. (1999) develop these criteria for their definition of globalization. But the criteria are useful for
looking at spatial organization at any scale.

24 See F. and K. von Benda-Beckmann 1978 for residence rights in Minangkabau. F. and K. von Benda-Beck-
mann 1991 and F. von Benda-Beckmann (1999) for the significance of localized relationships between state offi-
cials and farmers and relationships between Ambonese villagers and Butonese immigrants. See also Blomley 1998.
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GEORG ELWERT

Herausforderung durch das Fremde —
Abgrenzung und Inkorporation in zwei westafrikanischen Gesellschaften
unter wechselnden evolutiven Bedingungen

Feindliche Abgrenzung, Gastfreundschaft oder Indifferenz — je nach Situation assoziieren wir
andere Reaktionen, wenn wir an Fremde denken. Was die menschliche Orientierung ge-
geniiber ,,Fremden® bestimmt, muss mit Abstand betrachtet werden. Zwei in den materiellen
Lebensumstinde einander sehr dhnliche, im Verhalten gegeniiber Fremden deutlich unter-
schiedene, biuerliche Gesellschaften aus Westafrika zu betrachten, kann uns helfen Bedin-
gungen des Umgangs mit Fremden auch in industriellen Gesellschaften zu erkennen.

Hiufig wird Fremden mit Indifferenz begegnet. Wenn die Rede auf sie kommt, werden
hingegen starke Emotionen deutlich, sie werden gefiirchtet, gehasst oder geliebt und begehrt.
Ethnozentrismus als feindliche Abgrenzung einerseits und Gastfreundschaft als Schritt zu
Austausch mit und Inkorporation von Fremden sind Phianomene, die die sozialanthropolo-
gische (ethnologische) Forschung behandelt. Aber, wer das eine Thema behandelt, beriihrt
selten das andere. Die Forschungsfelder erscheinen als relativ strikt getrennt. Fluchtpunkt
dieses Beitrags ist es, die Simultaneitit von Abgrenzung und Einbeziehung als ein notwendi-
ges Konstruktionsmerkmal einer jeden menschlichen Gesellschaft darzustellen.! Wie Abgren-
zung und Inkorporation organisiert sind, unterscheidet menschliche Gesellschaften jedoch
sehr deutlich. Damit die Tragweite dieser Differenzen deutlich wird, werde ich zwei Bei-
spiele aus dem gleichen Raum — Nordwest Bénin (bis 1974: Dahomey genannt) im 19. und
20. Jahrhundert — wihlen.?

Das hier behandelte Gebiet wurde ab dem ausgehenden 17. Jahrhundert von der kombi-
nierten Wirkung der Verbreitung von Feuerwaffen in Afrika und der agrarindustriellen Pro-
duktion in Amerika erfasst. Es hieB nicht ohne Grund ,,Hinterland der Sklavenkiiste®. Die
Jagd nach Sklaven durch afrikanische Unternehmen und der Handel mit dieser Ware durch
europiische und amerikanische verindert Risiken und Chancen des Austauschs zwischen den
afrikanischen Gesellschaften erheblich. Die europiische Kolonisierung Westafrikas mit dem
ausgehenden 19. Jahrhundert unterbrach den Sklavenhandel und bald darauf die Sklavenjag-
den. Das verinderte die Bedingungen fiir Wirtschaft und Austausch erheblich. Erst sanken
durch den neuen Frieden die Risiken eines jeden Aufenthalts fern vom eigenen Dorf, Reisen
wurden méglich; dann wurde aber der innerafrikanische Handel eingeschrinkt. Migration
und Schulbildung eréffneten in der Folge neue Chancen. Die Annahme einer Gleichférmig-

1 Prizise Hinweise und Fragen halfen mir bei der Ausarbeitung dieses Vortrags daher in besonderem Mafe.
Hierflir danke ich: Keebet von Benda-Beckmann (zu Verfahren), Artur Bogner, Karin Brandmiiller, Wolfgang
Fikentscher, Thomas Hollmann, Karl-Heinz Kohl, Manuela Leonhardt (zum Literaturiiberblick) und Herfried
Miinkler (zum hier nur implizit diskutierten Vergleich). Fiir Anregung und Unterstiitzung habe ich besonders
den Mitgliedern der Arbeitsgruppe ,,Herausforderung durch das Fremde* der Berlin-Brandenburgischen Akade-
mie der Wissenschaften zu danken.

2 Bei der Erarbeitung dieser Beispiele erfuhr ich Hilfe von: Thomas Bierschenk (zu ,,Kulturbringern® in Bassi-
la), Annette Czekelius (zu den Byalebe), Yakoubou Gomon, Maazou Gomina (beide in Bassila), Tilo Gritz (zu
den Byalebe), Adriana Marin-Grez (Wahlkampf bei den Byalebe) und Brigitte Reineke (zum Biali).
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keit der afrikanischen Kulturen von vor- bis nachkolonial, so ,,traditionell” sie uns auch er-
scheinen moégen, wird dadurch fragwiirdig. Haufig wird der Wandel beildufig beklagt, er sei
ein Hindernis, bei der Untersuchung der ,,urspriinglichen® Verhiltnisse. Ganz im Gegenteil
hierzu sehe ich eine hierin eine besondere Chance um die dynamische Ordnung von Ge-
sellschaften zu erkennen. Wie unterschiedlichen AuBenbedingungen auf die gesellschaftliche
Ordnung wirkten oder von ihr verarbeitet wurden, kénnen wir untersuchen.

Unsere beiden Beispiele, die Byalebe® in der Baum-Savanne des dullersten Nordwestens
und die Baseda*, welche weiter siidlich schon im Trockenwaldgebiet leben, unterscheiden
sich nicht in der Technologie. Beides sind landwirtschaftliche Gesellschaften, welche den
Pflug erst in den 70er Jahren des 20. Jahrhunderts kennenlernten und bis heute weit iiber-
wiegend nur die Hacke benutzen. Sie betreiben den Anbau von Hirse und Yams und sam-
meln Kriuter und Blitter auf dem Brachland und im Busch. Auch die Jagd und das
Fallenstellen tragen zur Ernihrung bei. Die Hiuser sind aus Lehm errichtete Hiitten mit
Strohdichern, welche bei den Baseda ab den 70er Jahren und bei den Byalebe ab den 90er
Jahren des 20. Jahrhunderts allmahlich durch Blechdicher ersetzt wurden.

Expansion unter Verfolgung, Stagnation unter dem modernen Staat:
die fremdenscheuen Byalebe

Die Byalebe®, welche die grofite der Gruppen von Bénins Nordostprovinz Atacora sind, fie-
len den franzésischen Kolonialherren bei der Kolonisierung Ende des 19. Jahrhunderts als
herrschaftslose Gesellschaft auf. Es erschien nicht moglich, Autorititsstrukturen bei ihnen
einzufithren. Darauf war die Kolonialherrschaft aber angewiesen. Traditionelle Formen der
Macht wurden umgeformt oder neue wurden eingeflihrt, um eine Vermittlungsinstanz flir
Anordnungen der Zentralinstanz zu schaffen. Bei den Byalebe misslang dies. Das bedeutet a-
ber nicht, dass man die Byalebe als primitiv charakterisieren konnte. Im Gegenteil, offen-
sichtlich stellten die Byalebe andererseits einen expansiven Modus von Gesellschaft dar, der
auch Menschen aus anderen Gegenden hatte integrieren konnen. Fremde® konnen bei ihnen
in zwei unterschiedlichen Rollen auftreten, entweder als Fliichtlinge oder als Feinde. Nur
ganz marginal, vor allem vermittelt iiber die Schmiede, taucht noch eine dritte Gruppe, die
Hindler, auf, welche allerdings meistens auf Grund der Gefahr, fiir einen Feind gehalten zu
werden, diese Gegend eher vermied. Auch noch nach der franzdsischen Kolonialherrschaft
finden sich Hindler nur in den von den Kolonialherren kiinstlich geschaffenen Zentralsied-
lungen. Fliichtlinge, die hier Schutz finden wollten, waren zu einer totalen Anpassung ge-
zwungen. Als Frauen konnten sie einheiraten und als Minner wurden sie initiiert. D.h.
Minnliche Fremde konnten, als Jugendliche behandelt, initiiert werden und wurden so auch
zu Byalebe. Nur wer initiiert ist, kann heiraten. In der Initiation wird eine totale Unterwer-

3 Phonetisch: Byalaba. In der Literatur werden sie gemeinhin als Berba bezeichnet. Die Eigenbezeichnung ist
jedoch Byalebe oder Biglbe mit dem vor- und nachgestellten Plural-Partikel der Menschen-Klasse. Zur Sprache,
dem Biali, siche Reineke 1998.

* Phonetisch Basoada, wobei das Ba- Pluralprifix der Menschenklasse ist. Zur Sprache, Anii oder Giseda
(eigentlich gi-anii-krd), sieche Elwert 1994.

5 Informationen zu den Byalebe (Berba) verdanke ich kurzen Aufenthalten 1972, 1974 und 1991, den von mir
betreuten Arbeiten von Tilo Gritz (1998 erweitert als Dissertation), Annette Czekelius (1999 erweitert als Dis-
sertation), finanziert von der Freien Universitit Berlin, dem Deutschen Akademischen Austauschdienst und der
Studienstiftung des deutschen Volkes und Adriana Marin-Grez (1995), finanziert von der Stiftung ,,Die Briicke®.

6 Auf Biali heiBt der Fremde: pwasau, Plural: pwasaba.
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fung getibt, soziale Normen, Spiele und Gesinge werden gelernt. Ein neuer Name wird ver-
lichen.

Die Pluralbezeichnung Byalebe hei3t nichts anderes als initiierte Minner. Eine andere
,»Stammesbezeichnung™ (Ethnonym) gibt es nicht. Dies deutet darauf hin, dass die Byalebe
nur in einem sehr weiten Sinn {iberhaupt als Ethnie bezeichnet werden konnen. Sie verbin-
det eine bestimmte Form der Initiation der minnlichen Jugendlichen und ein Kontinuum
von Dialekten, die zur Gur-Gruppe gehoren. Keine Instanz oberhalb der zusammensiedeln-
den Gruppen konnte auf die Einhaltung von Normen dringen oder gar zur gemeinsamen
Verteidigung aufrufen.

Feinde wurden, wenn sie plotzlich auftauchten, mit vergifteten Pfeilen empfangen. Nor-
malerweise jedoch entzog man sich ihnen durch Flucht. Auch heute noch kénnen die Be-
wohner der im Weiler im Byalebe-Gebiet die Verstecke zeigen, in die man sich beim Auf-
tauchen von berittenen Sklavenjigern zuriickzog. Diese Verstecke werden bis heute noch
gebraucht, wenn die staatlichen Steuereintreiber kommen. '

Die Byalebe fallen auch heute noch in Bezug auf ihre materielle Kultur als extrem konser-
vativ auf. Die wenigen Verinderungen legen die Metapher der Stagnation nahe. Sie gewan-
nen bis in die Kolonialzeit ihr Eisen selber durch die Verhiittung von Raseneisenerz und
stellten aus einer Pflanzenasche auch selbst ihr Salz her. Beides reduzierte die Abhingigkeit
vom Handel. Das Fremde ist bedrohlich. Als in dem Ort Materi, welchen die Franzosen er-
richtet hatten, in den 60er Jahren zum ersten Mal ein Fahrrad auftauchte, war klar, dass dies
kein Fahrzeug flir Byalebe sein konnte. Solange die Spuren dieses ersten Fahrrads im Sande
zu sehen waren, weigerte sich der Besitzer der dahinter liegenden Hiitte sie zu tiberschreiten.
Erst iiber zehn Jahre spiter wurde das erste Mal ein Fahrrad gekauft. Als in den 70er Jahren
zum ersten Mal eine Nihmaschine auf den Markt gebracht wurde, war sie unverkauflich.
Der Hindler konnte sie auf dem Marktplatz stehen lassen in der Hoffnung, beim nichsten
Markttag einen Kiufer zu finden. Zu seiner Uberraschung gelang es ihm auch in den folgen-
den Wochen nicht, die Nahmaschine zu verkaufen. Sie blieb rostend auf dem Markt stehen
und war dort noch viele Jahre zu sehen, bevor sie dann von einem Schmied als Alteisen
weiterbehandelt wurde.

Der Konservatismus der Eltern war ein Motiv fiir junge Leute, in die Fremde zu gehen
und sich dort niederzulassen. Ab den 1970er Jahren finden wir das Phinomen, dass junge
Minner in die Ferne gehen. Aber — anders als bei den benachbarten Ethnien — schickt ein
grofler Teil von ihnen weder Gelder noch Nahrungsmittel zur Ernihrung ihrer Eltern und
anderen alten Verwandten zuriick. Die einzige Sanktion, die sie zu flirchten hatten, war die
Verfluchung durch die Viter oder viterlichen Onkel. Es bestand offensichtlich keine wirk-
same soziale Kontrolle, die sie auch im Auswanderungsgebiet gebunden hitte. Unter den
Einwanderern im Landes-Siiden fanden Tilo Gritz und ich fast niemanden, der sich als Bya-
lebe bezeichnet hitte. Der Grund, warum zwar viele Auswanderer zu beobachten sind, sich
aber in den Einwanderungsgebieten nicht zu erkennen geben, liegt im Phinomen der ethni-
schen Konversion. Die jungen Byalebe schlieBen sich anderen Gruppen an oder fusionieren
mit ihnen zu einer kiinstlichen Gruppe ,,Atacora®. Sie tibernehmen das Brauchtum der an-
deren. In dhnlicher Weise finden wir bei den Bevolkerungen, welche in den von den Fran-
zosen durch Zwang geschaffenen Zentralorten blieben, eine Konversion zu neuem Brauch-
tum, sie werden Muslime, schlieBen sich christlichen Konfessionen — insbesondere
protestantischen Fundamentalisten mit hohem moralischem Anspruch — oder den Baha’i an.
Erst dadurch entstehen bindendere Formen der sozialen Kontrolle.

Der Konservatismus, wie der briiske Wandel, erkliren sich durch die dieser Gesellschaft
eigene Form der Konfliktlosung. Priferenziell wurden und werden (auBler in den religios
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neudefinierten Hauptorten) Konflikte tiberwiegend durch Meidung gelost. Nur blinde
Wandersinger konnen es sich erlauben, in ihren Liedern eine verklausulierte Kritik zu tiben.
Dartiber hinaus gibt es keinen Modus der Konfliktaustragung. Immer dann, wenn ein Streit
auftritt, oder wenn eine korperliche Bertihrung als Gewaltakt interpretiert wird, kommt es
zur Spaltung der Siedlungsgruppe. So fanden sich bis zum Ende der franzésischen Kolonisati-
on (1960) fast ausschlieBlich Weiler von drei bis vier Hiusern. Wenn mehr Leute zusam-
menwohnten, wuchs die Wahrscheinlichkeit von Konflikten, es kam zu Spaltungen.

Als 1989 die Demokratie in Bénin eingefiihrt wurde, erwarteten AuBenstehende, dass die
Byalebe, die sich noch nie einer Herrschaft hatten unterordnen wollen, dies Ereignis begrii-
Ben wiirden. Es kam ganz anders. Sie waren verstort durch das Auftreten der Wahlpropagan-
disten fiir die verschiedenen Parteien.’” Sie baten, von diesen Parteien-Emmissiren verschont
zu werden. ,,Sie reden schlecht hinter dem Riicken anderer®. Das war flir sie etwas Drohen-
des, denn es konnte dazu kommen, dass einzelne Byalebe nun Partei beziehen zugunsten der
einen oder anderen Position und dass es dadurch zu einem Streit kime. Und Streit bedeutet
notwendigerweise Aufspaltung der Siedlung.

Dieses schwach entwickelte Potential der Konfliktaustragung war paradoxerweise Bedin-
gung des auBerordentlich grofen Erfolges der Byalebe als Muster von Gesellschaftsorganisati-
onen. Bis zum Beginn der franzdsischen Kolonisation (ca. 1900) waren diese Gebiete von
Raub-Uberfillen bedroht, die ausschlieBlich Sklaven (be-)schaffen sollten. Unter der duBeren
Bedingung der Razzien der Sklavenhindler war Dispersion, die Zerstreuung in kleinste
Wohneinheiten, eine auBerordentlich wirksame, wenn auch vermutlich nicht bewusste,
Strategie zur Entmutigung der Sklavenjiger. Diese Sklavenjiger waren Wasangari (Bariba)
aus dem Borgu im heutigen Dahomey und Nigeria und Tyokosi aus Sansane-Mango im
heutigen Togo. Thr Erfolg beruhte u.a. auf dem Einsatz von Pferden. Der Aufwand, ein
Reiterheer in diese Gegend zu schicken, um dann nur die Einwohner von drei oder vier
Hiitten fangen zu konnen, war unékonomisch. Die Moglichkeiten kleiner Siedlungsgrup-
pen, sich in gegrabenen Erdlochern oder zwischen Felsen oder in Felsspalten zu verstecken,
waren so groB3, dass den Razzien der Sklavenjiger sogar ein volliger Fehlschlag drohte. Die
Sklavenjagd war ein auf Reproduktion der Kapitalmittel angewiesenes Wirtschaftsunterneh-
men. Diese Risiken konnte man sich als Sklavenjager nicht leisten. Eine in anderen Kontex-
ten durchaus erfolgreiche Strategie der Sklavenjiger, war es, die zu fangende Bevolkerung
auszuspionieren. Diesem Zwecke dienten insbesondere Hindler. Die Strategie der Byalebe,
samtliche Fremde, die nicht durch ihre Armut selbst als Fliichtlinge zu erkennen waren, zu
meiden oder sogar zu bekimpfen, schiitzte sie vor solchen Spionen.

Wenn wir, auf die miindliche Geschichte gestiitzt, die Geschichte der Population dieses
Siedlungsraumes nachvollziehen, ergibt sich, dass die Byalebe in sehr kurzer Zeit expandier-
ten und dabei insbesondere durch die Aufnahme von Fremden ihre Bevolkerungszahl stirk-
ten. Moglicherweise bewogen sie auch Nachbarn dazu, ihre Institutionen aufzugeben und
zum gleichen Lebensmodus iiberzugehen. Das Wachstum durch Aufnahme Fremder zeigt
sich heute in der sprachlichen Heterogenitit des Biali, ihrer in der Initiation gebrauchten
gemeinsamen ,,Sprache. Statt von einer Sprache sprechen die Linguisten hier von einem
Dialektkontinuum.

Da die Byalebe kaum Formen der Konfliktldsung institutionalisiert hatten, fehlte ihnen
auch ein Modus der Selbstverinderung ihrer Gesellschaft. Der technologische Stand, den sie
in der Zeit der Sklavenjagden hatten, war der Stand, der sich bis tiber die Zeit der Kolonisa-
tion in die Jahre der Unabhingigkeit Bénins hielt. Nur in den ethnisch oder religits zu neu-

7 Diese Information verdanke ich Adriana Marin-Grez.
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en Formen der Gemeinschaftsorganisation konvertierten Gruppen, also bei den Migranten in
neuen Siedlungsgebieten oder bei den um Kirchen und Moscheen gruppierten Bewohnern
der Zentralorte finden sich systematische Formen der Ubernahme von Innovationen.

