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1. Einleitung

Beim Studium der Rechtsanthropologie konnte ich feststellen, dass es wesentliche regio-
nale Unterschiede in den rechtlichen Anwendungen gibt und dass Rechtspluralismus weit
verbreitet ist. Ich nehme daher das Seminar aus Philosophie "Menschenrecht im Kultur-

vergleich” zum Anlass, dieses spannende Thema etwas genauer zu betrachten.

In den Americas ist heute indigenes Recht auf kleine lokale Ethnien beschrankt oder im
Falle Nordamerikas auf Reservationen der verschiedenen ethnischen Gruppen. In Sid-
und Mittelamerika ist die Anerkennung indigenen Rechts von Land zu Land verschieden

und in der Verfassung der einzelnen Staaten finden sie wenig bis keine Erwahnung.

Dem gegeniber stehen verschiedene Staaten Afrikas, wo Rechtspluralismus in den mei-
sten Staaten gelibte Praxis darstellt. Eine tabellarische Ubersicht findet sich in Kap. 6 in
welchen L&ndern neben dem jeweiligen Recht des Staates auch ein tribales Gewohnheits-

recht angewendet wird.

In den Americas war es vorwiegend Ende des 18. und in der ersten Halfte des 19. Jhdlts,
dass staatliche Rechtssysteme, vorwiegend von européischen Rechtssystemen abgeleitet,
eingeflihrt wurden und indigenes Recht Uberlagert, bzw. zuriickgedrangt hat, wéhrend in
den meisten Staaten Afrikas erst im Zuge der Kolonisierung (ab 1885) der Eigentumsbe-
griff im europdischen Verstandnis und damit verbunden sich das europdische Recht eta-
bliert hat. Parallel dazu blieb jedoch indigenes Gewohnheitsrecht, bekannt als "Customa-
ry Law" bestehen. Am Beispiel Botswana werde ich versuchen, das Nebeneinander zwei-

er Rechtssysteme verstandlich zu machen.

Dass es auch Kritiken dazu gibt und es zu Konflikten in diesen multiplen Rechtssystemen
kommen kann, werde ich ebenfalls beleuchten. Zu Beginn der Arbeit steht jedoch die Er-

klarung der einzelnen Begriffe im "Rechtspluralismus™.
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2. Terminologie von "Recht", "Rechtspluralismus”, "common law"

"customary law" und ,civil law*

Die Terminologie von "Recht" ist in der Literatur sehr unterschiedlich definiert, so
schreibt z. B. Franz Robert VIVELO im Handbuch der Kulturanthropologie: "Recht be-
zieht sich auf die Art und Weise, in der Streitfalle in einer Gesellschaft gewdéhnlich bei-
gelegt werden und in der Uberschreitungen 6ffentlich anerkannter Verhaltensregelungen
gehandhabt werden.” (VIVELO 1981; 206)

Rechtspluralismus (pluralistische Rechtssysteme) kann wie folgt definiert werden ;" ...
die Uberlagerung von Rechten, die auf lokaler Ebene z.B. aus der Durchdringung unter-
schiedlicher Rechtsauffassungen verschiedener ethnischer Gruppen resultieren kann.
Haufig differieren auch staatliche und lokale Rechtssysteme, die ihre Legitimitat aus ver-
schiedenen Quellen schopfen. Der normative Rechtspluralismus wird noch komplexer,
wenn berlcksichtigt wird, dass sich ideale Normen und tatsachliche Praktiken stark un-
terscheiden kénnen. Insbesondere bei Rechten an natlrlichen Ressourcen gibt es nur

selten koharente und allgemein anerkannte Rechtssysteme™.

"Common law ist das in England geltende “gemeine Recht™ (der kdniglichen Gerichte),

das weitgehend Gewohnheitsrecht und nur zum geringen Teil in Gesetzeswerken zusam-
mengefasst (kodifiziert; statute law) ist. Es beruht meist als ,,case law** auf friiheren Ent-
scheidungen hoherer Gerichte, die in Fallsammlungen zusammengestellt sind. Diese

Sammlungen bilden das Richterrecht (judicary law) und werden stéandig erganzt.

,»Civil law* umfasst im Gegensatz dazu die Grundsatze des birgerlichen Rechts, die

groBtenteils dem rémischen Recht entstammen.

In der Erforschung von Rechtssystemen werden entsprechend den theoretischen Voran-
nahmen und den praktischen Forschungserfahrungen mit verschiedenen Gesellschaften,
drei Tendenzen erkennbar (FISCHER 1992; 198):

1

Vgl. hitp://www.ethno.unizh.ch/programm/ws0001/egli1/paged.html]der Universitat Zurich
(Abfrage am I2. Januar 2002)
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> "Legalistische™ Definitionen von Recht, die von unseren Rechtsbegriffen und
Rechtszustanden ausgehen und sie mehr oder weniger modifiziert auf andere Vol-
kerschaften und ihr Recht Ubertragen. Dieser Meinung schliet sich auch
BARNARD an, indem er "Customary law" definiert als "Indigenous legal rules
and practices, usually as codified (and thus transformed) by colonial govern-
ments" (BARNARD & SPENCER 2000; 600)

» "Funktionale" Definitionen, die Recht aus dem Funktionszusammenhang von so-
zialen Regeln und Normen mit anderen Lebensbereichen (Verwandtschaftsord-
nung, Wirtschaft, Religion, usw.) verstehen, ohne a priori festzulegen, welche so-
zialen Regeln oder Normen als "Recht"” zu gelten haben.

