168

BRJ 2/2011

Hocke, Das Recht der australischen Ureinwohner

Das Recht der australischen Ureinwohner

Maximilian Hocke, Hamburg*

I. Einleitung

Aufgrund seiner Vergangenheit als englische Kolonie, ist Au-
stralien ein Staat des Common Law. Durch die Besiedlung
des flinften Kontinents gelangte das englische Recht dort
zunéchst direkt zur Geltung und diente, nach der Unabhén-
gigkeit Australiens im Jahr 1901, als Vorbild fiir das austra-
lische Recht. Jedoch bevdlkerten schon vor den englischen
Siedlern die australischen Ureinwohner, die Aborigines,
den flinften Kontinent. Auch wenn man bei der Besiedlung
Australiens noch der Auffassung war, dass die Aborigines
weder Uber politische Kultur, noch tiber Recht' verfiigten,
so weill man heute, dass die Aborigines ihr eigenes, aus
Briauchen bestehendes Rechtssystem, hatten und haben?.
Dieses Recht ist ein Beispiel fiir traditionelles Gewohnheits-
recht, ein Rechtssystem, in welchem nicht der Staat Recht
schafft, sondern soziale, religiése und Gerechtigkeitsvorstel-
lungen zu einem bindenden Katalog von Verhaltensbrauchen
werden’®. Es ist Ausdruck von Kultur, Religion und sozialem
Leben der Aborigines. Im Folgenden soll ein Einblick in das
traditionelle Gewohnheitsrecht der australischen Ureinwoh-
ner, insbesondere hinsichtlich der Behandlung und des Trans-
fers von Giitern, gegeben und seine Konzepte mit jenen des
deutschen Rechts verglichen werden. Der Fokus liegt dabei
auf dem traditionellen Gewohnheitsrecht der Aborigines. Es
ist vorwegzunehmen, dass die enge Verwobenheit dieses Ge-
wohnbheitsrechts mit Religion und sozialer Ordnung Grund
daftir ist, dass nur Aborigines alles iiber das Gewohnheits-
recht erfahren. Deshalb kann es fiir Fremde unmdoglich sein,
die Rechtspraxis von den Aborigines selbst zu erfahren*. Die
vorliegende Arbeit speist sich daher iiberwiegend aus Sekun-
ddrquellen, wie z.B. Untersuchungen von Anthropologen,
Gerichten und Rechtswissenschaftlern.

II. Rechtsverstandis der Australischen Urein-
wohner

Zur Vergegenwirtigung der Bedeutung des Rechts fiir die
australischen Ureinwohner ist die Kenntnis der Lebens-
weise in Gemeinschaften, der Einfliisse auf das Recht und
dessen Praktizierung notwendig.
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1. Soziale Situation

Ungeféhr ein Drittel der gut 400.000 Aborigines lebt in
Stidten mit mehr als 100.000 Einwohnern®. Fast die Half-
te der Aborigines lebt hingegen in regionalen Randgebieten
oder abgelegenen Gebieten®. Es ist auch gut die Hélfte der
Aborigines, die noch ihre einheimische Sprache sprechen
kann’. Nachdem sich Kulturen und Brauche in abgelege-
nen Gebieten ldnger bewahren, kann davon ausgegangen
werden, dass es wahrscheinlicher ist, dass das traditionel-
le Gewohnheitsrecht noch von Aborigines in abgelegenen
Gebieten praktiziert wird. In welchem Umfang dies in Au-
stralien geschieht, kann leider nicht ermittelt werden. Auch
in welcher Art und Weise eventuelle heutige Praktiken von
jenen vor der europdischen Besiedlung Australiens abwei-
chen, ist zum Grofteil unklar. Sicher ist lediglich, dass das
traditionelle Gewohnheitsrecht unter Aborigines weiterhin
iiberliefert ist und seine Anwendung findet.