Fremdenaufnahme und Innovation: der spite Erfolg der Baseda

Die Baseda® verstanden sich frither als eine Verteidigungsgemeinschaft, man ist, in Anwen-
dung eines europiischen Modells, versucht zu sagen: eine Eidgenossenschaft. Die Haupt-
siedlung, die heutige Kleinstadt Bassila, war, wie die meisten Siedlungen der ihnen sprachlich
verwandten Anii-Sprecher, durch Defensivstrukturen gekennzeichnet. Hohe Biume wurden
systematisch als Bannwald um die Stadt herum gehegt. Zwischen diesen wurden Dornenhe-
cken angepflanzt. Ein Teil der Dornenhecken lieB sich mit Lianen wegziehen, so dass auf
gewundenem Wege Lastentriger, nicht aber Reiter in die Stadt hineinkommen konnten.

Bassila war, wie man aus der Siedlungsgeschichte erkennen kann, bis in die Mitte des
20. Jahrhunderts demographisch kaum expansiv. Der Umfang nahm kaum zu, ganz anders als
bei den Byalebe. Machtpolitisch jedoch konnte Bassila die Achtung seiner Nachbarn errin-
gen, dadurch dass es die Heerziige der Sklavenjiger von Tschamba (westlich, im heutigen
Togo gelegen), Danhome (Danxome), aus dem weiter stidlich liegenden Abome) oder Wa-
sangari (auch Bariba genannt) von Paraku (im Osten des heutigen Bénin) zuriickschlagen
konnte.

Was heute an den Baseda auffillt, war offensichtlich auch schon im 19. Jahrhundert ein
besonderes Merkmal: das Anlocken von Fremden.’ Fremde kamen im 19. Jahrhundert, wenn
sie nicht Angreifer waren, als Fliichtlinge oder als Hindler. Bassila definiert sich als Gemein-
schaft von Fliichtlingen, welche dann bewusst organisierte Gemeinschaft bildeten. Im An-
schluss an den Begrift colluvies gentium (Mithlmann 1962), der das zufillige ZusammenflieBen
im Gegensatz zur gemeinsamen Abstammung anderer Gruppen hervorhebt, kénnen wir von
einer Kolluvial-Ethnie sprechen. Der zweite Typ von Fremden waren die Handelspartner.
Im Unterschied zu den Fliichtlingen strebten sie selten einen permanenten Wohnsitz an.
Diese Fremden hatten sich in einem speziellen Viertel, Zongo genannt, niedergelassen. Zon-
go ist ein Haussa-Wort fiir von Hindlern gegriindete Stadtviertel. Wenn ein Fremder lingere
Zeit in Zongo gewohnt hatte und formell erklirte, dass er bereit war, die Gesetze von Bassila
zu halten, dann konnte er durch Heirat (connubium) in die Menge der Baseda aufgenommen
werden. Der von den Franzosen Bassila geschriebene Ortsname ist nichts anderes als die
Pluralbezeichnung Baseda, fiir die Leute die die Gesetze des Marktplatzes Ashidi anerkennen.

Ein dritter Typ von Fremden waren neben den Fliichtlingen und Hindlern die Sklaven,
welche durch Razzien einzelner Gruppen aus Bassila gefangen wurden oder von Sklaven-
hindlern gekauft wurden. Der Status des Sklaven war nicht erblich. Die Nachkommen der
Sklaven wurden vollgiiltige Familienmitglieder.

In Bassila wurde und wird bewusst innoviert. Dies ist ein offentlich debattiertes Gesche-
hen. Dass dem so ist, liegt an dem Charakter der Kolluvialethnie und dem lange Zeit anhal-
tenden Druck die Zahl der Bewohner durch Aufnahme von Neuen zu mehren, um den
Uberfillen der riuberischen Nachbarn standhalten zu kénnen. Der heterogene Ursprung lief3

8 Meine Feldforschungen in Bassila (seit 1972) sind in Elwert 1995 dargestellt. Meine letzte Feldforschung 1999
wurde dankenswerterweise von der DEZA (Bern, Schweiz) und dem Institut Kilimandjaro (Cotonou, Bénin)
und seinem Direktor Lazare Séhouéto ermdglicht.

% In Anii, der Sprache der Baseda heiflen Fremde basana, Singular: asana.
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nur die Wahl zwischen Abspaltung und damit Fortsetzung der Flucht oder Suche nach fiir
alle verpflichtende Regeln, die immer Kompromisse oder Neuerungen sein mussten. Bei
vielen Innovationen erinnert man sich noch daran, wie sie aus der Fremde kamen. Dass dies
nicht vergessen ist, liegt auch daran, dass es das Ansehen fordert, wenn man an der Einfiih-
rung einer Innovation mitgewirkt hat. Besonders Religion war offensichtlich etwas, was im-
mer aus der Fremde kommen musste. Bei jeder einzelnen Gottheit der vorislamischen Reli-
gion konnte gesagt werden, von woher sie kam und welches ihre eigentliche urspriingliche
Sprache sei. Dies schloss freilich nicht aus, dass diese Religionen in der rituellen Praxis
griindlich umgeformt wurden. Auf diesem Wege kam auch der Islam nach Bassila. Es war
ein fremder Hindler, gleichzeitig islamischer Gelehrter, welcher sich in Zongo niederlief3,
der nach seiner Integration in die Stadt Schiiler ausbilden konnte. Noch heute ist man stolz
darauf, ihn am Ort gehalten zu haben. Auch bei der Musik war die Regel, dass sie aus der
Ferne zu kommen habe. Erst ab 1976 wurden Lieder komponiert, welche in der eigenen
Sprache, im Anii, gesungen wurden. Auch Kleidung und Saatgut und manche handwerkli-
chen Elemente gehoren zu den Dingen, die man aus der Fremde tibernommen hatte.

Im AuBenbild gelten die Leute von Bassila als von extremem Zusammenhalt gekennzeich-
net. Genau dies sagen sie aber nie von sich. Im Gegenteil: jeder Mensch wird, sobald ein
gewisses Mall der Vertrautheit gegentiber Fremden hergestellt ist, auch iiber Konflikte spre-
chen. Dass Konflikte tiberhaupt angesprochen werden, fillt im Vergleich zu den Nachbar-
ethnien auf. Es deutet darauf hin, dass sie als weniger bedrohlich erscheinen, weil es norma-
lisierte Formen zu ihrer Abarbeitung gibt. Konflikte werden auf sehr unterschiedliche Weise
gelost. Sportliche Wettkimpfe sind eine Moglichkeit. Unter den jungen Minnern gibt es im
Frithjahr Wettkimpfe, bei denen der Gegner zu Boden gerungen werden muss. Das gin-
gigste Feld von Konfliktaustragung sind Gespriche; sie schaffen eine offentliche Meinung.
Die Gespriache auf dem Marktplatz oder, seit der Islamisierung in den 50er Jahren des
20. Jahrhunderts, vor der Moschee sind wichtiger Austragungsort flir Differenzen.

Die auffallendste Institution ist die des Richters (guya). Die Entscheidungen, welche der
Richter nach Beratung fillt, werden so selbstverstindlich anerkannt, dass die Franzosen den
Inhaber dieses Amtes als ,,Konig" (roi) bezeichneten. Dass seine Rolle nicht die eines Konigs
ist, erkennen wir an der wichtigsten Form, welche in Bassila die ,,Institutionalisierung des
Konfliktes* gefunden hatte, in dem jahrlichen Mpelema-Parlament (mpaloma). Jedes Jahr, bis
1974, trafen sich die erwachsenen Einwohner vor ihren Hausern, um gemeinsam die Straen
zu fegen und dann den Kehricht auf einen Millhiigel (mpelema) zu tragen. Am Tag zuvor
waren mit Gesingen, Gelagen und Festessen die erfolgreichsten Yamsbauern gefeiert wor-
den, worauf diese selbst viel ausgeben mussten. Das Treffen auf Mpelema war also der kro-
nende Abschluss eines emotional fesselnden Festes. Auf diesem Hiigel standen sich nun, um-
ringt von einer grofen Zuhorerschar beiderlei Geschlechts, der Guya einerseits und einige
alte Minner, die jeriwo, andererseits gegeniiber. Der Guya war Reprasentant der spiter ge-
kommenen Fliichtlingsgruppen, welche selbst keine eigenen Sammel- und Jagdrechte an
dem Land um den Ort hatten. Sie durften wie alle anderen Menschen ihre Felder anbauen,
fiir den Zugang zu Wildbret und das Sammeln von Schibutter-Niissen waren sie aber auf die
Altansissigen, die Nachkommen der zuerst angekommenen Fliichtlinge, angewiesen. Dieses
Establishment wurde durch einige alte Minner, die die Altesten ihrer Verwandtschaftslinie
(lineage) waren, vertreten. Sie standen dem Guya gegeniiber.

Bevor diese eintigige Tagung, welche den Bund der Einwohner bekriftigen sollte, dieser
,,Bundestag®, mit einem Opfer begann, wurden die Umstehenden vom dem die Zeremoni-
al-Trommel (gongoni) tragenden Barden gefragt: ,,Haben unsere Michtigen im vergangenen
Jahr die Gesetze respektiert, welche wir vor einem Jahr hier beschlossen hatten? Ein lautes
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Gemurmel an dieser Stelle hitte die Michtigen vom Hiigel vertrieben. Mir ist kein solcher
Fall berichtet worden, wohl aber berichten die Nachkommen der fritheren Wiirdentriger
auch heute noch von einem Moment der Stille, als einem Augenblick grof3ter Anspannung.
Das Risiko des Zerbrechens ihres Bundes stand den Beteiligten vor Augen. Was den Leuten
von Bassila selbstverstindlich ist, namlich dass die Michtigen den Gesetzen unterworfen sind
— der Grundgedanke des Rechtsstaats! —, ist in anderen ethnischen Gruppen des Landes keine
Selbstverstindlichkeit. Auch im modernen Staat Bénin setzte sich die Idee, dass die Michti-
gen den Gesetzen unterworfen seien, erst seit 1989 durch. Wenn nach einer Pause das
Trommel-Signal ,,sang*, konnte das Verfahren fortgehen.

Die Trommel des Barden war auch in anderer Beziehung mit Macht assoziiert: wenn Bas-
sila angegriffen wurde, erklang diese Trommel und rief die Minner zum Kampf. Auch als die
Bevdlkerung in der Kolonialzeit und danach zu Aufstinden gegen den Vertreter der Staats-
gewalt, den souspréfet, gerufen wurde, erklang diese Trommel.

Die Gesetze der Baseda wurden nun freilich nicht in einer allgemeinen Abstimmung be-
schlossen, wie sie uns aus schweizerischen ,, Tagssatzungen® vertraut ist. Das Wort hatte der
Guya, der Vertreter der spater Zugewanderten. Er formulierte Vorschlige flir Gesetze. Diese
waren zum Teil die Bekriftigung alter Gesetze und gelegentlich Innovationen. Immer ge-
horte eine Festsetzung der Lebensmittelpreise dazu. Dieser Punkt war deswegen so wichtig,
weil Bassila systematisch die fremden Hindler durch niedrige Nahrungsmittelpreise anlockte.
Die Karawanen waren fast ausschlieBlich Tragerkarawanen. Lebensmittel waren ihr Treib-
stoff, Bassila war hierfiir die ,,Tankstelle®. Bassila produzierte in grofem Ausmal3 Nahrungs-
mittel und wurde so zu einem Knotenpunkt der KarawanenstraBen. Zu niedrige Preise hit-
ten allerdings trotz der Lobgesinge fiir die besten Landwirte vor der Mpelema-Feier die
Menge der Nahrungsmittelproduktion gefihrdet. Daher war die Entscheidung tiber die Ho-
he dieser Preise von duBlerster konomischer Wichtigkeit.

Das, was der Guya laut formulierte, konnte nun im Kreise debattiert werden. Nicht im-
mer bestand eine Notwendigkeit zur Debatte, da oft die Vorschlige konsensuell waren.
Schon vorher hatte man sich in der Gesprichs-Offentlichkeit ausgetauscht. Wenn es zu einer
Debatte kam, verlief diese aber hiufig kontrovers. Den Altesten ist heute noch der Bericht
iiber eine Debatte in Erinnerung, bei der der Guya vorgeschlagen hatte, die Todesstrafe ein-
zuftihren. Der Vorschlag erschien nach den vorhergehenden Gesprichen anlisslich eines
schrecklichen Mordfalles konsensuell. Eine Frau meldete sich und sprach mit tiberzeugenden
Argumenten dagegen. Nachdem sie gesprochen hatte, erhielt sie, vom Barden ein mit der
Signal-Trommel ,,gesungenes” Signal getrommelt, welches in Worte iibersetzt sagte: ,, Wir
loben den Mut der Person, welche sich hier geduBert hat.” Dies Signal gab nicht seine Mei-
nung wieder, sondern war ein Standard-Element des Verfahrens. Er musste es immer trom-
meln, wenn jemand eine Minderheitsposition formuliert hatte. Dies zeigt uns, dass das Recht
auf divergente Meinung, der Dissens,!® institutionalisiert war. Dadurch war eine Konflikt-
austragung iiber den Streit mit Worten (anders als bei den Byalebe) erleichtert. Nach der
Rede der Frau wurde das vorher konsensuell erscheinende Votum nicht mehr aufrecht er-
halten.

Nach der Debatte wiederholte der Guya iiblicherweise seinen Vorschlag. Nun war es die
Sache der alten Herren des Establishments hierzu durch angedeutete Kopfbewegungen und
ein gemurmeltes Ja oder Nein ihre Zustimmung auszudriicken. Zwischen ihnen und dem
Guya stand der Barde mit seiner Trommel und dann, wenn er den Eindruck hatte, dass die
Mehrzahl der Alten zustimmte, trommelte er ein entsprechendes Signal. Dadurch wurde der

10 Hier danke ich Lewis Coser fiir den Hinweis auf ,, dissent .
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Ausspruch bekriftigt und wurde zum Gesetz. Die Alten hatten kein Recht, selbst einen
Vorschlag zu formulieren, wohl aber konnten sie ihn durch ein Veto blockieren. Der Guya
seinerseits konnte alles formulieren, wonach ihm der Sinn stand, er musste aber mit dem
Veto der Alten rechnen. Die offentliche Meinung war fiir ihn eine wichtige BezugsgroBe.

Bei den Baseda war etwa die Frage, ob man zum Islam iibergehen sollte, insofern durchaus
konfliktiv, weil das zur jihrlichen Tagsatzung gehorige Fest mit Hirsebier, also mit einem al-
koholischen Getrink, gefeiert wurde. Wihrend frither der Konsum des Hirsebiers eine
Selbstverstandlichkeit war, war er in der Zeit der Islamisierung als ,,religios®, als Element
heidnischer Religion, interpretiert worden. Konnten die Wiirdentriger noch an dem Fest
teilnehmen, wenn sie Muslime wiirden? Miissten Zeremonie und Entscheidungsverfahren
ausfallen? Auf dem Mpelema wurde die Entscheidung gefasst, dass dieses Ritual nichts mit
Religion im Sinne des Islam zu tun habe, dass die Religion insofern Privatsache sei und dass
die Moglichkeit keinen Alkohol zu konsumieren, den Einzelnen daher freigestellt wiirde.
Dieses Element des Rituals wurde entritualisiert. Die religiose Innovation — der Islam als Re-
ligion der Schriftkultur und der Verbindung zu fernen Lindern — konnte sich durchsetzen.

In der Kolonialzeit nutzten die Leute von Bassila die verbesserten Moglichkeiten des Rei-
sens und engagierten sich stirker im Handel. Auch Frauen sandten Handels-Karawanen aus.
Erst die Durchsetzung der kolonialen Grenzen als Zollgrenzen und spiter dann die Konkur-
renz durch Lastwagen brachte diesen Handel zum Erliegen. Fern der Kiiste, im Norden der
Kolonie, zwischen der Grenze zu Togo und dem Fluss Teru gelegen und ohne eine befes-
tigte Piste wurde Bassila mit dem Aufkommen des Lkw-Verkehrs zu einem marginalen
Standort. Desto tiberraschender ist die weitere Entwicklung: Die Moglichkeiten der Schul-
bildung wurden genutzt. Die Schulgebildeten zogen in groBer Zahl ,,in die Fremde®, in den
Stiden des Landes und in die Goldkiistenkolonie, das spatere Ghana. Hier hatten sich einige
Baseda schon vor Beginn der franzosischen Kolonialzeit niedergelassen, um nach einigen
Jahren der Arbeit mit Geld und britischen Industriewaren wieder in die Heimat zurtickkeh-
ren zu konnen. Im Unterschied zu den Byalebe bleiben die Auswanderer dem Ort Bassila
verbunden.

1974 verbot der nun ,,sozialistisch® gewordene Staat das alte Ritual auf dem Miillhiigel.
Am Ende des gleichen Jahres griindeten Schulgebildete eine Selbsthilfevereinigung der
Ansissigen und Auswanderer. Ohne dass es ithnen bewusst war, fihrten sie mit der jahrli-
chen Versammlung der Selbsthilfevereinigung eine travestierte Form der alten Tagsatzung
fort. Jede dieser Sitzungen begann mit einem Rechenschaftsbericht, welcher durch Kassen-
priifer kritisiert oder bestitigt werden musste. Ein Enkel eines Guya wurde in die Rolle des
Kritikers und Kassenpriifers gedringt. Aufgrund der grofen Bedeutung der Offentlichkeit
konnte diese Vereinigung der Biirger von Bassila!! einen hohen sozialen Druck aufbauen und
die reich gewordenen Mitbiirger und Migranten zu einer Abgabe zwingen. Diese Abga-
be wurde investiert. Es wurden kleinere Wirtschaftsbetriebe errichtet, ein kommunaler Lkw
gekauft, ein Haus der Volkskultur errichtet und die Alfabetisation unterstiitzt. In der von
mir beobachteten Periode von 1974 bis 1999 kam es — anders als in anderen von mir beo-
bachteten dhnlichen Vereinigungen, die dem Vorbild Bassilas folgten — zu keiner Unterschla-
gung.'?

1 Assemblée Générale des Ressortissants de Bassila.

12 Erst 1999 drohte dieses Gemeinschaftsmodell zu zerbrechen, als nun eine charismatische Bewegung ver-
suchte, mit einer neugeschopften Tradition unter Beibehaltung des Wortes Guya ein Konigtum mit einem mus-
limischen Regenzauberer an der Spitze zu errichten. Ob die Traditionsbewahrer, welche eher wunderkritische
Niichternheit vertreten, sich hiergegen durchsetzen konnen, ist noch offen. Dass der Import fremder Traditionen
verbunden mit einer regen offentlichen Kommunikation auch solche Phinomene zeitigen konnte, hitte ein So-
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Fremde, Konfliktmanagement und Selbstverinderung

Wir erkennen an diesen beiden Beispielen einen Zusammenhang von Formen der Konflikt-
organisation, der Selbstveranderung und dulleren evolutiven Bedingungen. Es ist dabei
wichtig, dass wir Konflikt nicht als etwas Chaotisches, Storendes und Irregulires ansehen,
sondern als Etwas, das — obwohl unerwiinscht — in mehr oder weniger eng gefassten und fiir
jede Gesellschaft spezifischen Bahnen verliuft. Diese Perspektive steht den Gesellschaften
selbst kaum vor Augen. Das wenig Erwiinschte wird zum Unnormalen erklirt. Gleiches gilt
vom sozialen Wandel. Gesellschaftliche Selbstbilder sind iiberwiegend statisch. Und doch
weist jede Gesellschaft, so meine Arbeitshypothese, in der Veranderung ihrer Produkte, ihres
Wissens und ihrer Ordnungen spezifische Formen auf. Die Transformationen sind nicht vél-
lig zufillig, sondern folgen Pfaden. Diese fiir eine Gesellschaft je spezifischen Transformati-
onspfade konnen die Generationen tiberdauern. Ich akzentuiere damit die endogenen Muster
des Wandels. Diese Muster der Konfliktaustragung und des Wandels interagieren nun mit
den Bedingungen, die die umgebenden Gesellschaften und die Natur stellen. Da sich beide
wandeln, beriihrt das die Fahigkeiten einer Gesellschaft, sowohl ihre Individuen als biotische
Einheiten als auch sich als ein Muster zu reproduzieren — sich intergenerationell als Selbst-
Ahnliches zu erhalten. Hier behandele ich nur die — weitaus dramatischeren — Verinderun-
gen der sozialen Umwelt.