» Forscher, die keine Definition verwenden, weil sie sie fur Gberflissig und irreflh-
rend halten und sich mit einem ann&hernden Vorverstandnis von "Recht” begnu-
gen und vor allem danach fragen, was Mitglieder einer Gesellschaft, die in einem
Netzwerk sozialer Beziehungen und im Kontext sozialer Prozesse zueinander ste-
hen, tatsachlich mit- und gegeneinander tun. Aulergerichtliche Formen der
Streitbeilegung sind fur Forscher dieser Richtung ebenso interessant wie gericht-
liche Verfahren (vgl. FISCHER 1992; 198 f).

Die Definitionen nach der "legalistischen” Methode sind nicht unproblematisch, denn die
Vertreter dieser Methode gehen immer von dem europdischen Muster der Sanktionen,
bzw. Bestrafungen auf regelwidriges Verhalten durch politische, militarische, kirchliche
oder rechtliche Organe der Gesellschaft aus. Damit wird jedoch vorausgesetzt, dass der-
artige Organe (Gerichte, Polizei, etc.) vorhanden sind. Das ist jedoch nicht in allen Ge-
sellschaften der Fall und wenn diese Organe vorhanden sind, so ist es durchaus méglich,

dass deren Aufgaben unterschiedlicher Natur sind.

GLUCKMAN, Ethnologe der "Manchester School”, der viele Forschungen in Afrika
durchgefuhrt hat, war noch der Ansicht, dass "the very refinement of English jurispru-
dence makes it better instrument for analysis....than are the languages of tribal law" (vgl.
TRIMBORN 1971; 301).

TRIMBORN hingegen ist in diesem Zusammenhang der Meinung, dass es nur dann an-

gebracht ist, sich unserer Rechtstermini zu bedienen, wenn man einen Rechtsvergleich
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vornehmen moéchte. Man misse sich jedoch immer bewusst sein, dass Bezeichnungen fir
einen Rechtszustand immer in dem jeweiligen kulturellen Zusammenhang zu sehen sein
missen. Es ist daher wichtig, dass in der Erforschung aullereuropéischer Rechtsformen
Termini aus den Sprachen der Indigenen nur nach ausfihrlicher Beschreibung ihrer Be-
deutung verwendet werden, um auf diese Weise Missverstandnisse weitgehend auszu-

schlieRen.

SCHOTT schreibt dazu, dass man das methodische Dilemma "als den Versuch bezeich-
nen konnte, Gber den Schatten der eigenen Denkvoraussetzungen zu springen, darin liegt,
dass bei Anwendung unserer eigenen Rechtskategorien auf fremde Kulturen, wir sie ent-
weder nach unseren Begriffen zu einem zwar fur uns verstandlichen, aber nicht der Rea-
litat der Verhaltens- und Denkweisen der untersuchten Volker entsprechenden System
verfremden, oder alle Abweichungen von unseren Rechtsverhaltnissen als fremdartig
auffassen, um dann schlieBlich im anderen Extrem eine grundsatzliche Andersartigkeit
der rechtlichen Anschauungen und Verhaltensweisen bei ‘primitiven’ Voélkern zu unter-
stellen” (TRIMBORN 1971, 302).

Bei der Betrachtung und Ubersetzung von Rechtssystemen und deren Termini sind daher
besonders sorgfaltig die funktionalen Abhangigkeiten des Rechts zu allen Lebensberei-
chen zu betrachten und zu beschreiben und es muss bewusst sein, dass damit auch ein

Transformationsprozess verbunden ist.
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3. Die kulturelle Entwicklung von Rechtssystemen

Bei egalitar organisierten Gesellschaften werden Streitigkeiten und Abweichungen
vom angemessenen Verhalten von den Hauptbeteiligten sowie deren Freunden und Ver-
wandten dergestalt gehandhabt, dass die Spannungen innerhalb der Gruppe minimiert
werden. Es gibt keine formalen Gerichtshéfe oder Richter, keine Polizei und keine stren-
gen Verfahrensweisen. Die gesellschaftlichen Normen sind auch nicht schriftlich festge-
legt. Falls ein Mitglied dieser Gesellschaft diesen Normen zuwider handelt, so wird von
den anderen der jeweiligen Gruppe sozialer Druck auf diese Person ausgeubt, das Ver-
halten zu dndern. Der Konflikt kann auf verschiedene Arten bereinigt werden, einerseits
durch Anwendung korperlicher Gewalt, andererseits durch verbale friedliche Diskussio-
nen. Das Ziel ist es jedoch, die Person wieder in die Gesellschaft einzugliedern, doch
kdnnen auch drastischere Malinahmen, die bis zur Ausstoflung durch die Gruppe gehen
kdnnen, ergriffen werden. In extremen Féllen kann es auch zur Spaltung der Gruppe
kommen. Die Vergehen sind meist personlicher Natur, nachdem es in diesen Gesell-

schaften kaum Privateigentum, sondern nur gemeinschaftliches Eigentum gibt.

In stratifizierten Stammesgesellschaften mit starken verwandtschaftlichen Abhéngig-
keiten kann festgestellt werden, dass das rechtliche Handeln bereits starker formalisiert
und institutionalisiert ist, jedoch ist das Ziel jedes Verfahrens nicht die Bestrafung, son-
dern die Wiederherstellung freundschaftlicher Beziehungen innerhalb der Gemeinschaft

zum Zweck der Aufrechterhaltung der inneren Ordnung.