2. Kulturelle Vielfalt

Die in Australien lebenden Aborigines waren bis zur euro-
paischen Besiedlung Australiens 1788 in 500 bis 700 ver-
schiedene Stdmme unterteilt®. Ein eigenstdndiger Stamm
verfiigt liber einen eigenen Namen, eine eigene Sprache,
eigene reliogiose Ansichten und eigene Brduche’. In-
nerhalb dessen sind lokale Untergruppen mdglich. Diese
sog. Clans sind wirtschaftlich sowie politisch selbststén-
dig und oftmals patriarchialisch organisiert. Lediglich bei
gruppeniibergreifenden Streitigkeiten werden traditionell
Versammlungen durch die Altesten der jeweiligen lokalen
Untergruppen organisiert'’.

Die Unterschiede zwischen Stimmen hinsichtlich Spra-
che", Kultur und Religion' konnen sehr groB sein. So
konnen die Sprachunterschiede zwischen Stimmen von
der Ost- und Westkiiste Australiens dhnlich groB sein,
wie zwischen der deutschen und der russischen Sprache.
Deshalb kann auch das Gewohnheitsrecht von Stamm zu
Stamm variieren. Das Gewohnheitsrecht der Aborigines zu
beschreiben, ist somit unmoglich.
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Um Anschaulichkeit herzustellen wird sich vereinzelt auf
Praktiken von verschiedenen Stimmen bezogen. Es ist
zwar moglich, dass Beschreibungen, die sich auf bestimm-
te Stimme beziehen, auf andere Stimme nicht zutreffen,
doch wird der, aus den unterschiedlichen Funktionen der
Privatrechte herauszukristallisierende, Kulturunterschied
zwischen der westlichen Welt und jener der australischen
Ureinwohner durch vereinzelte Beispiele nichtsdestotrotz
deutlich.

3. Gewohnbheitsrecht zwischen Religion und So-
ziologie

Toohey schrieb, dass das Gewohnheitsrecht der Aborigi-
nes von ihrer Kultur und Religion nicht zu isolieren wére!3.
Viel mehr stellt das Gewohnheitsrecht einen Ausdruck der
sozialen und religiosen Vorstellungen der Aborigines dar,
der weiter ist, als unser Verstdndnis von Recht'*. Nachdem
die Aborigines iiber keine Schrift verfiigten', wurden
die Brauche ausschlieBlich miindlich tberliefert. Im Ge-
gensatz zum Recht nach westlichem Verstdndnis wird es
nicht von einer staatlichen Gewalt gesetzt, sondern wichst
aus der Gemeinschaft heraus. Die Aborigines sehen Recht
deshalb nicht als etwas, was von einzelnen Personen, z.B.
Parlamentsmitgliedern, nach ihrem Willen geéndert wer-
den kann, sondern als ein unverdnderbares, die Gemein-
schaft umfassendes Konzept. So besagt ein Gedicht der
australischen Ureinwohner: ,,Recht verandert sich nicht, es
bleibt immer gleich, sei es auch hart, doch trotzdem allen
Menschen gebiihrend. Es ist nicht wie das Recht der wei-
Ben Européer, sich stetig verdndernd, dass du verdndern
kannst, wenn du es nicht magst. Das Recht der Aborigines
verdndert sich nie, die Altesten erzihlen uns, dass wir es
bewahren miissen, es wird immer bleiben'¢.

Die Tatsache, dass das Gewohnheitsrecht der Aborigines
eine Anzahl von nicht niedergeschriebenen gemeinschaftli-
chen Bréuchen ist, steht nicht im Widerspruch zum Begriff
»Recht. Fiir die Aborigines gibt es keinen Unterschied
zwischen Brauchen und Recht. Beides sind die Regeln, die
von der Gemeinschaft geschaffen wurden und fiir alle Mit-
glieder der Gemeinschaft gelten.!”