Der Verweis auf evolutive Bedingungen, bedarf der Erklarung. Ich verstehe dabei Evolu-
tion nicht im landldufigen Sinne von ,,Hinentwicklung zu etwas Besserem* sondern ange-
lehnt an die prizisere Bedeutung in der Biologie als Zusammenwirken von Variation und
Selektion mit dem Ergebnis einer gerichteten Entwicklung. Die Gesellschaften der Sklaven-
kiiste und ihres Hinterlandes verinderten sich durch Lernen von einander und durch interne
Muster-Anderungen, die aus nachtriglich legitimierten Normverletzungen oder geplanten
Verbesserungen entstanden waren. In der Summe lisst sich dies als Variation in dem Sinne
behandeln, den die Biologie dem Begriff verleiht. Zugleich bestand eine Selektion, dadurch
dass die Sklavenjagden jedes Jahr aufs Neue einzelne Gesellschaften so schidigten, dass sie
nicht fortbestehen konnten. Entweder starben zu viele Menschen oder wurden geraubt oder
die wenigen Uberlebenden mussten sich, um langfristig iiberleben zu konnen, als Fliichtlinge
andern Gesellschaften anschlieBen. Die Vernichtung einzelner Gesellschaften und die Konti-
nuitit anderer war nicht vollig zufillig. Daher kann man die Wirkung der Selektion als einen
evolutiven Prozess ansprechen. In diesem Prozess erwiesen sich freilich unterschiedliche Ge-
sellschafts-Typen als reproduktiv und nicht nur die Gejagten sondern auch die Jiger verin-
derten sich (was hier aber nicht behandelt werden kann, s. Elwert 2000).

Solange Sklavenjagden die Reproduktion bedrohten, war die Gesellschaft der Byalebe ein
ausgesprochenes Erfolgsmodell. Sobald aber der Frieden Handel und Migration ermdglichte,
kamen sie durch ihre nur schwach ausgebildete Kapazitit des endogenen Wandels ins Hin-
tertreffen. Die Baseda hingegen, die sich in der Zeit der Kriege durch eine hohe interne Ko-
hision gegen die duBeren Feinde halten konnten, bekamen mit dem kolonialen Frieden ihre
Chance. Die Mechanismen, die vorher Inkorporation und Kohision ermdéglichten, konnten
nun verstirkt zum endogenen Wandel genutzt werden. Dadurch konnte sich Bassila in der
Konkurrenz der regionalen Hauptorte trotz seiner extremen Randlage erfolgreich behaupten.

zialwissenschaftler vorhersehen konnen. Charismatische Bewegungen konnen unter dhnlichen Bedingungen auch
in Industriegesellschaften auftreten. Die Mechanismen, welche in innovationsoffenen Gesellschaften mit groBer
internationaler Vernetzung bei gleichzeitig intensiver Entfaltung der Massenmedien zur Ubernahme autoritirer
Welterlosungs-Ideologien fithrten, sind uns aus der deutschen Geschichte durchaus vertraut.
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In beiden Gesellschaften — den Byalebe wie den Baseda — finden wir Formen der Grenz-
ziehung gegeniiber fremden Menschen und fremden Ideen. Das Thema der Grenzen wird in
der Ethnologie selten thematisiert. Selbst in der Luhmann’schen Systemtheorie taucht es als
empirisches Phinomen eher marginal auf.’® Grenzen zwischen Gesellschaften erscheinen
bisweilen als Zonen geringeren Austausches. Grenzen sind nicht notwendigerweise solche
Gebiete reduzierten Austausches, sie konnen sogar der intensivste Austauschort sein. Als
Grenzen sind m.E. die Zonen zu bezeichnen, in welchen die auf Austausch angewandten
Regeln als Ganzes oder in ihrer Bewertung wechseln. Das Fremde ist das, was jenseits der
Grenze ist. Es kann nur nach bestimmten Selektionen oder Transformationen zum Zugeho-
rigen werden. Prozesse, durch die Fremdes zu Eigenem wird, nenne ich Nostrifikation. Jede
Gesellschaft weist solche Formen der eingestandenen oder uneingestandenen An-Eignung
auf. Bei den Baseda etwa wurde durch die Entscheidung des Mpelema-Parlaments der Islam
von einer fremden zu einer ,,unsrigen* Religion.

Grenzen sind ein Mittel, das Betriebssystem, die reproduktive Organisation einer Gesell-
schaft zu schiitzen. Schiitzenswert sind insbesondere zwei Bereiche: 1. die physische Repro-
duktion und 2. die Kommunikationsregeln. Zur physischen Reproduktion gehdren die Re-
geln des Zusammenhangs von eigener Arbeit und Konsum und die der Organisation von
Verwandtschaft und Heirat. Dies ist menschlichen Gesellschaften meist deutlich bewusst; bei
den Byalebe wie bei den Baseda wurde als Paradigma von sozialen Normen immer angege-
ben: das Verbot des Diebstahl und das Verbot des Ehebruchs. Die Kommunikationsregeln im
weitesten Sinne sind Voraussetzungen fiir die Anschlussfihigkeit. Die Anschlussfihigkeit
muss auch iiber die Generationen gewihrleistet sein. Bei den Baseda ist dies durch die nor-
mative Kontrolle des Zusammenlebens in Familienverbanden und Ehe-Allianzen und eine
stidtische Verteidigungsgemeinschaft gegeben. Bei den Byalebe wird dies iiber die Initiation
der Minner einerseits und iiber die darauf aufbauenden Heiratsrituale andererseits vermittelt.

Wenn es auBerhalb des Systems attraktive Giiter und Formen des Umgangs gibt, welche
eine Differenz zum Innern darstellen, ist es flir das System iiberlebenssichernd, das Herein-
stromen dieser Ideen, Giiter und Verhaltensformen zu kontrollieren. Bei den Baseda kann
man dies an einem Extremfall sehr gut zeigen. Die Freiheit des Imports von Fremden ist fiir
den Fall vollstindig liberalisiert, dass die Fremden einer nicht minder vollstindigen Kontrolle
unterworfen werden, dadurch dass sie Sklaven sind.

Die Abgrenzung der Gesellschaft schafft ein schwerwiegendes Problem. Jedes Sozialsystem
in einer kompetitiven Umwelt benotigt Formen der Selbstveranderung. Wenn eine Gesell-
schaft keine Kapazitit zum endogenen Wandel hitte, konnte sie sich nicht an wandelnde
Umwelten anpassen. Sie kann nicht durch Variation und Selektion (trial and error) andere
Formen des Sozial- und Wirtschaftslebens erproben, welche ihr unter Umstinden gegeniiber
ihren Nachbarn Vorteile brichten. Je kompetitiver die soziale Umwelt ist, etwa indem sie
mit Handelsgiitern in Konkurrenz tritt, die gleichen Flichen beansprucht oder die gleichen
Menschen an sich ziehen will, desto hoher ist die Anforderung an die endogene Verinde-
rungskapazitit. Die geringe Kapazitit zum sozialen Wandel erscheint bei den Byalebe als ein
aktuelles Problem.

Endogener Wandel kann auch durch Missverstindnisse und Normverletzungen generiert
werden. Jedes Sozialsystem hat immer Elemente von interner Dysfunktionalitit und Inkohi-
renz. Als mogliche Ausgangspunkte von Wandel sind diese Dysfunktionalititen insofern pa-
radoxerweise ,,etwas Funktionales“. Nach meinem Eindruck ist diese Quelle des Wandels
unter kompetitiven Bedingungen allerdings ein eher schwacher Generator von Verinderung.

13 Vgl. Luhmann 1997: 76-77, 641, 809.
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Wirksamer ist der Import von Ideen und Praktiken. Der Import von Menschen kann auch
ein Import von Ideen und Praktiken sein. Der Import von Fremden kann die Kapazitit des
Wandels vergroBern. Dort, wo — wie bei den Byalebe — totale Anpassung verlangt wird, ist
diese Moglichkeit beschrinkt.

Der Import von Fremdheit stellt allerdings eine hohe Anforderung an das System, denn
die Reproduktion kann dadurch gefihrdet werden. In der elektronischen Datenverarbeitung
spricht man von Viren im Betriebssystem. Es sind Mengen von Fremdinformationen, welche
sich unkontrollierbar reproduzieren. Selbstreproduktive soziale Systeme benétigen daher eine
wirksame Kontrolle des Umgangs mit fremden Ideen, Giitern und Menschen (SSRC 1954).
Diese Kontrolle hat zwei Orte: 1. die Grenzzone der Aufnahmen von Fremden; bei den Ba-
seda symbolisch klar markiert durch den Ortsteil Zongo, und 2. die Formen der Konfliktbe-
wiltigung; bei den Baseda konkretisiert in dem Mpelema-Verfahren unter Beteiligung des
Richters. Den Verlust des internen Anschlusses zeigen jene Byalebe, welche durch ethnische
Konversion zu Nicht-Byalebe werden.

Zwischen den unterschiedlichen menschlichen Gesellschaften variieren die Formen des
Umgangs mit Fremden nicht beliebig. Sie sind vielmehr von den Formen der Kooperation
und des Konflikts konditioniert. Die Formen der Konfliktbewiltigung haben dabei das gro-
Bere Gewicht. Sie konnen Riume der Vorhersehbarkeit, Privisionsriaume, schaffen. Durch
die ,,Institutionalisierung des Konflikts* wird vorhersehbar, was durch ein bestimmtes Ver-
halten geschehen kann und was nicht. Die Rolle des Fremden und die Regeln des Umgangs
mit ithm zu definieren, heiBt immer auch Konflikte in Bahnen lenken. Dies lisst sich auch
aus der Perspektive der Kooperation zwischen Menschen beleuchten:

Die Ausgestaltung von Fremden-Rollen muss zwei Bedingungen gleichzeitig erfiillen, um
Kooperation zu erméglichen: Routine und Differenz. Der Fremde muss 1. als Fremder ein
Stiick Differenz behalten, um iiberhaupt als Austauschpartner begehrt zu bleiben; sonst ligen
Konkurrenz oder Indifferenz nahe. 2. muss Routine entstehen, um Angst vor fremden Ver-
haltensmustern eingrenzen zu kénnen. Kaum eine Gesellschaft im Norden Bénins diirfte eine
so hohe Bereitschaft zur Integration von Fremden und eine so hohe Frequenz der Aufnahme
der Innovation aufweisen wie die Baseda. Aus ihrer eigenen Sicht jedoch sind sie eine Ge-
sellschaft, die Fremden gegentiber groBtes Misstrauen walten lisst. Fremde, d.h. neue, Ideen
konnen nicht einfach so eingefiihrt werden. Selbst als Bassila 1999 angeboten wurde, mit ei-
nem Zuschuf3 der schweizerischen Entwicklungshilfe eine eigene Radiostation zu bauen,
hief3 es erst einmal: , halt!* Ein solches Unterfangen kann erst begonnen werden, wenn es die
jahrliche Versammlung, die Assemblée Générale, beschlossen, d.h. sich zu eigen gemacht hat.
Der Einbau von Verfahren der Nostrifikation als Schranken fiir die Ubernahme von Innova-
tionen und die Integration von Fremden durch Verfahren mit Ja/Nein-Optionen zeichnen
Bassila aus. Dies illustriert die Hypothese, dass die Verfahrensformigkeit der Nostrifikation
von Innovationen und der Fremdenaufnahme sowohl eine grofle Innovationshiufigkeit als
auch eine frequente Fremden-Integration erkliren.

Die durch den Umgang mit Fremden geschaffenen Grenzflichen sind von zentraler Be-
deutung fiir die unterschiedlichen Evolutionspfade von Gesellschaften. Das Schicksal einer
Gesellschaft ist kein Zufall, sondern wird durch die Formen der Konfliktorganisation und der
Abgrenzung zwischen Eigenem und Fremdem konditioniert. Dieser Zusammenhang wird
m.E. in der sozialanthropologischen Forschung des gesellschaftlichen Wandels zu wenig be-
achtet. Dies mag auch daran liegen, dass die Selbstdarstellungen, welche Gesellschaften von
sich geben, dies nicht thematisieren. In der Selbstdarstellung erscheint die Grenze als klare
Linie. De facto ist dies jedoch der Ausnahmefall von gesellschaftlichem Sein; im Kriegsfall
wird die Grenze zur Linie. Jede Gesellschaft hat unterschiedliche Modi des Umgangs mit
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Fremden, welche zumindest latent, hiufig aber aktualisiert, nebeneinander bestehen: Einer-
seits die aggressive Abgrenzung gegen sie zum Aufbau von Verteidigungsbereitschaft und an-
dererseits die intensiv gesuchte Vernetzung zur Vermehrung der eigenen Kooperations-
Chancen (vergl. fiir Zentralafrika Oppen 1993). AuBerhalb des Kriegsfalles sind vielfach ge-
gliederte Grenzzonen mit vielfach gegliederten Rollen fiir Fremde das Normale. In einem
sich selbst organisierenden System tibernimmt diese Grenzzone die unverzichtbare Aufgabe
des Heranbringens und Austestens neuer Losungen gesellschaftlicher Probleme.

Ob eine Gesellschaft eher Abweisung verbunden mit rigider Abgrenzung oder eher Inkor-
poration mit Verfahren der Nostrifizierung des Neuen akzentuiert, lisst sich nicht als mehr
oder weniger fortschrittlich bezeichnen. Beides kann den jeweiligen Bedingungen der ge-
sellschaftlichen Umwelt angemessen oder unangemessen sein. Der innovationsstarke zweite
Typ, der des Fremde und Innovationen inkorporierenden Bassila, diirfte dabei eher eine
Chance unter unterschiedlichen und sich rasch wandelnden Umwelten haben. Ob Bassila
aber unter den Bedingungen anhaltender Sklavenjagden noch ein weiteres Jahrhundert
standgehalten hitte, darf bezweifelt werden.!* Die extrem fremdenscheuen Byalebe hitten
sich durch Verstecken und Flucht noch linger halten konnen.

Eine Stirke Reproduktion von Menschen und ihrer Ordnung im Vergleich zu anderen
hoheren Lebewesen scheint darin zu liegen, dass es sich um die Reproduktion flexibler
Muster handelt. Diese Muster diirfen jedoch nicht beliebig variieren. Ordnung muss Riume
der Vorhersehbarkeit, Privisionsriume, schaffen. Konflikt muss in Bahnen gelenkt werden,
Kooperation muss routinisiert werden. Die Formen von Konflikt und Kooperation konditi-
onieren die Aufnahme von Fremden. Differenz und Routine sind Bestimmungsgrofen
hierfiir. Wenn eine Gesellschaft differenzierte Formen der Fremdenintegration mit einer In-
stitutionalisierung der Konflikte verbindet, welche die Angst vor den Fremden kontrolliert,
gewinnt sie an Fihigkeit, sich selbst zu verindern, ohne den internen Anschluss der Genera-
tionen zu verlieren.
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Der Ubergang zur Marktwirtschaft in der Mongolei —
Wettbewerbspolitische Vorgaben und nationale Besonderheiten
im Transformationsprozess

Die Uberleitung einer zentral geplanten Volkswirtschaft in eine dezentral gesteuerte Markt-
wirtschaft erfordert ein umfassendes Biindel von MaBBnahmen auf wirtschaftlicher, rechtlicher
und sozialer Ebene. Auf die Erfahrungen, die in den etablierten Marktwirtschaften gewonnen
wurden, kann dabei nicht verzichtet werden. Andererseits ist es erforderlich, wirtschaftspoli-
tische MafBnahmen auf ihre Kompatibilitit mit der wirtschaftlichen und politischen Kultur
des Reformlands zu iiberpriifen. Die unbesehene Ubernahme fremder Erfolgsrezepte ist mit
groBer Wahrscheinlichkeit zum Scheitern verurteilt. Vielversprechend ist der Weg, nach
dem Kooperationsmodell das Beratungsangebot und die Bediirfnisse des Reformlands
zur Deckung zu bringen. Ganz in diesem Sinn ist ein neuer Schwerpunkt in der inter-
nationalen wirtschaftlichen Zusammenarbeit entstanden, namlich auf dem Gebiet des
Aufbaus von Strukturen, die fiir ein funktionierendes Wirtschaftssystem erforderlich sind.
Okonomen, Juristen und Anthropologen sind hier gefragt. Die deutsche Gesellschaft fiir
technische Zusammenarbeit (GtZ) hat in einer ganzen Reihe von Transformationsstaaten
in Mittel- und Osteuropa sowie in den Nachfolgestaaten der Sowjetunion und in der Mon-
golei Projekte fiir Wirtschaftsrechtsreform gegriindet. Die Aufgabe dieser Einheiten besteht
in der Beratung staatlicher Stellen bei der Schaffung oder Verbesserung des marktwirtschaftli-
chen Rahmens.! Die folgenden Ausfithrungen fulen auf den personlichen Erfahrungen, die
ich 1996 bei zwei Mongolei-Aufenthalten im Auftrag der GtZ sammeln konnte.> Zunichst
sind einige allgemeine Bemerkungen iiber den Stellenwert der Wettbewerbspolitik im
Transformationsprozess erforderlich- (1.); es folgt ein Abriss iiber den Transformationsprozess
in der Mongolei (2.), um sodann auf einige Erfahrungen aus der praktischen Arbeit einzuge-

hen (3.).

1. Der Stellenwert der Wettbewerbspolitik im Transformationsprozess

a) Das Transformationsproblem

Der Ubergang zur Marktwirtschaft wirft regelmiBig zwei grundlegende Fragen auf. Die erste
Frage lautet, wie am Ende des Transformationsprozesses das Wirtschaftssystem aussehen soll.
Die zweite Frage betriftt die Reihenfolge, in der die wirtschaftlichen Reformen durchgefiihrt
werden sollen.

Die erste Frage beruht darauf, dass weder in der Theorie noch in der Praxis ein prizis defi-
niertes, flir alle Lander einheitliches Modell der Marktwirtschaft existiert. Marktwirtschaftli-
che Systeme gibt es in vielen Schattierungen, die von der Eigenart der jeweiligen Gesell-

! Zum Export von Gesetzbiichern am Beispiel der Mongolei s. M. Hilbk, ,,Ein bisschen wie Deutschland”, Die
Zeitv. 24. 2. 2000, S. 15-17 (Dossier).