In Stammesgesellschaften, die auf der Grundlage von Hauptlingstimern organisiert
sind, sind die Rechtsverfahren strenger durchgebildet und institutionalisiert und weniger
abhéngig von Verwandtschaftsgefiihlen. Die Streitparteien kénnen dem Urteil eines
Richters vollstandig unterworfen sein und es kdnnen Geldstrafen eingehoben, kdrperliche

Strafen, Foltern und Deformierungen oder Hinrichtungen durchgeftihrt werden.

Staatlich organisierte Gesellschaften mit einem autoritdren Rechtssystem stehen am
Ende dieser Entwicklungsskala. Die Institutionen des Rechtswesens nehmen an Zahl und
Bedeutung zu, da der Eigentumsbegriff stark ausgebildet und daher auch die Besitzver-

héltnisse der einzelnen Individuen rechtlich definiert sind; es gibt kaum etwas, was nicht
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einem Besitzer zuzuordnen ist. Streitigkeiten werden nicht mehr im Lebenszusammen-
hang von Verwandtschaft und Freundschaft beigelegt. Gesetze werden von einer Legis-
lative erlassen, welche von Richtern, Staatsanwélten und Rechtsanwélten gelesen und
interpretiert werden. Dies dient dazu, die Ordnung in einer komplexen, heterogenen,
dichtbevélkerten und auf einer Marktwirtschaft beruhenden Gesellschaft aufrecht zu er-
halten. (vgl. VIVELO 1981, 206 ff).

Das Resultat bei dieser Form von den Gerichtsverhandlungen ist in den meisten Fallen
nicht eine freundschaftliche Beilegung, sondern indem einer Partei recht gegeben wird
und die andere Partei verurteilt oder ihr nicht recht gegeben wird. In Strafféllen werden
Gefangnisstrafen verhangt, die jedoch das Ziel verfolgen, den Rechtsbrecher von der Ge-
sellschaft eine gewisse Zeit fernzuhalten und nicht eine Wiedergutmachung und Einglie-

derung in das soziale Umfeld anzustreben, wie dies bei traditionellem Recht der Fall ist.

Daraus lasst sich erkennen, dass sich "Gesetz" und "Recht™ nicht nur auf jene Gesell-
schaften beschranken, in denen es ein formal anerkanntes abgesichertes politisches Auto-
ritatssystem gibt, sondern es praktisch in allen Gesellschaften, auch wenn diese nicht in
schriftlicher Form vorliegen, einen Regelungsmechanismus fir die Handhabung von
Streitfallen und Ubertretungen gibt sowie Verfahrensweisen mit bestimmten Merkmalen

flr deren Beilegung.

Je komplexer jedenfalls ein Gesellschaftssystem ist, um so komplexer sind auch dessen

Rechtssysteme.
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4. Die Geschichte der Erforschung indigener Rechtssysteme

Erstmalig hat sich Joseph Francois LAFITAU (1670 - 1740) mit indigenen Rechtssyste-
men auseinander gesetzt, indem er bei den Irokesen im heutigen Kanada deren Rechtssy-
steme mit jenem der Volker des europdischen Altertums verglich. Jedoch erst Johann Ja-
kob BACHOFEN (1815 - 1887) hat die groRe Bedeutung der Rechtsordnung bei Indige-
nen erkannt und hat sich in seinem Buch "Das Mutterrecht” (1861) mit den Rechtsver-

standnissen in matrilinearen Gesellschaften auseinander gesetzt.

Lewis Henry MORGAN (1818 - 1881), der den Evolutionismus vertrat, stellte die These
auf, dass sich Rechtssysteme erst mit der Vererbung von Eigentum entwickelten und dass
der Besitz am bebauten Boden und spéater der am Vieh zuerst in das Eigentum der Sippe,
dann in das einzelner Familien und schlieBlich in das einzelner Individuen tbergegangen
ist. Auf diesen Erkenntnissen haben in der Folge auch Karl MARX (1818 - 1883) und
Friedrich ENGELS (1820 - 1895) aufgebaut und den Ubergang von der Urgesellschaft
zur Klassengesellschaft in dem Buch "Der Ursprung der Familie, des Privateigentums
und des Staats™ (1884) dargestellt. Auf MORGAN's und ENGEL's Studien tber die "Ur-
gesellschaft” hat sich spaterhin auch LENIN in seiner Schrift "Staat und Revolution”
(1917) berufen. Es ist zu beachten, dass die rechtsphilosophischen und -ethnologischen
Forschungen sehr oft nicht nur akademischer Art waren, sondern politisch weiter ver-

wendet wurden.