2 Mein herzlicher Dank gilt Immanuel Gebhardt, dem damaligen Leiter des GtZ-Beratungsdiensts Wirtschafts-
rechtsreform in der Mongolei in Ulan Bator.
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schaft, dem Einfluss der politischen und wirtschaftlichen Interessen, der Einbettung in das
internationale Wirtschaftsgeflecht, aber auch von der Uberzeugungskraft skonomischer Vor-
denker und von anderen Faktoren bestimmt werden. Ein Staat, der zur Marktwirtschaft
{ibergehen mochte, muss sich entscheiden, wie das neue System ausgestaltet werden soll.? Si-
cherlich sind die grundlegenden Prinzipien umzusetzen, die zur Koordinierung des wirt-
schaftlichen Geschehens tiber dezentrale Mirkte erforderlich sind, wie z.B. die Herstellung
der Wettbewerbsordnung, Vertragsfreiheit oder der Vorrang des Privateigentums, um nur
einige der Prinzipien zu nennen, die Walter Eucken als konstituierende Prinzipien der Markt-
wirtschaft bezeichnet hat.* Diese Prinzipien lassen aber Gestaltungsspielriume offen, die von
der Wirtschaftspolitik zu flillen sind. Dies gilt auch und gerade fiir das Teilgebiet der Wett-
bewerbspolitik. Das Wirtschaftsvolkerrecht lisst dem nationalen Gesetzgeber hier einen wei-
ten Spielraum; es existieren zwar internationale Vorgaben, deren Mehrzahl aber nicht bin-
dend ist.®> In Kernbereichen lisst sich aber dennoch ein internationaler Konsens feststellen.
Beispielsweise besteht Einigkeit tiber die Achtung der , klassischen* horizontalen Preis-, Ge-
biets- und Mengenkartelle, heute auch als hard core-Kartelle bezeichnet, also der Absprachen
zwischen Wettbewerbern, mit denen der Wettbewerbsmechanismus auBer Kraft gesetzt
werden soll; dagegen wird die Gefiahrlichkeit vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen, also
von Beschrinkungen zwischen verschiedenen Wirtschaftsstufen (z.B. im Vertrieb) oder die
Notwendigkeit einer Fusionskontrolle eher kontrovers eingeschitzt. Der Gesetzgeber muss
sich also entscheiden, welche Wettbewerbspolitik ihm fiir die Probleme seines Landes als die
beste erscheint. AuBerdem muss er die Prioritit festlegen: Ist die Wettbewerbspolitik (also
insbesondere die Verabschiedung von Kartellrecht und die Einrichtung von Kartellbehérden)
ein Schlussstein, welcher der Perfektionierung des Systems dient und deshalb erst spater hin-
zugefligt wird, oder benotigt man eine Wettbewerbspolitik schon von Beginn des Transfor-
mationsprozesses an?

Damit kommt man zum zweiten Problem, namlich der Reihenfolge okonomischer
Reformen, dem sogenannten ,,Sequencing”.® Nach dem ,Big Bang“-Ansatz sollen alle
notwendigen Reformen sofort durchgefiihrt werden.” In einer Rosskur sollen Privatisie-

3 Allgemein hierzu W. Fikentscher, Probleme der Uberleitung einer sozialistischen Zentralverwaltungswirtschaft
in eine umweltsoziale Marktwirtschaft, in: Badura, Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens —
Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Geburtstag, 1993, S. 893-911; ders., Legal and Political Problems of the
Transition to a Free Market System in Eastern Europe, in: Everling, Narjes, Sedemund (Hrsg.), Europarecht, Kar-
tellrecht, Wirtschaftsrecht, Festschrift flir Arved Deringer, 1993, S. 472-485.

* W. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl. 1990, S. 254 ft.

5 Eine neue Qualitit wiirde erst durch einen international verbindlichen Kartellrechtskodex mit wirksamem
Streitbeilegungsverfahren erreicht. Ein entsprechender Vorschlag eines ins WTO-System integrierten plurilatera-
len Abkommens wurde von privater Seite unterbreitet, abgedruckt u.a. in Fikentscher/Immenga (Hrsg.), Draft In-
ternational Antitrust Code — Kommentierter Entwurf eines internationalen Wettbewerbsrechts mit erginzenden
Beitrigen, 1995, s. dazu nur Fikentscher/ Drexl, Der Draft International Antitrust Code — Zur institutionellen
Struktur eines kiinftigen Weltkartellrechts, RIW 1994, 93-99; Fikentscher/ Heinemann, Der »Draft International
Antitrust Code« — Initiative fiir ein Weltkartellrecht im Rahmen des GATT, WuW 1994, 97—107; W. Fikentscher,
Der Draft International Antitrust Code in der Diskussion, GRUR Int. 1996, 543—548; sowie ausflihrlich die Bib-
liographie zum DIAC bei W. Fikentscher, Antitrust, Market Conceptualization and the World Trade Organization
— The Convention Approach, in R. Zich (Hrsg.), Towards WTO Competition Rules, 1999, S. 89 ff.

6 Ein Uberblick iiber die verschiedenen Sequenzempfehlungen findet sich bei Falk/Funke, Zur Sequenz von
Reformschritten: Erste Erfahrungen aus dem Transformationsprozef in Mittel- und Osteuropa, Die Weltwirt-
schaft 1993, 186—206. '

7 Die Big Bang-Metapher findet sich hiufiger in der Wirtschaftspolitik, so zuerst in bezug auf die Reform des
britischen Finanzmarkts durch Margaret Thatcher Mitte der achtziger Jahre. Auch die Reform des japanischen
Finanzmarkts ab dem Friihjahr 1998 wird als Big Bang bezeichnet.
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rung, umfassende Schaffung von sonstigen privaten Verfligungsrechten, Preisliberalisierung,
Liberalisierung des AuBenhandels und institutionelle Reformen auf einmal durchgefiihrt
werden.

Fiir den ,,Big Bang" spricht die umfassende Interdependenz des gesamten wirtschaftlichen
Geschehens.® Reformen nur in einem Teilbereich kénnen sich leicht als wirkungslos erwei-
sen, wenn die Reste des alten Systems an anderer Stelle gegensteuern. Preisliberalisierung
und Gewerbefreiheit kénnen z.B. durch eine simple Anordnung des Gesetzgebers hergestellt
werden. Wenn aber nicht gleichzeitig die schwierigere Aufgabe der Privatisierung der Staats-
unternehmen in Angriff genommen wird, laufen die Freiheit der Preise und die Gewerbe-
freiheit leicht ins Leere, da den Staatsunternehmen durch einen unterentwickelten privaten
Sektor kein wirksamer Wettbewerb droht.

Gegen den ,Big Bang® spricht das Risiko, das ein Staat bei der iibereilten Ubernahme
eines Wirtschaftssystems eingeht, mit dem er keine Erfahrung hat. Es hat sich gezeigt,
dass Staaten beim Ubergang von der Plan- zur Marktwirtschaft oft eine Durststrecke durch-
laufen. Dabei besteht die Gefahr, dass sich der ,Big Bang® als Negativ-Summen-Spiel
erweist. Manche beflirchten, dass die gesamte Volkswirtschaft dominosteinartig zusammen-
brechen koénnte, wenn der Transformationsprozess radikalisiert wird.® Zum anderen kann
die Durststrecke eine Gefahr flir die Akzeptanz des neuen Systems darstellen. Wenn ein
groBer Teil der Bevolkerung den Eindruck hat, dass es ihm im alten System besser gegangen
ist, konnen die alten politischen Krifte oder andere diese Unzufriedenheit zum Kampf
gegen das Projekt Demokratie und Marktwirtschaft instrumentalisieren. Dies spricht dafiir,
den Ubergang zur neuen Wirtschaftsordnung graduell zu gestalten. Andererseits bleiben
bei zu starker zeitlicher Streckung der Reformen die positiven Wirkungen des neuen
Systems zu lange aus, so dass auch dadurch die neue Wirtschaftsordnung diskreditiert werden
konnte.

In einem Punkt sind sich allerdings ,,Big Bang“~Vertreter und Gradualisten einig: Bs gibt
keinen Grund dafiir, die Schaffung eines marktwirtschaftlichen Rechtssystems hinaus-
zuzdgern. Dies hat vielmehr am Anfang zu stehen.! Dazu gehoren zweifellos Zivilrecht,
Unternehmensrecht und ein leistungsorientiertes Steuerrecht nebst den zugehorigen
Prozess- und Gerichtsverfassungsgesetzen. Unsicherheit bestand dariiber, ob zu diesen
essentiellen Bestandteilen auch ein Wettbewerbsrecht gehort. Zumindest wird man
sagen konnen, dass, wenn die Grundlagen des Privatrechts einmal gelegt sind, dem Erlass
von Normen zum Schutz des Wettbewerbs nichts im Wege steht. Gerade das Wett-
bewerbsrecht kann das Verstindnis der Grundlagen des Zivilrechts vertiefen, indem der
Zusammenhang von Privateigentum und Privatautonomie auf der einen Seite und
deren Einsatz im Wettbewerb zum Nutzen des Verbrauchers auf der anderen Seite aufgezeigt
wird. Durch Schutz vor wirtschaftlicher Macht kann das Wettbewerbsrecht das Privatrecht
legitimieren und damit die Durchsetzung des neuen Rechts stirken. Ob diese ,,zeitlosen‘
Gedanken auch fiir die Transformationsphase gelten, war Gegenstand einer lebhaften De-
batte.

8 Gros/ Steinherr, Winds of Change — Economic Transition in Central and Eastern Europe, London 1995, S. 98;
grundlegend zur Interdependenz der Wirtschaftsordnungspolitik W. Eucken, Die Wettbewerbsordnung und ihre
Verwirklichung, ORDO-Jahrbuch Bd. 2 (1949), 1 (84f.). Zu den psychologischen Griinden fiir einen Big Bang s.
H. Siebert, Weltwirtschaft, 1997, S. 144 ff. Fiir eine Schocktherapie anhand eines Vergleichs zwischen Polen und
Ruminien s. Centre for Research into Post-Communist Economies, Living with Transition, 2000.

° E. Matzner/]. Kregel/G. Grabher, Der Marktschock, Eine AGENDA fiir den wirtschaftlichen und gesellschaft-
lichen Wiederaufbau in Zentral- und Osteuropa, 1992, S. 82.

10 Falk/ Funke (oben Fn. 6), S. 187.
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b) Wettbewerbspolitik in Transformationsstaaten

Kritiker haben gegen eine starke Wettbewerbspolitik in der Transformationsphase im we-

sentlichen vier Argumente ins Feld gefiihrt:!!

— Die staatliche Wettbewerbspolitik greife in das Marktgeschehen ein. Man bezwecke mit
den Reformen aber gerade das Gegenteil, nimlich mehr auf den Markt und weniger auf
staatliche Intervention zu setzen. Unternehmen befiirchteten zu viel Biirokratie und An-
satzpunkte flir Korruption, die aus den Kontakten zu einer Wettbewerbsbehorde resul-
tierten.

— Die Mirkte der betroffenen Linder seien oft recht klein. Es sei nur Raum flir wenige
Wettbewerber. Die traditionellen Leitbilder der Wettbewerbspolitik passten deshalb nicht
auf die spezifischen Probleme der Entwicklungs- und Transformationslinder.

— Zur Durchsetzung der Wettbewerbspolitik brauche man eine starke Verwaltung. Die sei
aber in vielen Lindern nicht vorhanden. AuBlerdem verschlinge der Aufbau von Wettbe-
werbsbehorden betrichtliche &ffentliche Mittel, die bei angespannter Haushaltslage drin-
gend an anderer Stelle bendtigt wiirden.

— Die Wettbewerbsbeschrinkungen durch private Marktteilnehmer seien verschwindend
gering im Vergleich zu dem, was an staatlichen Wettbewerbsbeschrinkungen weiter be-
stehen bleibe. Unternehmen kénnten gréBere Vorteile durch lobbying und Einflussnahme
auf den Gesetzgeber erzielen, als durch Kartellierung zu erreichen wire.'?

Diese Bedenken weisen auf einige Probleme hin, greifen aber letztendlich nicht durch.
Die Angst vor Uberregulierung durch Kartellbehérden und Wettbewerbsrecht spricht ein
Grundproblem der Marktwirtschaft an, nimlich in welches Verhiltnis wirtschaftliche Freiheit
und staatlicher Eingriff zu bringen sind. Die geliufigste Formulierung ist, dass der Staat fiir
die Auftellung und Durchsetzung des wirtschaftlichen Rahmens, der ,,Spielregeln®!? zustin-
dig ist, innerhalb derer die wirtschaftlichen Akteure frei handeln konnen. Das Kartellrecht ist
Teil dieser Spielregeln, kann also nicht als iibermiBiger Eingriff in wirtschaftliche Freiheit
bewertet werden.'* Diese Einschitzung fillt fiir Transformationsstaaten nicht anders aus.
Vielmehr gilt sie aus historischen Griinden in besonderem Mafle. Da die iiberkommene
Wirtschaftsstruktur monopolistisch war, muss nach einem neuen Instrument fiir eine markt-
gerechte Aufsicht gesucht werden.!® Anderenfalls bestiinden zunichst mangels gewachsener
Erfahrungen gar keine Spielregeln. Lord Robbins hat diese Erkenntnis in folgenden Satz ge-
kleidet: ,,Die Verfolgung des Eigennutzes, die nicht durch geeignete Institutionen reguliert

11 Vgl. die Nachweise in ,, The role of competition policy in economic reforms in developing and other count-
ries”, UNCTAD-Dokument TD/RBP/CONF. 4/2 vom 26. 5. 1995. S. auch den Bericht ,,Empirical Evidence
of the Benefits from Applying Competition Law and Policy Principles to Economic Development®, UNCTAD-
Dokument TD/B/COM.2/EM/10/Rev. 1 vom 25. 5. 1998.

12 Rodriguez/ Williams, The Effectiveness of Proposed Antitrust Programs for Developing Countries, 19 North
Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation 209-232 (1994), kommen zu diesem Ergebnis
auf der Grundlage der Neuen Politischen Okonomie (,,rent-seeking* statt ,,profit-seeking™ durch die Unterneh-
men) und schitzen die Wirksamkeit einer Politik gegen private Wettbewerbsbeschrinkungen deshalb duBerst
skeptisch ein.

13 Die ,,rules of the game** werden auch in der UNCTAD-Studie (oben Fn. 11) auf S. 12, Ziffer 20 aufgegrif-
fen.

14 Die von der Bundesregierung eingesetzte ,,Deregulierungskommission” hat die ,konstitutiven” von den
mspeziellen® Regulierungen unterschieden (Deregulierungskommission, Marktéffnung und Wettbewerb, 1991, S. 1
Tz. 4f). Die ,konstitutiven* Regulierungen ermdglichen erst Marktwirtschaft und kénnen deshalb nicht Ge-
genstand von Deregulierung sein. Dazu gehért auch das Kartellrecht zumindest in seiner allgemeinen Struktur.

15 S, Klaue, Flankierende Rechtsberatung als Teil der volkswirtschaftlichen Regierungsberatung, Gutachten fiir
die Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit, S. 28.
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wird, garantiert nur eines: nimlich Chaos“.!® Etwaige Korruptionsgefahren betreffen nicht
spezifisch die Kartellbehdrden, sondern miissen allgemein in Staat und Wirtschaft bekampft
werden.

Der Trend auf kleinen Mirkten hin zu wenigen Wettbewerbern macht Kartellrecht nicht
etwa hinfillig, sondern steigert im Gegenteil seine Erforderlichkeit. Je weniger Kontrolle
durch den Wettbewerb herrscht, desto grofler ist die Missbrauchsgefahr und desto groBer ist
das Bediirfnis nach behirdlicher Kontrolle. Der andere Mechanismus, der den Gefahren der
Vermachtung gerade auch auf kleinen Mirkten entgegenwirkt, ist die Liberalisierung des
AuBenhandels.!”” Der Marktzutritt auslindischer Konkurrenten sorgt fiir zusitzlichen Wett-
bewerbsdruck und weitet die zu engen nationalen Mirkte.

AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass sich die GroBe der Mirkte im Zeitverlauf dndern
kann. Die meisten Transformationslinder haben zumindest langfristig gesehen ein groBes
Wachstumspotential. Als 1890 in den U.S.A. das erste Antitrustrecht erlassen wurde, war das
wirtschaftliche Niveau nicht hoher als in vielen heutigen Transformationsstaaten. Ahnliches
gilt fiir die Zeit der Verabschiedung von Kartellgesetzen in Japan (1947) und Deutschland
(1957). Festzuhalten ist daher, dass die GroBe von Mirkten oder die wirtschaftliche Prospe-
ritit kein MaBstab fiir die Notwendigkeit von Wettbewerbsrecht sind.'®

Entgegen dem laissez faire-Ansatz ist man heute der Ansicht, dass auch in einem markt-
wirtschaftlichen System ein starker Staat erforderlich ist, der Voraussetzungen und Funktio-
nieren des Marktprozesses garantiert.'” Zu einem starken Staat gehort eine leistungsfihige
staatliche Verwaltung, die auch tiber eine Wettbewerbsbehorde verfiigen sollte. Der Unter-
halt einer solchen Behérde ist nicht notwendigerweise exzessiv teuer. Sie muss nicht eine
Dimension erreichen, die es ihr erlaubt, jeden Wettbewerbsverstol zu verfolgen. Gerade in
der Anfangsphase kann es angebracht sein, sich auf die besonders krassen VerstoBe zu kon-
zentrieren und durch kriftige Sanktionen auf Abschreckung zu setzen. Die Wettbewerbspo-
litik der Europiischen Kommission hat gezeigt, dass man auch bei beschrinkten Ressourcen
durch paradigmatisches Vorgehen groe Wirkungen erzielen kann. AuBlerdem leisten OECD
und UNCTAD Hilfestellung beim Aufbau einer wirksamen Wettbewerbspolitik.?® Schlief3-
lich sei erwihnt, dass eine Kartellbehorde auch ganz unmittelbar ihr Geld wert sein kann:
Durch die Aufdeckung von Submissionskartellen kénnen Schiden zu Lasten Offentlicher
Haushalte vermieden werden.?!

Sicherlich muss in einer Transformationswirtschaft der Schwerpunkt zunichst auf der Be-
seitigung staatlicher Wettbewerbsbeschrinkungen liegen. Es besteht jedoch kein Grund, die
staatlichen gegen die privaten Wettbewerbsbeschrinkungen auszuspielen. Kartelle und staatli-
che Wettbewerbsbeschrinkungen stehen nicht in einem alternativen, sondern in einem

16 Zitiert in: E. Matzner/]. Kregel/G. Grabher (oben Fn. 9), S. 1.

17 H. Berg, AuBenwirtschaftspolitik, in: Vahlens Kompendium der Wirtschaftstheorie und Wirtschaftspolitik,
Band 2, 5. Aufl. 1992, S. 463; Feinberg/ Meurs, Privatization and Antitrust in Eastern Europe: the Importance of
Entry, 39 The Antitrust Bulletin 797, 809 (1994).

18 Wang Cunxue, in: F. Miinzel (Hrsg.), Vergleichendes Kartellrecht, Referate des deutsch-chinesischen Semi-
nars zum vergleichenden Wettbewerbsrecht im September 1993 in Peking, S. 72 (74).

19 Dies gilt besonders flir Transformationsstaaten; sie konnen dadurch von Anfang an die Fehler vermeiden, die
im frithen Kapitalismus gemacht wurden. Vgl. hierzu fiir China Liang Huixing, in: F. Miinzel (vorstehende Fuf3-
note), S. 63 (67).

20 Abschnitt F des RBP-Set enthilt eine Aufzihlung internationaler MaBnahmen durch die UNCTAD auf diesem
Gebiet. Das Aktionsprogramm der OECD findet sich in ,,Competition Policy and International Trade — OECD
Instruments of Cooperation* (OECD 1987) mit der OECD-Ratsempfehlung vom 21. 5. 1986 iiber die Formen
der Zusammenarbeit der OECD-Staaten im Bereich der Wettbewerbspolitik und des internationalen Handels.

2l UNCTAD-Studie (s.0. Fn. 11) S. 14 Ziffer 25.
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komplementiren Verhiltnis.?> Unternehmen entscheiden sich nicht, ob sie ihre Interessen
auf dem einen oder dem anderen Weg verfolgen, sondern sie nutzen beide Wege, wenn sie
sich Vorteile davon versprechen. Der Hinweis auf die Gefahren staatlicher Handelsbeschrin-
kungen kann deshalb nicht dazu benutzt werden, fiir Milde bei der Verfolgung privater Be-
schrankungen zu plidieren.

Eine andere Anregung ist dagegen begriiBenswert. Den Kartellbehérden sollten auch Be-
fugnisse iibertragen werden, die zum Abbau staatlicher Regulierung ermichtigen.?® Dieser
Vorschlag stimmt mit den Erfahrungen mitteleuropiischer Kartellbehorden iiberein, die ihre
Hauptaufgabe nicht nur in der Verfolgung klassischer Wettbewerbsbeschrinkungen, sondern
als Motor der Deregulierung sehen.?* Dieser Vorschlag ist sicherlich anspruchsvoll. Er lisst
sich aber mit europidischen Erfahrungen untermauern. So riumt Art. 86 EG-Vertrag der
Europdischen Kommission die Befugnis ein, gegen bestimmte staatliche Regulierungen
(nimlich in Bezug auf offentliche Unternehmen und Unternehmen mit besonderen oder
ausschlieBlichen Rechten) vorzugehen. Seit Ende der achtziger Jahre hat die Kommission
diese Kompetenz gegen staatliche Monopole in den Mitgliedstaaten eingesetzt und hat da-
durch — unterstiitzt vom Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften — obsolet gewordene
Strukturen aufgebrochen.”® In den Transformationsstaaten konnte sich eine entsprechend
ausgestattete Behorde von den Einfliissen der Interessengruppen besser abkoppeln und den
R eformprozess wirkungsvoll unterstiitzen.

Als Ergebnis lasst sich festhalten: Es gibt keine spezifischen Besonderheiten von Transfor-
mationslindern, die eine starke Wettbewerbspolitik iiberfliissig machen wiirden. Im Gegen-
teil, fiir Transformationslinder ist Wettbewerbspolitik besonders wichtig.?® In einer Wirt-
schaft im Umbruch gibt es viele Moglichkeiten, sich durch Wettbewerbsbeschrinkungen
Vorteile zu sichern. Aus den fritheren staatlichen Monopolen sollen keine privaten Mono-
pole werden. Die Privatisierung staatlicher Unternehmen soll zu méglichst wettbewerbs-
freundlichen Ausgangsbedingungen fiihren. Die staatliche Wirtschaftspolitik muss deshalb
von Beginn an die Weichen richtig stellen, da anderenfalls die langfristige Zementierung
wirtschaftlicher Macht droht.?’

Diese Notwendigkeit haben die Transformationslinder gesehen. Soweit ersichtlich, ver-
fligt der groBte Teil von ihnen mittlerweile {iber eine Wettbewerbsgesetzgebung.?® Die Fra-

22 Conrath/ Freeman, A Response to ,,The Effectiveness of Proposed Antitrust Programs for Developing Count-
ries“, 19 North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation 234 (1994).

23 Rodriguez/ Williams (s.o. Fn. 12), S. 231f.

24 Anna Fornalczyk (Competition Policy During Transformation of a Centrally Planned Economy, in: B. Hawk
(Hrsg.), 1992 Fordham Corporate Law Institute, 1993, S. 385, 389ft.), Leiterin der polnischen Wettbewerbsbe-
hérde, betont, dass es wichtige Aufgabe der polnischen Kartellbehdrde sei, als Sachwalterin des Wettbewerbs
Einfluss auf die Politik zu nehmen, um Handelsliberalisierung, Deregulierung und allgemein die Schaffung von
Wettbewerb voranzutreiben.

25 Dazu allgemein A. Heinemann, Grenzen staatlicher Monopole im EG-Vertrag, 1996.

26 So im Ergebnis auch F.-J. Sicker, der ,sofort” eine Wettbewerbsgesetzgebung schaffen méchte: Rechtliche
Rahmenbedingungen fiir das Funktionieren marktwirtschaftlicher Ordnungen, S. 16, in: F.-]. Sdicker/W. Seiffert/
R. Wolfrum (Hrsg.), Wirtschafts- und Gesellschaftsrecht Osteuropas im Zeichen des Ubergangs zur Marktwirt-
schaft, Schriftenreihe zum Osteuropiischen Recht, Bd. 1, 1992, S. 1ff.

27 A. Deringer, Die Antimonopolpolitik der Ukraine, WuW 1996, 788 (792); So auch speziell fiir die Mongolei Asian
Development Bank (McPhail et al.), Developing Mongolia’s Legal Framework — A Needs Analysis, October 1995, S. 2.

28 Ein Uberblick iiber die Wettbewerbsgesetzgebung in den EU-Nachbarlindern findet sich in R. Mastalir,
Regulation of Competition in the ,,New* Free Markets of Eastern Europe: A Comparative Study of Antitrust
Laws in Poland, Hungary, Czech and Slovak Republics, and Their Models, 19 North Carolina Journal of Inter-
national Law and Commercial Regulation 61-89 (1993). Fiir Estland s. Sepp/Wrobel, Besonderheiten der Wett-
bewerbspolitik in einem Transformationsland, WuW 2000, 26.
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ge nach der Erforderlichkeit der Wettbewerbspolitik in Transformationsstaaten ist jetzt des-
halb eher akademischer Natur.?” Da die Frage nach dem Ob damit im positiven Sinn ent-
schieden ist, sollte die Aufmerksamkeit auf die zwei wichtigsten Folgeprobleme gerichtet
werden. Es handelt sich dabei erstens um das Anwendungsproblem, also die Umsetzung der
Gesetzgebung in die Realitit, und zweitens um die Abwehr kurzfristiger politischer Interes-
sen, die den wettbewerbspolitischen Zielsetzungen zuwider laufen kénnten.*

2. Der Transformationsprozess in der Mongolei

Die Mongolei®! — im Gegensatz zur inneren Mongolei seit 1921 von China unabhingig und
damit souveriner Staat — war bis 1989 politisch und wirtschaftlich eng mit der Sowjetunion
verbunden. Das politische System der Mongolei und auch ihr Wirtschaftssystem einer zentral
gelenkten Planwirtschaft entsprachen dem sowjetischen Vorbild. Seit den 1989 eingeleiteten
Reformen® befindet sich die Mongolei auf dem Weg zum demokratischen Rechtsstaat und
zu einem marktwirtschaftlichen Grundsitzen folgenden Wirtschaftssystem. Die Mongolei ist
damit ein typisches Transformationsland, gleichzeitig aber auch ein Entwicklungsland, das in
der Begrifflichkeit der OECD als ,,Land der mittleren Einkommensgruppe, unterer Bereich
(LMIC)*, d.h. der dritten von fiinf Entwicklungslindergruppen gefiihrt wird.*> 1996 ist die
Mongolei der WTO beigetreten.

Die Hauptsiulen der mongolischen Volkswirtschaft sind die Landwirtschaft, die Verarbei-
tung landwirtschaftlicher Erzeugnisse und der Bergbau. 1990 waren 30,4 Prozent der Er-
werbstitigen in der Landwirtschaft, 25,3 Prozent in der Industrie und 44,3 Prozent im
Dienstleistungsbereich beschiftigt. Aufgrund ihrer zwischen den beiden Giganten Russland
und China eingekeilten Binnenlage gestaltet sich der AuBenhandel schwierig. Die Schwie-
rigkeiten wurden bis zum Jahr 1989 dadurch verschirft, dass die starke Anbindung an die
Sowjetunion zu einer nahezu vollstindigen Abschottung gegentiber China fiihrte. 93 Prozent
des AuBenhandels der Mongolei wurde 1988 mit den damaligen COMECON-Staaten
durchgeftihrt.

Im Spitherbst 1989 fithrten Massendemonstrationen gewaltlos zu politischen und wirt-
schaftlichen Reformen; der Transformationsprozess war eingeleitet. Im Juli 1990 wurden die
ersten freien Parlamentswahlen veranstaltet. Das neu gewihlte Parlament verabschiedete zum
Aufbau des neuen Wirtschaftssystems bereits 1991 vordringlich ein Gesetz iiber die Zentral-
und die Geschiftsbanken, ein Konkursgesetz, ein Gesellschaftsrecht, ein Arbeitsgesetz sowie
ein Privatisierungsgesetz. Ferner arbeitete das Parlament eine neue Verfassung aus, die am
12. Februar 1992 in Kraft tat. Die Mongolei erklirte sich darin zum demokratischen Rechts-
staat. Weitere wichtige Gesetze wurden in der Folgezeit verabschiedet; dazu gehort auch das

29 Dass die Debatte teilweise dennoch fortgesetzt wird, amiisiert Conrath/ Freeman (o. Fn. 22), S. 233 Fn. 4.

30 UNCTAD-Studie (s.0. Fn. 11), S. 13f. Ziffer 25.

31 Die Mongolei hat eine Fliche von 1,5665 Mio. gkm. Ihre Bevélkerung betrug Anfang 1994 2,25 Mio., da-
von ca. 700000 im Ballungsgebiet Ulan Bator.

32 In Anlehnung an die politische Entwicklung in der Sowjetunion propagierte der damalige Staatsprisident
und Generalsekretir der Regierungspartei J. Batmdnh bereits 1986 eine mongolische Form von ,,Glasnost™. Seit
1987 wurden zdgerlich kleinere Reformen der Volkswirtschaft vorgenommen.

33 Da Transformationsprobleme iiberwiegen, wird die Mongolei generell der Gruppe der Transformationslin-
der zugeordnet (s. nur den FZ-Jahresbericht 1995 der Kreditanstalt fiir Wiederaufbau, S. 34). Dafiir spricht auch
die Aufnahme der Mongolei in das TACIS-Programm der EU, das sonst nur den Nachfolgestaaten der Sowjet-
union offen steht.
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Wettbewerbsgesetz vom 5. Juli 1993.>* Die Einleitung des Transformationsprozesses hatte —
dhnlich wie in den Staaten der ehemaligen Sowjetunion — zunichst negative Auswirkungen
auf die Wirtschaftsleistung der Mongolei. Bruttosozialprodukt und Industrieproduktion san-
ken 1991 gegeniiber dem Vorjahr um 10-12 Prozent.** Eine starke Geldentwertung war die
Folge. Die Inflationsrate erreichte mit 325 Prozent 1992 ihren Hohepunke.

Der Transformationsprozess der Mongolei ist lingst nicht abgeschlossen. Die Durchfiih-
rung wichtiger Vorhaben, wie die Bodenreform® und weitere PrivatisierungsmaBnahmen
stehen noch aus. Die Energieversorgung des Landes ist immer noch mangelhaft, die Energie-
produktion ineffizient und unskologisch. Die Industrieproduktion zeigt einen Aufwirtstrend.
Rohstoffe und landwirtschaftliche Erzeugnisse sind die wichtigsten mongolischen Export-
produkte. Es besteht eine Abhingigkeit von wenigen Devisenbringern, beispielsweise Kupfer
und Kaschmir. Deutliche Steigerungen konnten im Dienstleistungssektor erzielt werden.
Handel und Tourismus sind potentielle Wachstumsbereiche. Das Wirtschaftswachstum war
seit 1994 kontinuierlich positiv.*® Allerdings wurde auch die Mongolei von Asien- und
Russlandkrise beriihrt. Zudem haben die groB3e Diirre im Sommer 1999 und der darauf fol-
gende harte Winter zu einer Jahrhundertkatastrophe gefithrt: Rund drei Millionen Nutztiere
sind verendet. Der Winter 2000/2001 war kaum weniger verheerend. Wieder sind Hun-
derttausende von Tieren Opfer des ,,weillen Zud*“ geworden.

Die Mongolische Revolutionire Volkspartei (,MRVP*), die von ihren marxistisch-
leninistischen Positionen zugunsten eines Mitte-Links-Standpunkts abgeriickt ist, hatte 1996
ihre parlamentarische Mehrheit verloren. Es folgte eine politisch sehr instabile und skandal-
trichtige Phase, in der verschiedene Regierungen des demokratischen Biindnisses einander
abwechselten. Die Unzufriedenheit der Wihler mit den von zahlreichen Korruptionsfillen
iberschatteten Zustinden hat der MRVP in den Wahlen vom Juli 2000 einen erdrutscharti-
gen Sieg mit 72 von 76 zu vergebenden Parlamentssitzen beschert. Die wichtigen politischen
Schaltstellen werden damit wieder von der MRVP besetzt.>” Auch Staatsprisident Bagabandi
ist Mitglied der MRVP und war bis zu seiner Wahl 1997 deren Vorsitzender.

3. Das mongolische Wettbewerbsgesetz vom 5. Juli 1993

Mit der Einleitung des Transformationsprozesses wurde die Verabschiedung eines Wettbe-
werbsgesetzes flir dringlich angesehen. 1992 wurde eine Arbeitsgruppe mongolischer Juristen
und Volkswirte beauftragt, einen entsprechenden Entwurf vorzulegen. Die Arbeitsgruppe
zog rechtsvergleichende Materialien aus {iber zwanzig Lindern, insbesondere aus den
U.S.A., Japan, Ungarn, Russland und Polen hinzu. Amerikanische Wettbewerbsexperten
analysierten den Entwurf und gaben Empfehlungen ab. Die meisten Empfehlungen wurden
tibernommen. Das am 5. 7. 1993 verabschiedete Wettbewerbsgesetz wendet sich nicht nur

3% Bin Uberblick iiber die rechtlichen Rahmenbedingungen findet sich in McPhail et al. (oben Fn.27) und
OECD, Investment Guide For Mongolia, 2000.

3 Mongolei, Linderkurzportrit, Bundesstelle fiir AuBenhandelsinformation, April 1992, S. 1.

35 Bisher ist ein Eigentumserwerb lediglich an Gebiuden, insbesondere auch an Wohnungen als Gebiudeteilen
méglich, nicht dagegen an Grundstiicken. Eine Registrierung des Eigentums kann nach den Vorschriften des am
1. Mai 1997 in Kraft getretenen Immobilienregistergesetzes erfolgen. Die Eintragung hat keine konstitutive, son-
dern nur deklaratorische Wirkung, Art. 3 Abs. 1 Immobilienregistergesetz.

36 Die hochste Zuwachsrate wurde 1995 mit 6,3 Prozent erzielt. Nach einem Wachstum von 2,4 Prozent 1996
konnte 1997 wiede eine Zunahme von 3,3 Prozent erwirtschaftet werden. Ubersicht in: State Statistical Office of
Mongolia (oben Fn. 62), S. 99.

37 Premierminister ist seit dem Wahlen vom Sommer 2000 der MR VP-Vorsitzende Nambar Enkhbayar.



Marktwirtschaft in der Mongolei 153

gegen Wettbewerbsverfilschungen durch Unternehmen, sondern auch gegen staatliche Ein-
griffe in den Wettbewerb. Aulerdem enthilt es neben Kartellrecht auch das Lauterkeitsrecht.
Allgemein lisst sich feststellen, dass im Interesse der Rechtssicherheit eine Entscheidung fiir
sehr eng formulierte Tatbestinde fiel. Das Gesetz kniipft beispielsweise nicht nur flir das Ver-
bot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen, sondern auch fiir das Verbot vertragli-
cher Wettbewerbsbeschrinkungen sowie die Fusionskontrolle an das Vorliegen einer markt-
beherrschenden Stellung an. Dies ist international uniiblich. Diese permissive Haltung gerade
gegeniiber den schlimmsten Formen der ,,Verschworung gegen die Offentlichkeit“® kann
nicht befriedigen. Es sollten allgemeine Kartell- und Beschrinkungsverbote erlassen werden,
die sich an alle Unternehmen richten. So ist es z.B. nicht sinnvoll, das Fusionsverbot ledig-
lich an Unternehmen zu richten, die bereits vor der Fusion marktbeherrschend sind. Ent-
scheidend sollte vielmehr sein, ob durch die Fusion eine marktbeherrschende Stellung erlangt
wird. Diese allgemeinen Aussagen sollen am Verbot der wettbewerbsbeschrinkenden Ver-
einbarungen in Art. 5 des mongolischen Wettbewerbsgesetzes (MWettbwG) und des Verbots
des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen (Art. 4 MWettbwG) exemplifiziert werden.

a) Wetthewerbsbeschrinkende Vereinbarungen (Art. 5 MWettbwG)

Art. 5 MWettbwG verbietet es Wettbewerbern, aufgrund einer Vereinbarung oder durch
abgestimmte Verhaltensweisen bestimmte Wettbewerbsparameter festzulegen, namlich
1. Preis- und Mengenabsprachen, 2. Marktaufteilungen, 3. Behinderung von Konkurrenten
beim Beitritt zu Berufsvereinigungen, 4. Verweigerung der Geschiftsaufnahme in Verdrin-
gungsabsicht sowie 5. Submissionskartelle. Die Aufzihlung ist abschlieBend, d.h. andere als
die genannten Wettbewerbsbeschrainkungen werden nicht erfasst. Die Vorschrift erscheint in
dreierlei Hinsicht verbesserungsfihig:

— Den Unternehmen werden nur bestimmte, (zu Recht) als besonders gefihrlich eingestufte
Verhaltensweisen untersagt. AuBerhalb der Katalogtaten sind die Unternehmen frei, den
Wettbewerb nach Belieben zu beschrinken. Durch Ausweichen auf andere Verhaltens-
weisen konnen selbst die genannten Verbote leicht umgangen werden, wie z.B. das Ver-
bot der Preisabsprachen durch Preismeldeverfahren. Der Katalog in Art. 5 MWettbwG
konnte zu Regelbeispielen umgeformt und um ein allgemeines Beschrinkungsverbot er-
gianzt werden.

— Art. 5 MWettbwG erfasst nur horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen, da er nur auf
Absprachen zwischen konkurrierenden Unternehmen anwendbar ist. Vertikale Bindungen
werden lediglich im Rahmen des Art. 4 MWettbwG angesprochen, also im Zusammen-
hang mit dem Missbrauch marktbeherrschender Stellungen. Der Verzicht auf eigene Vor-
schriften zur Regelung der vertikalen Beschrinkungen spiegelt die Tatsache wider, dass es
international keine Einigkeit iiber ihre Einschitzung gibt.>” Es seien dennoch zwei Anre-
gungen vorgebracht. Erstens besteht in vielen Rechtsordnungen ein per se-Verbot vertika-
ler Preisbindungen.*’ Das mongolische Recht kennt ebenfalls dieses Verbot, kniipft es aber
in Art. 4 Ziffer 6 MWettbwG an die marktbeherrschende Stellung des Preisbinders. Auf
diese Voraussetzung sollte verzichtet werden, da die Festlegung der Wiederverkaufspreise
den wichtigsten Wettbewerbsparameter im intra brand-Wettbewerb ausschaltet. Damit

38 “Conspiracy against the public”: Adam Smith, Wealth of Nations (5. Aufl. von 1789), Bd. 1, Buch I, Kapi-
tel X, Teil II, S. 200.

39 Europdische Kommission, Mitteilung an den Rat auf dem Weg zu einem internationalen Wettbewerbsrecht,
KOM(96) 284 endg. vom 18. 6. 1996, S. 21f.