Ende des 19. Jhdts. beschéftigten sich einige bedeutende Wissenschaftler mit indigenen
Rechtssystemen, wie z. B. der Bremer Richter Albert Hermann POST (1839 - 1895) der
die Entwicklungsgeschichte des Rechts in seinem Buch "Grundriss der ethnologischen
Jurisprudenz” (1894) darstellte, oder Adolf BASTIAN, der Begriinder der deutschen Eth-
nologie, der ethnographische Parallelen als "Elementargedanken™ interpretierte. Josef
KOHLER (1849 - 1919), ein bedeutender deutscher Jurist, versuchte, mehr die kulturelle
und soziale Bedingtheit der verschiedenen Rechtsanschauungen und -bréuche herauszu-
arbeiten. Er veroffentlichte mehr als 300 Aufsatze ber die Rechte auRereuropdischer
Volker in der "Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissenschaft”. Bedeutend ist, dass
KOHLER einen grundsatzlichen Unterschied zwischen den Rechten "primitiver" und

"zivilisierter" Volker nicht anerkannte. "Uberall gibt es, nach seiner Meinung, ein 'Ge-
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fuhl des Seinsollenden und des Nichtseinsollenden’, ndmlich ein 'Rechtsgeftihl’. Daher
gibt es kein Volk ohne Recht. Es gibt Volker ohne Gerichte und Vélker bei welchen die
staatliche Organisation fehlt oder nur in ihren duRRersten Rudimenten entwickelt ist, aber
ein Volk ohne Recht gibt es nicht: der Mensch kann niemals Nichtmensch sein™ (vgl.
FISCHER 1992; 188 f). KOHLER verfasste auch bereits 1897 fiir die neu erworbenen
deutschen Kolonien einen "Fragebogen zur Erforschung der Rechtsverhaltnisse der sog.
Naturvolker, namentlich in den deutschen Koloniallandern™. Die Ergebnisse konnten je-
doch von ihm nicht mehr ausgewertet werden, erschienen jedoch 10 Jahre nach KOH-
LER's Tod in dem zweibdndigen Werk "Das Eingeborenenrecht™ (1929/30), herausgege-
ben von Erich SCHULTZ-EWERTH und Leonhard ADAM.

Im Sinne eines sich selbst erhaltenden Austauschsystems hatte sich Emile DURKHEIM
(1858 - 1917) die Gesellschaft vorgestellt. Rasche Verédnderungen aber wirden das
Gleichgewicht storen und es entstehe dadurch eine "Anomie", die Konflikte und Abwei-
chungen wie Kriminalitat oder Selbstmord verursachen wirden. Dass dies eher der Nor-
malzustand einer Gesellschaft ist, bewies die Rechtsforschung der "Manchester-Schule”
um Max GLUCKMAN (1911 - 1975). Diese entwickelte analog zum angelséchsischen
Fallrecht (case law) die ,,extended case method“, die ungesatztes Recht weniger von der
normativen als von der praktischen Seite her untersuchte. GLUCKMAN schilderte das
Verfahren eines Stammesgerichtes als kollektive Suche nach dem "vernunftigen Men-
schen™. Dieser stehe nicht fest, sondern werde - als Leitbild und RichtmaR des zu beur-
teilenden Falles - in jeder Sitzung neu ausgehandelt. Das Strafmal} werde von Traditions-
hltern festgelegt, die mit der Macht der dffentlichen Meinung ausgestattet sind und durch
Ansehen, Reichtum, Rede und Charisma dem Schiedsspruch zur Durchsetzung verhelfen
(vgl. STRECK 1987; 176).

Als eigentlicher Begriinder der Erforschung indigener Rechtssysteme gilt jedoch Richard
THURNWALD (1869 - 1952). Als studierter Jurist machte er mehrjéhrige ethnographi-
sche Feldforschungen in Melanesien zwischen 1906 und 1915, die u. a. der Erhebung
rechtsethnologischer Befunde dienten. THURNWALD erkannte dabei das Ungeniigen
der Fragebogenmethode, denn "da das Recht eine Funktion der Lebensbedingungen und
der gesamten Kultur eines Volkes darstellt, kann man es nicht isoliert erfassen, indem
man "Eingeborene™ befragt" (vgl. FISCHER 1992; 191). THURNWALD wies auch auf
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die wichtige Rolle der Reziprozitat hin als Grundlage fur menschliches Gerechtigkeitsge-
fiihl und damit als sozialpsychologische Grundlage allen Rechts. Diesen Gedanken hat
auch Bronislaw MALINOWSKI (1884 - 1942) in seinem Buch "Crime and Custom in
Savage Society” (1926) zu einer Theorie des indigenen Rechts weiter entwickelt.
THURNWALD hat seine wichtigsten methodischen Grundséatze in seinem Werk "Wer-
den, Wandel und Gestaltung des Rechts" (1934) niedergelegt. Es ist dies auch heute noch
eine der besten systematischen Darstellungen von indigenem Recht nach einzelnen
Rechtsgebieten (vgl. FISCHER 1992; 193).

Weitere bedeutende Forscher, die sich mit dem Recht indigener Volker im engeren Sinn

befal3t hatten sind zu nennen:

» VAN VELSEN von der britischen "Konfliktschule™, die situational analysis ver-
folgt hat

» SCHOTT, der den Rechtspluralismus und die Verhaltnisse in komplexen Gesell-
schaften untersuchte

» BOHANNAN, der im Fall der nigerianischen Tiv gezeigt hat, dass sich traditio-
nelles Stammesrecht mit seinen "Spiegelstrafen™ (Aug um Aug, Zahn um Zahn)
auch im modernen Staat halt und es nur Uberlagert ist von westlichem Recht aber

oft auch noch zuséatzlich vom Kriegsrecht der gerade herrschenden Junta.

SCHOTT hat auch nachgewiesen, dass bei Gerichtsverhandlungen und zusatzlich bei
Urteilsvollstreckungen der "Unterhaltungswert™" eine wichtige Rolle spielt und sich dies
nach Richard WREDE auch in der Neugier moderner Gesellschaften in Horrorfilmen
oder Foltermuseen weiter fortsetzt (vgl. STRECK 1987; 177)

Die neuere Tendenz in der Erforschung indigener Rechtssysteme ist, dass es bei den theo-
retischen und methodischen Diskussionen um die Frage geht, ob man "Recht"” als ein Sy-
stem von rechtlichen Regeln oder aber als einen Prozess der Regelung von Konflikten
auffassen soll (FISCHER 1992; 205).
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5. Die Abgrenzung zwischen den Rechtssystemen

5.1.