40 UNCTAD-Studie (s.0. Fn. 11), S. 22 Teilziffer 44.
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hingt der zweite Punkt zusammen. Die Zuldssigkeit vertikaler Beschrinkungen wird re-
gelmiBig damit gerechtfertigt, dass die daraus resultierenden Einschrinkungen des intra
brand-Wettbewerbs durch Stirkung des inter brand-Wettbewerbs (mehr als) kompensiert
werden.*! Es ist zweifelhaft, ob diese Erwigung auch fiir die Mongolei zutrifft. Je kleiner
ein nationaler Markt ist, desto mehr machen sich vertikale Bindungen bemerkbar. Da auf
einem engen Markt nur Platz fiir relativ wenige Anbieter ist, ist der Verbraucher gerade
auch auf den intra brand-Wettbewerb angewiesen. Je wirksamer namlich inter brand-
Wettbewerb ist, desto weniger machen sich Einschrinkungen des intra brand-Wettbewerbs
bemerkbar. Wenn aber — umgekehrt — nur wenig inter brand-Wettbewerb vorliegt, lassen
Einschrinkungen des intra brand-Wettbewerbs auch noch den Rest an Wettbewerb erster-
ben. Dies spricht daflir, in das Gesetz zumindest Regeln tiber die — nach der Preisbindung
— wichtigsten vertikalen Bindungen, nimlich AusschlieBlichkeitsvereinbarungen aufzu-
nehmen.

b) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Art. 4 MWettbwG verbietet in den Ziffern 1 bis 9 marktbeherrschenden Unternehmen be-
stimmte, einzeln aufgefiihrte Verhaltensweisen. Bei diesen Verhaltensweisen handelt es sich
um besonders wichtige Missbrauchsformen. Dennoch ist auch hier dieselbe Kritik vorzubrin-
gen, die schon dem Verbot bestimmter wettbewerbsbeschrinkender Absprachen in Art. 5
MWettbwG galt:. Auch einem noch so umfangreichen Katalog bestimmter Verhaltensweisen
wird es nicht gelingen, alle bedeutsamen Missbrauchsstrategien zu erfassen. Der Phantasie
marktbeherrschender Unternehmen wird es immer gelingen, monopolistische Strategien au-
Berhalb des Katalogs zu realisieren. Deshalb sollte dem Katalog eine Generalklausel vorange-
stellt werden, die allgemein den Missbrauch marktbeherrschender Stellungen untersagt. Auf
die Vorteile, die eine Aufzihlung bestimmter Verhaltensweisen fiir die Leichtigkeit der
Rechtsanwendung bietet, muss dadurch nicht verzichtet werden. Wie zu Art. 5 MWettbwG
angeregt, kann der Katalog in der Form von Regelbeispielen der Generalklausel hinzugefiigt
werden.

4. Bediirfnis nach besonderen Regeln aufgrund landesspezifischer Besonderheiten?*?

Die Schaffung privater Verfligungsrechte ist unabdingbare Voraussetzung flir die Konstituie-
rung eines marktwirtschaftlichen Systems. Genauerer Untersuchung bedarf allerdings die
Frage, in welchem Umfang solche privaten Verfligungsrechte zu schaften sind. Robert Cooter
hat diese Frage am Beispiel der Viehwirtschaft in der Mongolei diskutiert.** Gleichzeitig hat
er damit die Eigentumstheorie von Harold Demsetz kritisiert, nach der private Eigentums-
rechte dann geschaffen werden, wenn die Kosten des AusschlieSlichkeitsrechts niedriger als
die Kosten der Ubernutzung in Abwesenheit von AusschlieBlichkeitsrechten sind. Cooter
kniipft an die Gegebenheiten in der Mongolei an und stellt folgendes Kalkiil auf: Die
extremen klimatischen Unterschiede zwischen Sommer und Winter zwingen die mongoli-
schen Nomaden dazu, ihre Herden zwischen Winter- und Sommerweiden hin- und herzu-

41 Emmerich, in Immenga/Mestmicker, GWB-Kommentar, 2. Aufl. 1992, § 18 Rdnr. 4.

4 Die Verwendung indirekter Rede in diesem Abschnitt weist auf die Aussagen mongolischer Parlamentarier,
Ministerialbeamter und Richter im Frithjahr 1996 hin.

43 R. Cooter, Mongolia: Avoiding Tragedy in the World’s Largest Commons, in: Law & Evolutionary Biology
— Selected Essays in Honor of Margaret Gruter on her 80™ Birthday, 1999, S. 87-109.
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treiben. Offentlicher Zugang zum Land erlaubt solche Transporte uneingeschrinkt. Ist das
Land privatisiert, muss mit den Eigentiimern verhandelt werden. Dies erzeugt Kosten. Diese
Kosten konnen als Versicherungsprimie gegen Klimagefahren interpretiert werden. Cooter
stellt die These auf, dass Privateigentum dann vorzugswiirdig ist, wenn Uberweidung droht
und Klimagefahren niedrig sind. Andernfalls sollte 6ffentlicher Zugang zum Land favorisiert
werden, nimlich wenn es nicht zur Uberweidung kommt, bzw. wenn die klimatischen Ge-
fahren grof3 sind. Nach den traditionellen Regeln, die moglicherweise bis auf die Einigung
der mongolischen Stimme im 13. Jahrhundert zuriickgehen, ist der Zugang zu den hoher
gelegenen Sommerweiden offen, wihrend ausschlieBliche Rechte an den Winterweiden be-
stehen. Dieses seit Jahrhunderten funktionierende System zeigt, dass unter besonderen, ins-
besondere geographischen und klimatischen Bedingungen die Nutzung von Land als 6ffentli-
chem Gut sinnvoll sein kann. Zum ,, Trauerspiel der Allmende* kommt es erst dann, wenn
das traditionelle Gleichgewicht durch neue Faktoren gestort wird.

Diese differenzierte Sicht mahnt zur Vorsicht gegeniiber Eingriffen in jahrhundertealte
Strukturen. Der Ubergang zur Marktwirtschaft impliziert nicht eine radikale Privatisierung
des landwirtschaftlich genutzten Bodens. Reformen sind nur moglich bei genauester Kennt-
nis der Gegebenheiten und aufgrund fundierter Prognosen tiber die Auswirkungen. Die
Besonderheiten im Bereich der Landwirtschaft sind andererseits kein Grund dafiir, Privati-
sierungsanstrengungen in anderen Bereichen, z.B. der industriellen Produktion, der Versor-
gungseinrichtungen oder der Dienstleistungen zu unterlassen. Hier bestehen allerdings
Meinungsverschiedenheiten zwischen den verschiedenen politischen Hauptstromungen.
Wihrend die Altkommunisten groBes Vertrauen in staatliche Monopole haben, bemiiht sich
das Demokratische Biindnis um deren Abschaffung. Uber alle Gruppierungen hinaus ist das
infant industry-Argument verbreitet: Fiir eine Ubergangszeit sollen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen beibehalten werden, die erforderlich sind, um bisher nicht im Land vorhandene Wirt-
schaftszweige aufzubauen. Dieses Argument wird nicht lediglich zugunsten von Abschottun-
gen nach auBlen eingesetzt, sondern auch auf die Wettbewerbspolitik bezogen. Das
Kartellverbot soll nicht flir Absprachen gelten, die erforderlich sind, um solche Zukunfts-
branchen zu fordern.

Hervorzuheben ist auch die Ausgestaltung der kartellrechtlichen Preiskontrolle. Bei der
Ausgestaltung des Verbots des Missbrauchs von Monopolstellungen wurde bewusst auf die
Kontrolle iiberhohter Preise verzichtet, die von marktbeherrschenden Unternehmen verlangt
werden. Art. 4 Ziffern 3 und 8 MWettbwG ermoglicht lediglich die Kontrolle zu niedriger
Preise, die von Marktbeherrschern in Verdringungsabsicht verlangt oder durchgesetzt wer-
den. Diese Zuriickhaltung bei der Kontrolle von Monopolpreisen beruht auf der planwirt-
schaftlichen Vergangenheit: Im alten System der Planwirtschaft waren die Preise zentral fest-
gelegt. Kernelement der Marktwirtschaft ist die freie Preisbildung. Also verstoBe die
Preiskontrolle durch eine Wettbewerbsbehorde gegen Grundprinzipien des neuen, markt-
wirtschaftlichen Systems.** Eine solche Argumentation entspricht nicht dem europiischen
Konzept von Marktwirtschaft. Freiheit wird nur insoweit gewihrt, als Kontrolle durch den
Wettbewerb besteht. Dies ist bei marktbeherrschenden Unternehmen nicht mehr gewihr-
leistet. Eine typische Form des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung ist der
Preismissbrauch.® Bei allen Schwierigkeiten, auf die man bei der Preisaufsicht tiber Mono-

# So die Ausfilhrungen von Parlamentariern und Mitarbeitern des Justizministeriums bei einer Diskussion in
Ulan Bator am 6./7. Mirz 1996.

4 Die ,,Monopolrente® steht denn auch in der Mikrodkonomie im Mittelpunkt der Analyse, s. z.B. von Bd-
venter/Illing, Einflihrung in die Mikro6konomie, 8. Aufl. 1995, S. 302f.
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polisten gestoBen ist, darf man die Moglichkeit zur Kontrolle tiberhéhter Preise nicht von
vornherein aus der Hand geben.*

Noch wichtiger als die Verbesserung des materiellen Wettbewerbsrechts ist allerdings die
Ausgestaltung der Sanktionen, der Behordenstruktur sowie allgemein die Umsetzung des
geltenden Rechts in die Praxis. Das maximale BuBgeld bei KartellrechtsverstoBen in Hohe
von umgerechnet wenigen hundert US-Dollar ist viel zu niedrig. GroBe Unsicherheit
herrscht in der Frage der Behordenzustindigkeit. Es existiert keine eigenstindige Kartellbe-
horde. Die allgemeine Zustandigkeit flir Wirtschaftspolitik und Wirtschaftsreform liegt beim
Finanzministerium.*” Die Abteilung des Finanzministeriums ,, Wirtschaftspolitik und Makro-
okonomie” wurde neu strukturiert.*® Es diirfte daher davon auszugehen sein, dass sich das
Finanzministerium in Zukunft auch mit der Wettbewerbspolitik befassen wird. Kartellbe-
hordliche Entscheidungen liegen allerdings bis heute nicht vor.

Die Zustindigkeit einer Ministerialabteilung zur Anwendung des Wettbewerbsgesetzes
erscheint unbefriedigend. Empfehlenswert wire es, eine unabhingige Wettbewerbsbehorde
zu errichten.*” Da Transformationsstaaten iiber eine lange Tradition des Staatseingriffs verfii-
gen, liegt die Gefahr einer Zweckentfremdung der Wettbewerbspolitik besonders nahe. Die
Bedeutung der Wettbewerbspolitik flir eine funktionierende Marktwirtschaft macht es erfor-
derlich, eine von der Tagespolitik unabhingige Wettbewerbsbehorde zu schaffen, die in
Sachfragen moglichst autonom ist und gerichtsihnlich ausgestaltet sein sollte.’® Dies gilt —
trotz knappen Staatsbudgets — auch fiir die Mongolei. Aus Kostengriinden konnte die zu er-
richtende Wettbewerbsbehorde zunichst als Ausgliederung von Mitarbeitern der Abteilung
,» Wirtschaftspolitik und Makrookonomie® des Finanzministeriums gegriindet werden. Von
mongolischen Gesprichspartnern wurde vorgeschlagen, den Direktor der Kartellbehorde vor
politischer Einflussnahme abzuschirmen. Dies konne dadurch geschehen, dass seine Ernen-
nung nicht der Regierung, sondern dem Parlament zugewiesen werde. AuBBerdem solle er
gegeniiber der Regierung nicht weisungsgebunden sein. Die gerichtliche Kontrolle der Kar-
tellbehorde solle direkt dem obersten Gerichtshof eingeriumt werden.

5. Ausblick

Die Diskussion um die Funktion der Wettbewerbspolitik in Transformationsstaaten hat erge-
ben, dass es keinen Grund dafiir gibt, in Ubergangslindern auf die Privention und Kontrolle
wirtschaftlicher Macht zu verzichten. Im Gegenteil, die Wettbewerbspolitik ist in die Ge-
samtheit der MaBBnahmen einzubauen, die zum Aufbau eines marktwirtschaftlichen Systems
erforderlich sind. Nur dadurch wird gewihrleistet, dass der Abschied von zentraler Planung
und durchgingiger Regulierung nicht zu privaten Monopolen und zur Gingelung durch
Unternehmensmacht flihrt. Das Wettbewerbsgesetz der Mongolei trigt seinen Teil dazu bei.
Eine Schwachstelle des Gesetzes ist allerdings der durchgingige Verzicht auf Generalklauseln
und die Bescheidung auf Spezialtatbestinde. Damit erscheint das Regelwerk nicht ausrei-
chend flexibel, um zukiinftigen Wettbewerbsverfilschungen entgegenzuwirken. Die ent-

46 Als Berechnungsmethoden bieten sich das Vergleichsmarktkonzept oder das Konzept der Gewinnbegren-
zung an, s. hierzu beispielsweise Dirksen, in: Langen/Bunte, KartR, 8. Aufl, 1998, Art. 86 EGV Rdnr. 921f.

47 Ministers to have Extensive Duties and Responsibilities”, The Mongol Messenger vom 31. 7. 1996, S. 3.

48 Ministerial Departments Outlined*, The UB Post vom 13. 8. 1996, S. 2.

4 Knieper/Boguslavskij, Konzept zur Rechtsberatung in Transformationsstaaten, Deutsche Gesellschaft fiir
Technische Zusammenarbeit, 1995, S. 46.

50°S. Klaue (oben Fn. 15), Anlage Wettbewerbsrecht, S. 6f.
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scheidende Frage ist allerdings, ob es gelingen wird, die Mingel in der Anwendung abzustel-
len. Viel wichtiger als eine Verbesserung des materiellen Rechts ist seine konsequentere
Handhabung. Es wire wiinschenswert, die augenblickliche Kompetenzzersplitterung durch
die Schaffung einer allein zustindigen Kartellbehorde zu iiberwinden. Fiir Orientierung
konnte ein Wettbewerbsabkommen im Rahmen der WTO sorgen.”® Bei der Ausarbeitung
eines solchen Kartellrechtskodex ist darauf zu achten, dass einerseits universelle Vorgaben
aufgestellt werden, die weltweit akzeptabel sind. Andererseits miissen Spielriume flir natio-
nale Besonderheiten gedffnet werden; anders ist die Aufhahme internationaler Standards in
die nationale Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung zum Scheitern verurteilt.

51 S. 0. Fn. 5.
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Gerechtigkeit und Rechtssystem:
Konflikt und Konfliktlosung in der Begegnung von Tradition und Moderne —
eine Interpretation zweier hochstrichterlicher Urteile

1. Zur Einfiihrung: Schwarze Richter am white man’s court und
die Suche nach African jurisprudence

Als ich vor einigen Jahren im Rahmen eines Projektes des namibischen Justizministeriums
zur Vorbereitung eines neuen Gesetzes {iber traditionelle Gerichte! in einer Versammlung
traditioneller Fiihrer der Aangandjera Fragen nach ihrem Verhiltnis zum Magistratsgericht in
Ondangwa stellte,” wurde mir geantwortet, man habe Schwierigkeiten mit dem white man’s
courf. Man hatte Schwierigkeiten, obwohl die am betreffenden Gericht arbeitenden Magi-
strate Namibier schwarzer Hautfarbe waren.

In einem kiirzlich in Pretoria vom Centre for Indigenous Law der Universitit von Siidafrika,
der siidafrikanischen Rechtskommission und der Vereinigung traditionelle Fithrer von Siid-
afrika veranstaltetem Seminar iiber traditionelle Gerichte und ihrer Stellung im neuen Siid-
afrika® vertrat ein erfahrener siidafrikanischer Magistrat mit Vehemenz die Auffassung, daB
unter den gegebenen Bedingungen von Rechtskenntnis, Rechtsausbildung und Rechtspraxis
kein staatliches Gericht mit der Verhandlung von Berufungen gegen Entscheidungen tradi-
tioneller Gerichte betraut werden sollte.

Ein eindeutiges Wort des Mifitrauens gegen staatlichen Gerichten und ein eindeutiges fiir
die Beibehaltung des dualen Rechtssystems! Nachdem sich revolutionire Erwartungen der
Hinwegdekretierung von traditionellem Recht und traditioneller Regierung* genau so wenig
erflillten wie menschenrechts-inspiriertes Hinwegwiinschen,® wurden Harmonisierung und
Integration zu politischen und rechtlichen Schliisselbegriffen.® Allerdings wurde bisher nicht
viel harmonisiert und integriert. Namibia vollzog mit seinem Traditional Authorities Act’ einen
ersten Schritt zur Neuregelung der traditionellen Fiihrerschaft. Das Gesetz enthilt jedoch,
neben einem prinzipiellen (und vermutlich verfassungsrechtlich angreifbaren) Unterord-
nungsgebot der traditionellen Seite unter die staatliche,® keine Vorgaben zur Handhabung
von Zustindigkeitskonflikten der einzelnen Instanzen der lokalen Verwaltung: der Regional-
verwaltung, der Kommunalverwaltung und der Verwaltung durch traditionelle Fiihrer. Siid-

! Mein Customary Law in Nambia (Hinz, 1998) ist Ergebnis des Projektes.

2 Aangandjera (sg. Omuganjera) bezeichnet die Mitglieder einer der sieben ethnischen Gruppen in Owambo
(im Norden Namibias und an Angola angrenzend), das heute in vier politische Regionen: Omsuati, Oshana,
Ohangwena und Oshikoto eingeteilt ist. Ondangwa ist eine der gréBeren Stidte in Owambo (Oshana Region).

3 Workshop Customary Courts am 9. September 1999 in Pretoria.

* Vgl. Hinz (1998): 28f. zur entsprechenden Entwicklung in Simbabwe!

> Wie etwa immer wieder ausgedriickt im Verlauf der Umtata Konferenz Traditional Leadership in Southern
Africa in 1997. Vgl. Hinz (1997).

6 Ausdruck dessen ist z.B. die Aufgabenbeschreibung der namibischen Law Reform and Development Com-
mission, vgl sec. 4 Law Reform and Development Commission Act, 29 of 1991.

7 Act'17 of 1995,

8 Siehe sec. 11.
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afrika machte seinen Vorstol3 in das triigerische Wasser afrikanischer Tradition mit der Ver-
abschiedung eines Gesetzes zur Regelung traditionell geschlossener Ehen.” Dieses Gesetz
versucht eherechtliche Einheitlichkeit. Der Erfolg diirfte fragwiirdig sein. So erprobt das
Gesetz Einheitlichkeit im Bereich des ehelichen Giiterstandsrechtes. Wie fiir biirgerliche
Ehen soll fiir traditionell-rechtlich geschlossene entgegen aller ethnologischer Erkenntnis
Giitergemeinschaft als Regelgiiterstand gelten.

Die neuen Verfassungen Namibias und Stidafrikas und die zu ihrer Interpretation berufe-
nen Gerichte sind sich einig, daf8 die Verfassungen die obersten Wertordnungen darstellen,
an denen alles Recht letztlich zu messen ist. Das traditionelle Recht bildet nicht nur keine
Ausnahme, sondern erfihrt ausdriickliche Erwihnung.!® Allerdings 6ffnen beide Verfassun-
gen Tore zur Relativierung des Verfassunsgvorbehaltes, indem sie ausdriicklich ein Recht auf
Kultur garantieren.!’ Sie garantieren dieses Recht individuell (d.h. nicht als Gruppenrecht)
zumindest nach der jeweiligen Formulierung und sehen das Recht durch die Rechte anderer
wie das nationale Interesse begrenzt. Eine gesicherte Dogmatik gibt es hierzu bis jetzt nicht.'?
Die zu unterstellende Bereitschaft der Gerichte, in eine Sowohl-als-auch-Interpretation ein-
zutreten, diirfte kaum zu einer gesellschaftlich akzeptierten Abgrenzung der involvierten
Rechtspositionen flihren.

Der Gesetzgeber des namibischen Traditional Authorities Act empfand es dariiber hinaus als
notwendig, den Vorrang der Verfassung vor dem traditionellen Recht im Gesetz mehrmals
zu wiederholen.!’® Mifltrauen gegeniiber den Reprisentanten der Tradition und die Unter-
stellung hiufigerer Menschenrechtsverletzungen in traditionellen Zusammenhingen als in
,modernen® diirften die Griinde fiir diese MaBinahme des Gesetzgebers gewesen sein. Aller-
dings wird die gesetzgeberische Beschworung der verfassungskonformen Arbeit der traditio-
nellen Instanzen die Anwendung traditionellen Rechts durch die Aufbiirdung der Verfas-
sungskontrolle!* entweder in kaum ldsbare Schwierigkeiten bringen oder schlicht zum
Ignorieren der betreffenden verfassungsrechtlichen Vorschrift verleiten.

In der internationalen Dimension der Diskussion werden Antworten tiber eine Kritik der
als universal-geltend behaupteten Menschenrechte gesucht.!”® Fiir die nationale Ebene hilft
diese Kritik nur bedingt. Sie hilft, indem sie vor Vergewaltigungen lokalen Gesetztheiten im
Namen der Freiheit warnt. Sie hilft, indem sie zu alternativ-dogmatischen Anstrengungen
aufruft, prima facie Verfassungswidriges auf Funktionalitit zu tiberpriifen und in einer Funk-
tionsanalyse dem angeblich verfassungsrechtlich Geforderten gegentiber zu stellen. Sie hilft
nicht, das Spannungsverhiltnis dogmatisch zu kliren.

In letzterem Sinne erscheint als der vermutlich am meisten erfolgversprechende Ansatz der
zu sein, der die verfassungsrechtlichen Grenzen der Grundrechte erkunden mochte. Die
interpretatorische Erkundung der verfassungsrechtlichen Grenzbestimmungen wird nicht
zuletzt iiber deren Verwandtschaft zu den Grenzregeln des Grundgesetzes'® den Weg in
eine kontext-orientierte und damit spezifische Interpretation 6ftnen. Ob man im Blick von

? Recognition of Customary Marriages Act, 120 of 1998.

10°Art. 66 der Verfassung von Namibia; sec. 39 und sec. 211 der Verfassung Stidafrikas.

T Art. 19 der Verfassung von Namibia, sec. 31 der Verfassung von Stidafrika.

12 Vgl. aber Bennett (1995): 11t

13 Siehe sec. 1 und sec. 11(1)(b).

14 Sec. 11 Traditional Authorities Act schlieBt traditionelles Recht, das mit der Verfassung und anderem ge-
setzten Recht nicht {ibereinstimmt, von der Anwendung durch traditionelle Gerichte aus. Das kann nichts ande-
res heiBen, als daB3 der Gesetzgeber von den traditionellen Gerichten eine Verfassungspriifung erwartet.

15 Vgl. etwa Dembour (1996).

16 Vgl. Art. 22 der Verfassung von Namibia, der u.a. auch die Wesensgehaltsgarantie kennt.
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auBen auf solcherart spezifische Interpretationen den in den Verfassungen Namibias und
Stidafrikas inhidrenten Kelsenschen Grundnormanspruch als hilfreiche Funktionalitit noch
hinzunehmen geneigt ist, oder, wie ich es in einem anderen Beitrag versucht habe zu
benennen,!” besser von diesen Anspruch relativierenden constitutional compromises sprechen
sollte, bliebe zu erortern. Zu erortern bliebe dabei auch, was der rechts-hierarchische Ort ei-
ner Verfassung ist, unter deren Geltung es zu constitutional compromises kommen kann (oder
darf).

Ein anderer nationaler Versuch zur Raumbewahrung gegen universalistische Vereinnah-
mung ist die Entfaltung einer African jurisprudence.’® In gewisser Weise sehe ich ihn mit dem
Bemiihen verbunden, als Gegenzug zur Abwehr des Anspruchs der universalen Geltung der
Grundrechte darzustellen, daf} bestimmte auf das menschliche Leben gerichtete Wertmalsta-
be integraler Bestandteil afrikanischer Traditionen sind, auch wenn diese nicht wie im Pro-
zeB3 der europiischen Aufklirung individualistische Schirfung erhalten haben. Ubuntu oder
Uuntu,'” wurde hier zum Schliisselbegriftf. Ubuntu/Uuntu mochte den Rekurs auf afrikanische
Menschlichkeit anregen und den Diskurs um diese einleiten. Ziel ist, fiir die Entscheidung
von Konflikten sowohl alternative Begriindungswege zu finden als auch Begriindungen al-
ternativer Ergebnisse zu erschlieBen.

In der Gegeniiberstellung der Verfahren zur Konfliktlosung, wie sie staatliche Gerichte im
Gegensatz zu traditionellen anwenden, wird besonders hervorgehoben, daf letztere im Ge-
gensatz zu ersteren
e cinen breiten, den gesellschaftlichen Kontext miteinbeziechenden Begriff des Streitgegen-

standes (mit Konsequenzen fiir die rechtliche Vertretung vor Gericht, Rederechte, er-

laubte Referenzbereiche) anwenden,

e grundsitzlich inquisitorisch vorgehen,

e und vor allem an der Wiederherstellung gesellschaftlicher Harmonie (zu der ganz wesent-
lich die Zahlung von Kompensation an das Opfer und deren Familie gehort) interessiert
sind.

In der folgenden Betrachtung soll einiges zu dem soweit Entwickelten konkretisiert und
weitergefiihrt werden. Ich beabsichtige, mich zwei auBlergewohnlichen Fillen zuzuwenden,
die in Namibia geschahen und hochstrichterlich entschieden wurden. Mein erster Fall ereig-
nete sich zu Beginn der 60er Jahre und wurde im Jahre 1967 nach einer Vorentscheidung des
Obersten Gerichtshofes (Supreme Court) in Windhoek von der Berufungsabteilung des Ober-
sten Gerichtshofs (Supreme Court Appellate Division) in Stidafrika entschieden. Der zweite Fall
ereignete sich 1992 und wurde vor dem namibischen Obergericht (High Court) 1993 verhan-
delt. Die besondere Dramatik der beiden Fille 148t verdeutlichen,

e wie systembedingt die Wahrnehmung von als rechtlich-relevant erkannten Konflikten ist,

e wie systembedingt Konfliktlosungen sind

e und wie sich aus der Konfrontation gesellschaftlicher Systeme Zustinde (Ausnahmezu-
stinde) entstehen, deren gerichtliche Entscheidung nur bedingt unter Gerechtigkeit zu fassen
ist.

17 Im Rahmen des oben genannten workshop in Pretoria am 9. September 1999 (Hinz 1999).

18 Das Urteil des siidafrikanischen Verfassungsgerichtes, das die Todesstrafe flir verfassungswidrig erkldrte,
S. v. Makwanyane 1995 (6) BCLR 665 (CC), plidierte fiir die Entwicklung einer afrikanischen Jurisprudenz.
(787).

19 Siehe dazu ebenfalls das oben zitierte Todesstrafenurteil des siidafrikanischen Verfassungsgerichtes. Unntu ist
die namibische Sprechart zu Ubuntu.
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2. Der Staat gegen Omukwaniilwa®® Martin Ashikoto, Kénig von
Ondonga, und Der Staat gegen Frau N/haokxa Glaco aus Buschmanland

Der Staat gegen Ashikoto®!

Martin Ashikoto war zur Zeit des Vorfalls, der ihn in Konflikt mit der siidwestafrikanischen
Gerichtsbarkeit brachte, Konig von Ondonga, einer der sieben anerkannten Gruppen im
Owamboland benannten Gebiet Nordnamibias.?> Die Genealogie der Ndonga Konige reicht
bis in die Mitte des 17ten Jahrhunderts zuriick.?® Bis heute sind die Aandonga und ihr Ko-
nigshaus weit geachtet. Der gegenwirtige Konig fithrt den Vorsitz im regionalen Owambo-
Rat der traditionellen Fiihrer wie auch im nationalen Rat der traditionellen Fiihrer.

Der Sachverhalt des Gerichtsfalles gegen Konig Ashikoto, wie er sich im wesentlichen im
April 1966 zutrug, 1Bt sich wie folgt zusammenfassen:

Lysias Vaino, der sich bereits mehrfach wegen Diebstahl vor dem Gericht von Konig As-
hikoto zu verantworten hatte und u.a. zu korperlicher Ziichtigung verurteilt worden war,
war wiederum wegen Diebstahl angeklagt und befand sich im Gewahrsam des Konigshofes.
Es gelang ihm jedoch zu fliehen, wobei er eine erhebliche Summe Geldes mitgehen lief3. Mit
Bekanntwerden dieser Tat rief der Konig die nichsten Mitglieder der Familie von Lysias
Vaino zu sich und legte 16 Stiick Vieh in Beschlag. Sollte das gestohlene Geld nicht wieder
aufgefunden werden, sollte das Vieh als Ersatz dienen. AuBlerdem bedringte der Konig die
Familie von Vaino, beim Aufspiiren des Diebes behilflich zu sein.

Kurze Zeit darauf, wurde Vaino von Beamten des Konigs gefunden und zusammen mit
Timoteus Shivela, dem Vaino etwas von dem gestohlenen Geld gegeben haben soll, verhaf-
tet. Beide Verdichtigte wurden aneinander gefesselt und an eine Palme im Palast des Konigs
festgebunden. Vaino war gestindig, was den Diebstahl des Geldes anlangt, gab jedoch keine
zufriedenstellende Antwort zum Verbleib des Geldes. Um ihn zur Antwort zu zwingen,
wurden ihm die Unterarme hinter seinem Riicken mit Bogensehnen zusammengebunden
und mit einem Stock Stiick fuir Stlick enger gedreht.

Zu den Familienmitgliedern Vainos, die sich im Palast des Konigs einfanden, gehorten
unter anderen die Mutter Vainos, Bertha Juwela, seine Schwestern Anna und Maria und der
Ehemann von Maria. Der Konig habe, so fiihrt das Berufungsgericht zur Einlassung des Ko-
nigs aus, mit der Familie tiber den Diebstahl und die Zukunft des Diebes beraten. Er, der
Konig, sei des Diebes und seiner Diebstihle miide und wolle von der Familie wissen, was zu
tun sei. Er sei veranlaBt, den Dieb der Familie zu tibergeben, die jedoch fiir seinen Gewahr-
sam verantwortlich sei. Die Familie habe entgegnet, daB sie diese Verantwortung nicht auf
sich nehmen koénne. Nachdem man iiberlegt habe, dem Dieb eine Hand oder ein Bein zu
amputieren, habe die Mutter des Diebes vorgeschlagen, ihrem Sohn die Augen auszustechen,
um ihn am Stehlen zu hindern.

Nach Angaben der Mutter und der Schwestern des Diebes sei der Vorschlag des Augen-
ausstechens nicht von ihnen, sondern vom Konig gekommen.

20 Allein fiir den Kénig gebrauchte Anrede des Respekts.

21 Martin Ahikoto en Die Staat, Supreme Court of South Africa, Appellate Division, Urteil vom 27. Novem-
ber 1967 (unverdftentlicht).

22 Ondonga ist die Bezeichnung fiir das Land (Kénigreich); die zu Ondonga gehdrenden Menschen sind
Omundonga (sg.) und Aandonga (pl.). Die Aandonga sind die zweitgroB3te Gruppe der oshiwambo-sprechenden
Gruppen in Namibia.

23 Vgl Namuhuya (1996): 5; aber auch Loeb (1962): 270.
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Nach weiteren Beratungen zwischen Koénig und Familie wurde Vaino, der noch immer
mit Timoteus Shivela zusammengebunden war, von seiner Mutter, seinen Schwestern und
dem Ehemann der einen zu einem als Begribnisplatz bekannten Ort geftihrt. Dort stach ihm
die Mutter, von den Schwestern unterstiitzt, mit einem erhitzten Eisen die Augen aus.
Danach wurden die Fesseln, mit denen Vaino und Timoteus zusammengeschniirt waren,
wie auch die Sehnen, mit denen seine Arme auf dem Riicken zusammengedreht waren, ge-
16st.

Drei Unterhauptleute des Konigs hatten die Gruppe zum Begribnisplatz begleitet: der
Auftrag des Konigs an diese sei gewesen, einerseits zu verhindern, daf} jemand aus dem Palast
des Konigs beim Ausstechen der Augen helfen wiirde, aber auch um zu beobachten, ob der
Eingrift vollstindig ausgefiihrt wiirde.

Im Hinblick auf das bei den Aandonga geltende Recht hatte das Gericht der Vorinstanz
festgestellt, daB es iiblich war, Ubeltiter in der Art, wie dies geschildert wurde, zu
Gestindnissen zu zwingen. Weiterhin berief sich das Gericht auf die Aussagen zweier
Oberhauptleute des Konigs, nach denen das Ausstechen von Augen bei den Aandonga nicht
als zuldssige Strafe angesehen werde. Ein derartiger Eingriff stehe auch Mitgliedern der
Familie nicht zu. Das Gericht notierte, auch der Konig habe zugegeben, noch nie von
einem derartigen Vorgang gehort zu haben. Er habe mit Unannehmlichkeiten gerechnet und
deshalb den BeschluB des Augenausstechens als den BeschluB3 der Familie in sein Gerichts-
buch eintragen und durch Daumenabdriicke der Mutter und der Schwestern bestitigen las-
sen.

In der Rekonstruktion der Beratungen mit den Familienmitgliedern blieben fiir die Vor-
instanz wie das Berufungsgericht Unklarheiten. So sagte der Konig als Zeuge aus, daf} er die
Mutter am Sonntag vor dem Tattag gefragt habe, ob sie noch zu ithrem Entschluf} des Au-
genausstechens stehe. Als sie bejahte, habe er daraufhin gewiesen, dall man am Sonntag tiber
derartiges nicht reden sollte. Die Mutter und die beiden Schwestern trugen dagegen vor, der
Ko6nig habe die Familie mit einer Pistole bedroht, als man ihm entgegen der von thm be-
haupteten Bestitigung des Augenausstechens angeboten habe, Vaino doch in die Obhut der
Familie zu nehmen. Ahnlich widerspriichlich erfihrt das Gericht den Hergang am Montag
vor der Tat.

Das Berufungsgericht iibernimmt vom Gericht der Vorinstanz die Einschitzung des Ko-
nigs als ,liignerischen Zeuge, der ,,einen besonders ungiinstigen Eindruck® gemacht habe,
und befindet mit diesem, dem Konig konne zwar nicht angelastet werden, die Mutter zu der
Tat des Augenausstechens gezwungen oder ihr dies zu tun befohlen zu haben. Anstelle sein
Gericht zusammenzurufen und den Titer nach den Gebriuchen des ,,Stammes* abzuurtei-
len, habe es der Konig der Familie tiberlassen, wie mit Vaino umzugehen sei. Durch sein
Verhalten habe der Konig die Tat gefordert und ihre Durchfithrung unterstiitzt. Deshalb sei
er der Mittiterschaft schuldig.

Das Urteil der Vorinstanz, das den Konig zu einer Strafe von R 500 oder 500 Tagen Ge-
fingnis und einer weiteren auf drei Jahre zur Bewidhrung ausgesetzten Gefingnisstrafe von
drei Jahren verurteilte, wurde bestitigt.

Der Staat gegen Glaco®*

N/haokxa Glaco hatte sich im Jahre 1993 vor dem Obergericht in Windhoek wegen Mord
an ihrem Kind Nhakwa zu verantworten. Glaco gehorte zur Gruppe der Ju/’hoansi, die in

24 S, v. Glaco 1993 NR 141 (HC).
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Ostbuschmanland und auch als Nyae bekannten Gegend leben. Sie war zum Zeitpunkt des
Hergangs, Juli 1992, vermutlich 17 oder 18 Jahre alt. Sie war verheiratet, hatte einen Sohn
im Alter von etwas iiber zwei Jahren und war erneut (im siebten Monat) schwanger. Bis zum
Hergang der vor Gericht gebrachten Ereignisse, war Glaco niemals auBerhalb Ostbuschman-
lands gewesen.

Glaco war nach Windhoek gereist, um ihren Sohn aus dem Krankenhaus im Windhoeker
Wohnviertel Katutura abzuholen. Nach Glacos Angaben war ihr Sohn ohne ihr Wissen zur
Behandlung dorthin verbracht worden. Es war ihr gelungen, seinen Verbleib auszumachen,
nun sollte er mit ihr nach Buschmanland zuriickkehren. Glaco reiste mit anderen, darunter
auch ihrem Ehemann, in einem Auto der Nyae Nyae Development Foundation. Etwa 50 Kilo-
meter nordlich von Okahandja setzten bei Glaco Wehen ein. Das Auto hielt und alle
auBer Glaco und einer anderen Ju/’hoan Frau verlieBen den Wagen. Die Geburt fand
statt, doch zeigte das Baby kein Zeichen von Leben. Man beriet, ob das Kind an Ort und
Stelle begraben werden sollte. Glaco, die aussagte, das Kind habe nicht geatmet, wohl aber
habe sie Schlagen des Pulses ausmachen kénnen, wollte nicht von dem Kind lassen und es
mit nach Buschmanland nehmen. So entschieden setzte man die Fahrt fort, um etwas spiter
unerwartet und zu aller Freude einen Schrei des vermeintlich toten Kinde zu horen. Ziel
sollte nunmehr das etwa 130 Kilometer entfernte Hospital von Otjiwarongo sein. Dort wur-
de Glaco in die Geburtenabteilung aufgenommen; das Kind wurde in einem eigenen Raum
mit Brutkisten fiir Frithgeburten untergebracht. Glaco erhielt die Erlaubnis, ihren zweijahri-
gen Sohn bei sich zu behalten. Da es Mutter und Baby angemessen gut zu gehen schien, be-
schlossen die anderen, Glacos Mann eingeschlossen, die Fahrt nach Buschmanland fort zu
setzen.

In ihrer Aussage gab Glaco an, dafl man ihr nicht erlaubt habe, ihrem Kind die Brust zu
geben, wohl aber habe man ihr Milch abgenommen, die sie, Glaco, dem Kind in einem Be-
cher zu trinken gegeben habe. Sie habe sich sehr schwach geflihlt und Schmerzen gehabt.
Niemand habe ihre Sprache verstanden, sie spreche nur Ju/’hoan. Auch sei sie noch nie in
einem Krankenhaus gewesen.

Am Abend nach der Einlieferung wurde Glaco im Brutkastenraum gefunden, das
Kind mit Kopfverletzungen und Druckmalen am Hals tot. Nach Angaben von Glaco
sei ihr von einer Schwester bedeutet worden, zum Brutkasten zu gehen und ihr Kind
zu siubern. Sie sei dem gefolgt und habe dazu das Tuch benutzt, auf dem das Kind
gelegen habe. Danach habe sie das Kind angehoben, um das Tuch gegen ein sauberes,
das sich auf dem Brutkasten befunden habe, auszutauschen. Dabei sei ihr das Kind aus dem
Arm gerutscht und auf den Boden gefallen. Sie habe es hoch gehoben und in den Kasten
zuriickgelegt. Glaco bestritt, daf3 das Kind zweimal gefallen sei. Im Hinblick auf Druckmale
am Hals des Kindes beteuerte Glaco, daf3 sie das Kind nicht gewtirgt habe. Als die Schwe-
stern zu ihr in den Raum gekommen seien, habe sie versucht, diesen das Geschehene zu er-
kliren.

Die Hauptzeugin gegen Glaco war Ursulla Areas, eine Besucherin im Krankenhaus, deren
Tochter ein Kind erwartete. Sie, Areas, habe sich auf dem Weg ins Freie befunden, um zu
rauchen. Dabei habe sie Glaco im Brutkastenraum gesehen. Glaco habe ihr Kind in den Ar-
men gehabt. Areas habe beobachtet, wie Glaco das Kind habe fallen lassen. Nachdem Glaco
das Kind aufgenommen hatte, habe sie es ein zweites Mal fallen lassen.