Ethnizitat und customary law

Die Anwendung europdischen Verfahrensrechts in afrikanischen Rechtsangelegenhei-
ten bewirkte einen Transformationsprozess fiir beide Rechtskulturen in den afrikani-
schen Landern. Zentrale Vermittlerpersonen zwischen den beiden Rechtskulturen wa-
ren in der Kolonialzeit die afrikanischen Informanten, Laienrichter und Rechtsassesso-
ren, einschliellich der Vertreter muslimischer Minderheiten; heute sind dies in erster
Linie die afrikanischen Richter und Laienrichter. Systematische biographische Unter-
suchung dieser Personen fehlen bislang fast vollstdndig, obwohl die entscheidende
Rolle der Rechtshonoratioren beim Rezeptionsvorgang in der Rechtsvergleichung all-

gemein anerkannt ist.

Im Zuge des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Wandels in den meisten afrikani-
schen Staaten, der insbesondere durch die Einflhrung der Geldwirtschaft, die Urbani-
sierung und Industrialisierung, und die Individualisierung der Lebensweisen bedingt
ist, verlieren vielfach traditionelle Formen des wirtschaftlichen und sozialen Zusam-
menhalts, die durch die erweiterte Familie gewéhrleistet waren, an Funktionsfahigkeit
und Zuverlassigkeit. Frauen und Kinder befinden sich hdufig in einer besonders preka-
ren Situation. Es ist zu beobachten, dass familien- und erbrechtliche Regelungen und
Anspriiche vor diesem Hintergrund eine veranderte Bedeutung erlangen. Es erscheint
daher wichtig, verstarkt den Gesichtspunkt der 6konomischen und sozialen Absiche-
rung der einzelnen Familienmitglieder in einer zunehmend individualisierten Gesell-
schaft zu untersuchen. Dieser Gesichtspunkt manifestiert sich besonders deutlich so-
wohl im Familien- als auch im Erbrecht; da in agrarischen Gesellschaften das Erbrecht

an Boden eine besondere Rolle spielt ?

vgl! http://www.uni-bayreuth.de/forschungsbericht/94/pde95016132.himl |
(Abfrage am 12. Januar 2002)
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5.2.

Konflikt zwischen den Rechtssystemen

Die umfassenden Wandlungstendenzen in den legalen Systemen machen sich auch in

den entlegensten Teilen der Welt bemerkbar.

Auffallend ist

1. die Veranderung der GroRenordnungen:
Tendenziell dehnen sich die Rechtsrdume aus, sowohl beziiglich des Geltungsbe-
reichs der legalen Normen, als auch bezuglich der Zustandigkeitsbereiche in der
Streitschlichtung.

2. dass das Volumen der legalen Normen, welche potentiell die gesamte Weltgesell-
schaft betreffen im Zunehmen begriffen ist und

3. dass sich eine frappante Ausdifferenzierung von rechtlichen und quasi-rechtlichen
Instanzen abzeichnet, welche die Beziehungen zwischen Recht und Gesellschaft in
den internationalen, nationalen und lokalen Rechtsrdumen - und zwischen diesen

Rdumen - ausgestalten.

Mitglieder lokaler Gesellschaften werden zunehmend mit legalen Normen konfron-
tiert, die von Instanzen gepragt werden, jedoch vom lokalen Kontext weit entfernt
sind. Diese kollidieren nicht selten mit den bestehenden Rechtssystemen und Auffas-
sungen von Legitimitat. Zudem perpetuiert sich die Kluft zwischen dem geltenden

Recht und den eingeschréankten Moglichkeiten vieler Menschen, diese einzuklagen.

Einen wesentlichen Einfluss darauf hat die staatliche Expansion in die lokalen "Le-
benswelten"; sich &ndernde Machtkonstellationen in den "lokalen Arenen™; neue Kon-
fliktpotentiale und neue Formen der Streitschlichtung angesichts von Interventionen
externer Organisationen und der Offnung der Privatsphare gegeniiber 6ffentlichen Re-
gelungsinstanzen. Auch der Wertewandel und das Aufeinanderprallen von Auffassun-
gen dessen, was Recht bedeutet, und welche Vorkehrungen notwendig sind, um die

Rechtssicherheit zu gewahrleisten, spielen eine immer wichtigere Rolle *

vgl{http://www.soziologie.de/sektionen/e01/cfp_05-00.htm. |
(Abfrage am 12. Januar 2002)
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6. Die Verbreitung von customary law

Heute gibt es praktisch kein Land, das sein Rechtssystem ausschlief3lich auf Bréauchen
und Gewohnheiten aufbaut. Innerhalb vieler Staaten spielt daher "customary law" ne-
ben dem staatlichen Rechtssystem insbesondere bei persdnlichen Auseinandersetzun-
gen und Streitféllen eine bedeutende Rolle, da es in den meisten Féllen das "positive
Recht" im Sinne von Einigung zwischen den Streitparteien unterstitzt. Vornehmlich
betrifft dies afrikanische Staaten, trifft aber auch fir China und Indien zu, wenngleich

unter anderen Rahmenbedingungen.
Die Verbreitung von gemischten Rechtssystemen ist wie folgt *:

CUSTOMARY LAW SYSTEMS:
GUERNSEY ISLAND (UK)
JERSEY, ISLAND (UK) ,LAOS

ANDORRA
CAMBODIA

MIXED SYSTEMS WITH CUSTOMARY LAW
MIXED SYSTEMS OF CUSTOMARY LAW AND CIVIL LAW:

BURUNDI JAPAN
BURKINA FASO KOREA, NORTH and SOUTH
CHAD MALI
CHINA MADAGASCAR
CONGO, DEMOCRATIC MONGOLIA
REPUBLIC OF THE CONGO, MOZAMBIQUE
COTE D'IVOIRE NIGER
EQUATORIAL GUINEA RWANDA
ETHIOPIA SAO -TOME AND PRINCIPE
GABON SENEGAL
GUINEA SWAZILAND
GUINEA BISSAU TAIWAN,
TOGO

Vgl.l http://www.uottawa.calworld-leqal-svstems/enq-coutum.htm!(Abfrage am 12.Jan. 2002)
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MIXED SYSTEMS OF CUSTOMARY LAW AND COMMON LAW:

BHUTAN NEPAL

BOTSWANA SIERRA LEONE
GHANA SOLOMON ISLANDS
HONG KONG (CN) TANZANIA
LIBERIA UGANDA

MALAWI WESTERN SAMOA
MICRONESIA, ZAMBIA

FED. STATES OF MYANMAR

MIXED SYSTEMS OF CUSTOMARY LAW, CIVIL LAW
AND MUSLIM LAW:

DJIBOUTI INDONESIA

ERITREA

MIXED SYSTEMS OF CUSTOMARY LAW, CIVIL LAW
AND COMMON LAW:

CAMEROUN VANUATU
LESOTHO ZIMBABWE
SRI LANKA

MIXED SYSTEMS OF CUSTOMARY LAW, COMMON LAW
AND MUSLIM LAW:
BRUNEI INDIA
GAMBIA MALAYSIA
KENYA NIGERIA
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7.1.

Fallbeispiel Botswana

Anhand von Botswana mdchte ich darstellen, wie Rechtspluralismus funktionieren
kann aber auch wie konfliktbeladen und inkompatibel Rechtssysteme sein kénnen und

dadurch auch strukturelle Benachteiligungen entstehen kénnen.

In Botswana - wie auch in vielen anderen afrikanischen L&ndern - besteht bis heute ein
duales Gerichtssystem, das seinen Ursprung in der Kolonialzeit hat. Wahrend der High
Court eine universale Zustandigkeit besitzt, sind die ,, Traditional Courts* fir Afrika-
ner zustandig und wenden nur afrikanisches Recht an. In beiden Systemen gelten -
teilweise vereinfachte - Zustandigkeits-, Beweis- und Prozessregeln, die auf dem eng-
lischen Recht beruhen. Demnach ist das "Customary Law" nicht mehr unverfélschtes
tribales Recht, wie dies noch in vorkolonialer und kolonialer Zeit bestanden hat, son-
dern unter Verwendung von europaischen Rechtsbegriffen von britischen Juristen oder
kolonialen Administratoren in Zusammenarbeit mit lokalen (mannlichen) Chiefs nie-

dergeschriebenes Recht.

Die politischen Rahmenbedingungen in Botswana

Die offizielle Homepage des Government of Botswana stellt die politische Struktur
des Landes wie folgt dar (www.gov.bw]Abfrage vom 12. Januar 2002)

The
Constitution

| The Legislature ‘ | The Judiciary

The H.E.
Parliament The President

The Executive |

]

State
President

Commerce

Agriculture And Industry

National
Assembly
House
Of Chiefs

Education

Finance and
Development Planning

Health

Labour and
Home Affairs

Local Government
Lands and Housing

Minerals, Energy
And Water Affairs

Works, Transport
And Communications

Foreign
Affairs

Corruption and
Economic Crime

T 7 1T T T

L rrr- 1 T

Independent
Electoral Commission

Attorney General’s
Chambers

Office of
Auditor General



http://www.gov.bw

Seminar aus Philosophie: "Menschenrecht im Kulturvergleich” WS 2001/2002
Christine Maisel-Schulz, Matr. Nr. 9207862 Seite 17

7.2.

Meiner Meinung nach ist jedoch in dieser offiziellen Homepage dahingehend ein

Fehler im Organigramm, da das ,,House of Chiefs* nicht Teil der Legislative ist.

Die Rolle der Chiefs

In vorkolonialer Zeit waren die Chiefs unangefochtene Herrscher tber ihrem gréReren
oder kleineren Stamm. In der Zeit der Kolonisierung spielten in der lokalen Politik die
wichtigste Rolle die Paramount-Chiefs, Chiefs, Subchiefs und Headmen. Ihnen oblag
nicht nur die Verwaltung des Territoriums, sondern auch die Gerichtsbarkeit. Um die
Kosten der Kolonialverwaltung zu decken, wurde 1899 die "Hut Tax" eingefuhrt und
die britische Regierung ernannte die Chiefs zu "local tax collecting officers”, die fur

ihre Téatigkeit 10 % der Einnahmen selbst behalten durften.