Das Gericht war nicht bereit zu glauben, dall Glaco von einer Schwester zum Brutkasten
gerufen worden sei, um ihr Kind zu siubern. Dies widerspreche nicht nur iiblicher Praxis,
sondern werde durch Glaco selbst widerlegt, die behauptete, nichts vorgefunden zu haben,
um ihr Kind zu siubern. Auch wenn kein direkter Beweis vorliege, da3 die Druckmale am
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Hals des Kindes vor dem fraglichen Ereignis vorhanden waren, sei dies nicht anzunehmen, da
sie dann sicher vom Krankenhauspersonal wahrgenommen worden wiren. Im Ergebnis be-
fand das Gericht gestiitzt auf die Zeugenaussage und den gerichtsmedizinischen Befund, daf3
Glaco ihr Kind absichtlich zweimal zu Boden habe fallen lassen, das Kind gewiirgt und so
den Tod herbeigeftihrt habe.

Allerdings entschied das Gericht auch, bei der Zumessung des StrafmafBes mildernde Um-
stinde verschiedenster Art zu berticksichtigen. Der erste Kontakt mit einer fremden Umwelt,
die vollig unverstindliche Welt des Krankenhauses, die Schwierigkeit, nicht zu verstehen
und nicht verstanden zu werden, die besondere durch die Geburt bedingte Anspannung,
wurden vom Gericht genannt wie auch, dall Glaco zum Zeitpunkt des Verfahrens gegen sie
erneut im 4. oder 5. Monat schwanger war. Fiir den Rest ihres Lebens, sagte das Gericht,
werde sie die Kenntnis in ihrem Herzen tragen miissen, daf3 sie das Leben ihres kleinen Soh-
nes beendet habe. Konne es eine groBere Strafe geben? Ihr Leid sei fiir sie Abschreckung ge-
nug. Es bediirfe keines besonderen Strafausspruchs, um sie an den Schrecken zu erinnern,
den sie durchlebt habe.

In diesem Sinne verkiindigte das Gericht, dal} Glaco zu einer Gefingnisstrafe bis zu dem
Zeitpunkt verurteilt werde, zu dem sich dieses Gericht erhebe, ... und erhob sich.

3. Recht muff Recht bleiben; iiber mildernde Umstinde 1a8t sich reden —
eine weiterflihrende Interpretation

Mildernde Umstinde spielten im Ashikoto Fall insofern eine vermittelte Rolle, als Ashikotos
eigentliche Gefingnisstrafe zur Bewihrung ausgesetzt wurde. Im Glaco Fall wurden die mil-
dernden Umstinde zum letztlich entscheidungsbestimmenden Element. Um den besonderen
Umstinden Rechnung zu tragen, entschied das Gericht auf eine Weise, die den Schuldaus-
spruch praktisch authob.

Indem die Besonderheiten der Fille in die Strafzumessung abgeschoben wurden, wurde
der Weg frei, dem Recht um des Rechtes willen Geniige zu tun: Der Zorn des Rechtes wird
beschworen, um Glaco bis in die hinterste Ecke Buschmanlands zu verfolgen. Der Abscheu
der Zivilisation vor der barbarischen Behandlung Vainos, erleichtert die Verurteilung des
liignerischen Konigs.

Fiir die Interpretation der beiden Urteile im Sinne der eingangs formulierten Absicht die-
ses Beitrages dringen sich zwei Fragen auf:

e In welchem Umfang beriicksichtigten die staatlichen Gerichte den anders-kulturellen

Kontext, um den von ihnen zu entscheidenden Konflikt auszugrenzen?

e In welchem Umfang trugen die Urteile zur Konfliktlosung bei?

Eine dritte Frage, die ggf. sogar als erste zu stellen wire, ist die nach der immanenten
Stimmigkeit der Urteile, und dies insbesondere im Hinblick auf die Argumentation zur Be-
weislage. Erscheinen doch im ganzen gesehen die Beweiswiirdigungen beider Urteile stark
subjektiv motiviert. Als aufmerksamer Leser der Urteile notierte ich eine Reihe von Fragen,
von denen ich erwartet hitte, daB sie in der Beweiswiirdigung berticksichtigt worden wiren.
So verweist das Gericht im Glaco Fall sogar selbst auf einen derartigen Zusammenhang und
stellt fest, daBl die Schwester, die nach Angaben von Glaco, sie, Glaco, in den Brutkasten-
raum gerufen habe, zu diesem Vorgang bedauerlicherweise nicht befragt worden sei. Als
Glaco ihre Aussage gemacht habe, sei die Schwester bereits zur Riickkehr nach Otjiwarongo
entlassen worden. Eine Vertagung, um die Schwester ihre Aussage erginzen zu lassen, sei
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nicht beantragt worden.?> Gleichwohl wird die Behauptung der Angeklagten vom Gericht
als unwahrscheinlich abgetan. ‘

Fragen nach der immanenten Stimmigkeit werden jedoch nicht isoliert gestellt. Sie sind
Teil der beiden anderen Fragen, die in ihrem anthropologischen Interesse {iber die Sorge flir
dogmatische Korrektheit hinausgehen.

In welchem Umfang beriicksichtigen also, so die erste Frage, die staatlichen Gerichte den
anders-kulturellen Kontext, um den von ihnen zu entscheidenden Konflikt auszugrenzen?
Ich beginne mit dem Ashikoto Fall. Der Hintergrund des Falles ist bedeutsam, weil in ihm
ein Konig, ein traditioneller Fiihrer, fiir die grausame Behandlung eines Menschen in straf-
rechtliche Verantwortung genommen wurde, er ist aber insbesondere auch deshalb bedeut-
sam, weil es um ein Opfer geht, das als mehrfacher ungebrochener (Wiederholungs-) Téter
zur Ordnung zu bringen man keinen Rat mehr kannte.

Zu Beginn der 60er Jahre wurden Streitfille aller Art von den traditionellen Gerichten
weitgehend eigenstindig abgehandelt. Erst im Jahre 1976 fiihrte die siidafrikanische Verwal-
tung in Owambo ein Gesetz ein, mit dem die Verfahren vor traditionellen Gerichten in
Umrissen geregelt wurden.?® Fiir Strafdelikte verweist das (im iibrigen bis heute geltende)
Gesetz auf native law and custom. Erst in diesem Gesetz werden die Todesstrafe, Verstiimme-
lung und schwere Kérperverletzung als traditionelle Sanktionen ausgeschlossen. Korperliche
Ziichtigung als Sanktion bleibt ausdriicklich anerkannt.?”

Die Geschichte der Owambo-Konige verschweigt nicht die Existenz tyrannischer Fiihrer,
wie sie auch nicht verschweigt, daB sich die von solchen Tyrannen Betroffenen gegen diese
zur Wehr setzten und sogar die Absetzung erreichten.?® Ashikoto ist nicht als Tyrann be-
kannt.?’ Mit anderen Worten, es kann davon ausgegangen werden, daf} der Fall Vaino trotz
seiner Besonderheit im Rahmen der traditionellen Strukturen abgehandelt wurde. Das heif3t,
daB Ashikoto einen derartig schwierigen Fall niemals wiirde allein entscheiden kénnen.*® Der
Fall war unter Teilnahme der obersten Ratsleute zu beraten. Die Entscheidung hatte kollek-
tiv und im Konsens wenn auch unter Gewichtung der Senioritit der Berater zu geschehen.

DaB eine Eintragung in das Gerichtsbuch veranlaB3t wurde, spricht dafiir, daf3 auch im Fall
Vaino gemiB eines traditionell abgesicherten Verfahrens (wenn auch nicht im Rahmen eines
Gerichtsverfahrens im engeren Sinne) vorgegangen wurde. Die im Ersturteil iiber viele Sei-
ten hinweg wiedergegebenen Aussagen von Zeugen, die bei den Beratungen am Samstag
und Sonntag vor dem Vollzug der Strafe zugegen waren, belegen weiter, auf welche Weise
verfahren wurde, um zu einem Ergebnis zu kommen. So berichtet eine Zeugin: Nachdem die
Mutter Vainos erklirt hatte, da3 sie die Augen ihres Sohnes in ihrem Hof ausstechen werde,
habe der Konig geantwortet, dall dies nicht dort geschehen kénne. Wer ihr bei der Tat hel-
fen wiirde, war darauf eine Frage der Mutter. Ein gewisser Elifas Shindondola habe an dieser
Stelle eingewandt, der Konig diirfe nicht zulassen, dal Vainos Augen ausgestochen wiirden.

25 Hier wird klar, daB das Gericht vermutlich Fragen nicht beriicksichtigte, weil diese (wie es das grundsitzlich
adversarielle Verfahren im Prinzip verlangen wiirde) weder der Vertreter des Staates noch der Vertreter der An-
geklagten stellte.

26 Siehe Civil and Criminal Jurisdiction — Chiefs, Headmen, Chiefs’ Deputies and Headmen’s Deputies, Ter-
ritory of South West Africa Proclamation R 348 of 1976.

27 Bis der Supreme Court Namibias sie flir unvereinbar mit der Verfassung erklirte: Ex parte Attorney-General,
Namibia: In re corporal punishment by organs of state 1991 (1) SA 76 (NmS).

28 Williams (1991) bringt Beispiele. Der Fall des Ombalantu (eine andere der sieben Owambo Gruppen) Ko-
nigs Kampaku erlangte besondere Berithmtheit. (Williams 1991: 136f).

29 Vgl. hier Namuhuja (1996): 59{f.

30 Siehe Hahn (1966): 18f.
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Hiernach habe Sageus Othenga aus der Bibel gelesen. Danach habe der Kénig seine Hinde
gewaschen und erklirt, da3 er Vaino nicht verurteile und seine Hinde in Unschuld wasche.?!
In der Aussage eines anderen Zeugen wird berichtet, aus der Bibel sei die Stelle vorgelesen
worden, in der davon die Rede sei, da} ein Auge, das plage, entfernt werden solle, wie auch
ein hinderlicher Arm oder ein hinderliches Bein abzunehmen seien.??

Berichte auf das im Falle Vainos angewandte Verfahren machen die sich durch das gesamte
Urteil hindurchziehende individualisierende Ausrichtungen auf Ashikoto und die Mutter von
Vaino fragwiirdig und nehmen dem ebenfalls vereinzelten Schuldvorwurf gegen Ashikoto®?
die mit dem Ausspruch beabsichtigte Schirfe. Die Individualisierung des Schuldvorwurfes
diirfte dann auch erkliren, wieso die Frage, ob im Gewohnheitsrecht der Aandonga die
Sanktion des Augenausstechens vorkomme, zwar gestellt, aber damit, daB sowohl die be-
fragten Oberhauptleute des Konigs als auch der Konig selbst erkliren, von einer Sanktion
wie der an Vaino veriibten nicht gehért zu haben, als erledigt angesehen wird.

Wie hitte das Gericht die Sachlage gesehen, wire Vaino, wie anfinglich erwogen, eine
Hand oder ein Bein amputiert worden? Oder, wenn man entschieden hitte, Vaino zu toten?
Alte Quellen berichten in der Tat, daB3 bei den siidlichen Nachbarn der Owambo, den He-
rero, flir Diebstahl im Wiederholungsfall und, wenn dem Titer nicht anders beizukommen
war, die Todesstrafe verhingt wurde.?* Ist die belegte Existenz der Todesstrafe fiir Ghnliche
Fille im Hinblick auf die so nicht belegte Sanktion des Augenausstechens relevant? Der an-
genommene Nichtbeleg wire dann irrelevant, wenn die Hoffhung der Legalisten, durch
Worterfassung des traditionellen Rechtes dieses in das Prokrustesbett westlicher Rechtsfor-
men pressen zu kénnen, wahr wire. Dal3 dies nicht so ist, ist durch die Forschung belegt.?
Der Hinweis auf die Todesstrafe in vergleichbaren Fillen fiihrt weiter, indem er auf eine
MaBnahme hinweist, die eine Gesellschaft dann ergreifen mag, wenn andere Mittel zur Si-
cherung des Zusammenlebens ausscheiden.

Nicht nach iibergreifenden Prinzipien zu fragen, die Rechtsentwicklung und Rechtsset-
zung absichern, heift traditionelles Recht als einmal geheimnisvoll gesetztes und danach
nicht mehr verinderliches Recht zu kanonisieren und damit die Moglichkeit traditioneller
Neusetzung zu verneinen.”® Fragt man jedoch aus einer Perspektive, die traditionelles Recht
als dynamisches und somit nach traditionellen Regeln verinderbares und gestaltungsfihiges
Recht sieht, steht die Todesstrafe, wie sie fiir die Herero nachgewiesen ist, nicht anders als
die im Ashikoto Fall angewandte Sanktion fiir eine gesellschaftliche Reaktion im Ausnahme-
zustand, iiber die dann weiter hitte argumentiert werden kénnen. Ergebnis einer solchen Ar-
gumentation hitte sein konnen, dal} zwar einerseits die Auskunft, von der Sanktion des Aus-
stechen der Augen nichts gehort zu haben, nicht zu kritisieren ist, daB3 andererseits das nach
langen Beratungen erreichte Ergebnis gleichwohl den Prinzipien des Rechts der Aandonga
nicht widersprach.

Mit dem Stichwort Ausnahmezustand erofinet sich ein Weg in einen weiteren bedeutsamen
und vom Urteil nicht wahrgenommenen Zusammenhang: der Einbezug der Familie Vainos
und ihrer Rolle im Vollzug der Sanktion gegen Vaino. Bis heute ist es so, daf8 die Familie
nicht nur der erste und genuine Ort ist, an dem Konflikte erdrtert und Losungen gesucht

31 Staat en Martin Ahikoto, Urteil des Supreme Court Windhoek vom 9. Juni 1967: 1748 (zitiert nach den
Gerichtsakten).

32 Staat en Martin Ashikoto: 1751.

3 Das Verfahren gegen die Mutter Vainos wurde wegen der Annahme von Geistesgestortheit eingestellt.

34 Von Zastrow (1930): 263.

% Ich verweise hier auf die Kodifikationsdebatte. Siche Hinz (1998): 46 fF.

36 Vgl. zur traditionellen Rechtssetzung D’Engelbronner: Kolff (1998): 62 ff.
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werden; die Familie ist auch der entscheidende Verantwortungstriger, bis eine Person aus
dem Hausverband ausscheidet und seinen eigenen griindet. In diesem Sinne liegt die Zah-
lungsverantwortlichkeit flir ein straffilliges Familienmitglied in erster Linie bei der Familie,
wie die erste Reaktion nach dem letzten Diebstahl Vainos erklirt, die zur Ubergabe von 16
Stiick Vieh der Familie Vainos an den Konig fithrte.”’

Die primire Familienorientierung erklirt aber auch, dal der Konig die letztendliche Ver-
antwortung fiir die durch Vaino fortdauernd bestehende Bedrohung der Familie antrug. Dal3
es die Mutter Vainos war, die die Verantwortung einloste und Vaino die Augen ausstach, hat
insofern tragische Logik. Die vom Gericht angewandte Mittiterschaftslehre wird dieser nicht
gerecht.

Die Situation des Glaco Falles ist insoweit unterschiedlich, als sich das Gericht nur am
Rande mit das Vor- und Umfeld bestimmenden traditionellen Rechtsfragen zu befassen hat-
te. Eine traditionelle Rechtsfrage war, ob die Ju/’hoansi oder allgemeiner die Kung® eine
rechtlich tolerierte Praxis kennen (oder kannten), alte Menschen oder auch Kleinkinder zu
tdten, wenn die natiirlichen Umstinde eine Beweglichkeit der Gruppe erforderten, die
durch gebrechliche oder noch nicht bewegungsfihige Menschen untragbar verhindert wur-
de. Expertenbefragung erwies, ** daB eine derartige Praxis nicht nachweisbar sei. Im iibrigen
versicherte sich das Gericht ethnologischer Daten, die die Bedeutung der Geburt und des
Mutter/Kindverhiltnis bei den Ju/’hoansi unterstrichen.

Im Blick auf die Gesamtargumentation des Urteils mdchte ich festhalten, daf3 sich das Ge-
richt zwar einerseits alle erdenkliche Miihe gab, den Formalititen des Strafrechts gerecht zu
werden und das Vorhandensein aller (objektiver wie subjektiver) Tatbestandsmerkmale des
Mordtatbestandes nachzuweisen, aber andererseits an keiner Stelle erwog, wenn schon der
Tathergang so anzunehmen war, wie entschieden, ob nicht die Umstinde, die im Ergebnis
zum ErlaB der Strafe fiihrten, nicht auch Faktoren hitten sein konnen, die die Annahme der
subjektiven Tatbestandsmerkmale in Frage stellen. Oder anders betrachtet: Was bewirkte,
sollte sich das Gericht fragen lassen (oder selbst gefragt haben), dal Glaco, die nach der Ge-
burt des zunichst fiir tot erachteten Kindes darauf bestand, dieses nach Buschmanland mitzu-
nehmen, eben dieses Kind toten? Was geschah im Krankenhaus? Und noch wichtiger: Wie
verhielt sich Glaco (ungeachtet ihrer Einlassung, nach der sie nicht beabsichtigt habe, ihr
Kind zu toten) zum Ergebnis des Todes des Kindes?

Damit komme ich zu meiner letzten Frage: In welchem Umfang trugen die Urteile zur
Konfliktlosung bei? Fiir eine Kelsenianische Jurisprudenz waren sie sicher unvermeidbar und
tragen damit, weil legitim und notwendig, die Vermutung mit sich, einen Beitrag zur Kon-
fliktlosung geleistet zu haben. Vermutlich werden Juristen, die dieser Jurisprudenz naheste-
hen, dies sogar mit voller Uberzeugung im Hinblick auf den Glaco Fall annehmen wollen,
obwohl er mit seiner Uberholung des Schuldausspruchs durch das Strafmal die immanente
Konsequenz letztlich pervertiert. Der Beitrag der Urteile zum jeweiligen Ausgangskonflikt
jedoch ist eher fragwiirdig.

Die Verurteilung des Konigs brachte keine Rehabilitierung Vainos mit sich, wohl aber nur
schwer aufgefangene gesellschaftliche Storungen. Ashikoto wurde aus seinem Gebiet ver-
bannt und hinterlieR eine ungeklirte Nachfolgesituation.*” Inwieweit das Urteil mit seiner

37 Hier ist insbesondere auf fast 200seitige Aussage des Sachverstindigen und Regierungsethnologen Dr.
K.F.R. H. Budack zu verweisen, (vgl. Gerichtsakten: 1268-14360), der sich zugunsten Ashikotos duBerte.

38 Ubergeordnete Bezeichnung fiir verschiedene Sangruppen.

3 Die US-amerikanische Anthropologin Dr. M. Biesele, die lange Felderfahrung bei den !Kung hat, wurde als
sachverstindige Zeugin vernommen.

40 Siehe Totemeyer (1978): 12.
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unausgewogenen Herangehensweise an das traditionelle Rechtssystem einen negativen Ein-
fluBl auf dessen Beriicksichtigung ausiibte, kann nur spekuliert werden.

Was das Glaco-Urteil anlangt, so ist zu hoffen, dal die beteiligten Ju/’hoansi, einschlief3-
lich der Angeklagten, die zweifelhafte Logik des Urteils nicht verstanden. Ich bezweifle, ob
der Zorn des Rechts noch immer iiber Glaco hingt: vielmehr nehme ich an, daB gut durch-
geflihrte Trancetinze daflir sorgten, das Gleichgewicht zur und mit der Umwelt nach den
Geschehnissen in Otjiwarongo wieder herzustellen.
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