Insgesamt (ibte sich jedoch die englische Administration bis in die 1930er in Zurtick-
haltung, zum Unterschied zu anderen britischen Kolonien in Ost- und Westafrika. Eine
der Grinde daftr dirfte die vermeintliche Rohstoff-Armut des Landes gewesen sein,
da jede Suche nach Bodenschatzen erfolglos blieb; der Boden Botswanas gab seinen
Reichtum erst nach der Unabhéngigkeit preis (SCHICHO 1999; 123 ff).

Die Verfassung von Botswana garantiert jedem Staatsbirger die gleichen Rechte, freie

Meinungsaulierung, Pressefreiheit und Religionsfreiheit.

Mit zur stabilen Entwicklung Botswanas seit der Unabhéngigkeit hat sicherlich beige-
tragen, dass den lokalen Chiefs nach wie vor eine bedeutende Rolle zukommt, trotz-
dem deren Kompetenzen durch verschiedene Gesetze sukzessive wesentlich beschnit-
ten wurden. Die Chiefs sind das Bindeglied zwischen Regierung und der lokalen Be-
volkerung. In den Dorfversammlungen (Kgotla), die von den Chiefs geleitet werden,
kann jeder seine Meinung &uf3ern und andererseits wird die Bevolkerung durch die
Chiefs informiert. Die Chiefs sind im "House of Chiefs" vertreten und haben dort das
Informationsrecht gegentiber dem Parlament. Es ist allerdings nicht als zweite Kam-
mer zu bezeichnen, da sie weder ein legislatives noch ein Veto-Recht besitzen. Die
Legislative (Prasident und Parlament) haben jedoch die stabilisierende Position dieses
Mediums erkannt und es wird daher getrachtet, in wichtigen Fragen den Rat des

"House of Chiefs" einzuholen. Derzeit ist eine Kommission damit beschaftigt, die



Seminar aus Philosophie: "Menschenrecht im Kulturvergleich” WS 2001/2002
Christine Maisel-Schulz, Matr. Nr. 9207862 Seite 18

7.3.

7.4.

7.5.

Strukturen dieses Mediums zu tberpriifen, da nicht alle ethnischen Gruppen gleicher-

mafRen im "House of Chiefs" vertreten sind und daher auch keine Stimme haben.

Power of Kgotla
Eine wesentliche Rolle kommt den Chiefs nach wie vor in der Durchftihrung des "Cu-

stomary Law" zu. Zum Unterschied von "Common Law" werden hier auf lokaler Ebe-
ne unter dem Vorsitz der Chiefs etwa 80 % aller Rechtsfdlle Botswana's abgehandelt.
Kgotla ist der Ort fir die Gerichtsbarkeit und es werden dort die Lokalsprachen und -
dialekte verwendet. Angeklagte kdnnen sich daher in ihrer eigenen Sprache verstandi-
gen und verteidigen und massen nicht Tswana oder Englisch sprechen und benétigen
keinen Rechtsanwalt. Das "Customary Law" ist der Bevolkerung verstandlicher und

auch kostenguinstiger und wird daher von dieser bevorzugt.

Wesentlich ist jedoch die Rolle der Chiefs insofern, als ihnen einerseits im Rahmen
des Customary Law eine Vermittlerrolle zukommt und nur in wenigen Féllen eine Be-
strafung und andererseits dahingehend eine Fihrungsrolle, als sie trachten sollten, in
ihrem Einflussbereich von Haus aus keine Rechtsfalle und -differenzen entstehen zu
lassen. Insbesondere Jugendliche sollten in den Chiefs eine Erzieher- und Autoritats-
Person sehen, die auch eine wesentliche Rolle bei den Schulungen der Jugendlichen

im Rahmen der Vorbereitung auf die Initiationen spielt.

Zustandigkeit nach Customary Law
Schwere Verbrechen und Straftaten konnen nicht nach dem Customary Law abgehan-

delt werden, sondern ausschlie}lich nach dem "Common Law". Diese sind im Gesetz
genau unter Art. 12 geregelt und es fallen darunter z. B. Mord und Totschlag, Verrat
oder jedes Vergehen gegen die Sicherheit des Staates, Bigamie und Scheidung, sofern
die Heirat nach dem Common Law abgeschlossen wurde, jedwede Félle und Erb-
schaften von Eigentum, auch Insolvenzen von Firmen, sind nach dem Recht von

Botswana (Common Law) abzuhandeln.

Berufung
Gegen ein Urteil eines "lower customary court™ kann innerhalb von 30 Tagen Beru-

fung angemeldet werden, der Fall geht dann zu dem "higher customary court”. Ist ein
solches in diesem Gebiet nicht vorhanden, dann wird der Fall vom Berufungsgericht

"customary court of appeal” oder "magistrate's court” in nachster Instanz behandelt.
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7.6.

1.7.

7.8.

Die oberste Instanz ist der High Court, bei dem allerdings der jeweilige Fall nicht

mehr nach dem Customary Law, sondern nach dem Common Law behandelt wird.

Prifungsinstanz
Die Verhandlungen und die Akte des Customary Court kénnen jederzeit vom Custo-

mary Courts' Commissioner oder jedem Magistratsbeamten tberprift bzw. darin Ein-

sicht genommen werden, ob der jeweilige Fall auch rechtens ist.

Urteilsvollstreckung
Bei der Urteilsvollstreckung unter Customary Law kdnnen auch korperliche Strafen

verhangt werden, wobei allerdings an Jugendlichen, Frauen und Ménnern Gber 40 Jah-
ren keine Stockschlége ausgefiihrt werden durfen. Gefangnisstrafen und Geldstrafen
kdnnen ebenfalls verhdngt werden. Es ist aber immer das vorrangige Ziel, eine friedli-

che Streitbeilegung zu erreichen.

Konfliktpotentiale
Seit der Unabhéngigkeit wurden, wie bereits erwahnt, die Kompetenzen der lokalen

Chiefs Schritt fur Schritt beschnitten. Dadurch wéchst die Unzufriedenheit bei den
Chiefs und Rivalitaten werden aufgebaut. Die Chiefs unterstehen in ihrer Arbeit sehr
stark der Kontrolle der staatlichen Hierarchie (Minister -> District Commissioner ->
District Administration). Die Einsetzung und Abberufung der Chiefs erfolgt heute
durch den Minister. Abberufungen kénnen zu lokalen Konflikten fuhren, insbesondere
wenn es sich um einen Chief handelt, der bei der Bevélkerung beliebt war, hingegen
nicht den Vorstellungen und der vorgegebenen Arbeitsweise der Regierung entsprach.
Die Regierung, die sich der Bedeutung der Rolle der Chiefs fur die innere staatliche
Stabilitat immer mehr bewusst wird, hat eine Kommission eingesetzt, die die zukunf-
tigen Aufgaben des "House of Chiefs" und dessen Zusammensetzung prifen soll, da-

mit alle indigenen Gruppen vertreten sind.

Ein anderes Konfliktpotential liegt darin, dass insbesondere von Frauenvereinigungen
Kritisiert wird, dass das heute bestehende Customary Law ein Recht ist, das fur eine
patriarchalisch ausgerichtete Agrargesellschaft geschrieben wurde, da es von weif3en
Juristen der Kolonialverwaltung in schriftlicher Form abgefasst wurde, die allerdings
nur mit den lokalen mannlichen Chiefs gesprochen haben. Das urspriingliche Custo-

mary Law war hingegen viel flexibler und ging tiefer auf die kulturelle Beziehung in
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den Gesellschafts- und Familienstrukturen ein, als jenes Customary Law, das heute in

geschriebener Form vorliegt.

Es entstehen Frauenrechtsgruppen, die fir gleiche Rechte der Frauen kdmpfen und
sich auch gegen den unkompatiblen Rechtspluralismus stellen. Ein Beispiel wurde mir
aus Zimbabwe bekannt, wo Frauen nach dem "Legal age of Majority Act”, der 1982 in
Kraft getreten ist, mit 18 Jahren als volljahrig erklart sind, im Customary law hingegen
Frauen, insbesondere wenn es um ihre Rechte auf Grund und Boden geht, als entmiin-
digte "Minors" behandelt werden, sodass sie ihren Erbanteil gegenuber mannlichen

Erben nicht geltend machen kénnen. °

(Vgl. Ihttp://sites.netscape.net/tmoonmemphis/zimbabwe.htm [Abfrage v. 17. Dezember 2001).
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8. Conclusio

Bei der Aufarbeitung der Problematik von Rechtspluralismus haben sich viele offene
Fragen ergeben, die im Rahmen dieser Arbeit nicht abgehandelt werden konnten, je-
doch sehr interessant wéren, diesen nachzugehen. Es sind dies einerseits der Rechts-
vergleich, wie sich Rechtspluralismus in den einzelnen Staaten Afrikas darstellt, bzw.
auch die Frage, welche Autoritat die Rechtspersonlichkeiten in diesen Staaten auf lo-
kaler und staatlicher Ebene haben und die Folgen der Durchsetzbarkeit, sowie das
Spannungsverhéltnis zwischen den kollektiven und individuellen Rechten innerhalb
nationaler und lokaler Rechtsordnungen. Wichtig ware auch, wie sich die UNO-
Konvention fiir die Menschenrechte, die Rechte von Frauen bzw. die Durchsetzung

der UNO-Konvention firr die Rechte der Kinder im autochthonen Recht reflektiert.

Ein groRes Aufgabengebiet fir Rechtsphilosophen und Rechtsanthropologen stellt sich
bei der Beleuchtung des Rechtswandels angesichts der sich &ndernden Beziehungs-
konfigurationen in Familien und Haushalten und den Arbeitermigrationen in urbane
Gebiete.

Viele Menschen in ruralen Gebieten sehnen sich nach den Verhdltnissen vor der Briti-
schen Kolonisierung zuriick, als sie noch die alleinigen Herrscher und Besitzer ihres
Landes waren und als ihr Leben bezlglich moralischer Standards noch nicht vom ge-
genwdrtigen Ubel kontaminiert war. In vorkolonialer Zeit erinnern sie sich, hat es tra-
ditionelle Moral gegeben und durch harte Strafen wurden Diebstahl, Hexerei, Ehe-
bruch und Ungehorsam auf einem Minimum gehalten. Die Européer werden fir den
derzeitigen moralischen Verfall und die enorme Verbreitung von Aids verantwortlich
gemacht, da sie ihre traditionellen Exekutionen und verschiedene Arten des Strafvoll-

zuges verboten haben

Ich schlieBe mit einem Zitat des britischen Rechtsgelenrten M.G.MARWICK, der
meint, dass es das Ziel indigener Rechtssysteme ist, Hass aus dem Herzen der Streit-
parteien zu beseitigen, indem die Sachlage sehr geduldig untersucht und angehdort
wird und mit Uberredungskunst ein fiir alle akzeptables Resultat erzielt werden soll.
(vgl. CHANOCK 1985; 5f).
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