4. Rechtspraxis

So wie das Gewohnheitsrecht der Aborigines nicht von ei-
ner staatlichen Institution geschaffen wird, so wird es auch
nicht von einer gerichtsdhnlichen Institution iiberwacht.
Stattdessen erldutern die Mitglieder von Aborigine-Stdm-
men gewohnheitsrechtliche Probleme bei Versammlungen,
z.B. anlésslich von Zeremonien. Bei den Stimmen der Ja-
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Law Reform Commission of Western Australia (Hrsg.), Aboriginal
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15 Ellinghaus, JCL 2 (1989), 13 (26).
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raldi und Tangani, die im Siiden Australiens am Murray,
dem groBten Fluss Australiens leben, hat ein Rat der Stam-
mesiltesten, ein tendi, bei solchen Diskussionen oft den
Vorsitz. Dieser hat jedoch keine judikative Gewalt inne.
Auler bei gewichtigen Straftaten, wie z.B. Totschlag, hat
er durch seine Erfahrung lediglich einen gewissen Einfluss
auf Entscheidungen. Bei den Gournditch-mara, im Osten
Australiens, hingegen, kann ein Stammesvorsitzender
Streitigkeiten entscheiden'®. Trotzdem griindet sich die
Wirkung seines Urteils auf seine personliche Akzeptanz
im Stamm.

Natiirlich sind alle Aborigines heute als australische Staats-
biirger dem australischen Recht und seiner Jurisdiktion
unterworfen. Jedoch konnen sich vor allem Gemeinden,
die sich in abgelegenen Gebieten Australiens befinden,
dadurch dieser Jurisdiktion faktisch entziehen, dass ihre
Mitglieder keinen staatlichen Rechtschutz suchen, sondern
ihre Streitigkeiten untereinander und nach traditionellen
Regeln selbst 16sen.

N. Williams hat in den Jahren 1969 und 1970 die Praktiken
einer zuriickgezogenen Aborigine-Gemeinde der Yolngu,
im dullersten Norden Australiens, untersucht. Dort wurden
Streitigkeiten vor einem, von den australischen Behorden
eingesetzen, Dorfrat von Clanfiihrern ausgetragen. Ob-
wohl der Dorfrat formal einem Stadtrat der australischen
Behorden unterstellt war, sahen die Aborigines einzig ih-
ren Dorfrat als ihr Gericht an'®. Die Anerkennung staat-
licher australischer Autoritdt erfolgte lediglich de facto,
insbesondere nachdem das australische Recht auf, zu ihren
Ansichten, widerspriichlichen Werten basierte®.

II1. Familie

Die lokalen Untergruppen der Stimme der Aborigines, die
Clans, werden wesentlich durch familidre Beziehungen in
den sehr weit gefassten Familien, oder zumeist auch nur
der einen weit gefassten Familie, bestimmt. Diese Famili-
en umfassen auch entfernt verwandte Mitglieder?'.

Den Aborigines ist eine scharfe Abschichtung von Ver-
wandtschaft fremd. Die Aborigines erkennen erstens jede
auch noch so entfernte Verwandtschaft an und fassen zwei-
tens mehr Verwandtschaftsgrade unter die uns bekannten
Begriffe. So wird beispielsweise auch der Bruder des Va-
ters als ,,Vater” bezeichnet?>. Auf diese Weise bestehen in
den Stdammen der Aborigines enge Beziehungen zu selbst
entfernten Verwandten. In dieser groBen Verwandtschaft
wird jedem Familienmitglied ein Rang zugewiesen, der
seinen sozialen Status bestimmt®. Zusitzlich kénnen die
Verwandtschaftsbeziehungen viele gewohnheitsrechtliche
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Pflichten schaffen’. Den sehr weit gefassten Familien
kommt damit zusétzlich die Aufgabe der Gewohnheits-
rechtssetzung zu. Diese Wichtigkeit und Macht der Familie
steht im Gegensatz zu unserem liberalen Rechtsverstiand-
nis, welches auf das freie Individuum fokussiert ist.

IV. Eigentum

Nach deutschem Verstindnis stellt sich Eigentum als ab-
solute Auspragung der liberalen Gesellschaftsordnung dar,
die eng mit der personlichen Freiheit verkniipft ist>. Mit
Ausnahme einiger ordnungsrechtlicher Einschrankungen,
kann man im deutschen Recht an allen Sachen Eigentum
erlangen und mit seinem Eigentum gemil § 903 BGB
nach Belieben verfahren.

Die Gesellschaft der Aborigines war hingegen nicht ma-
terialistisch. Lediglich Giiter, die einzelnen Personen ent-
weder von speziellem Nutzen sein konnten, wie z.B. Spee-
re oder Boomerangs®, oder, die durch eigene Leistung
erlangt wurden, wie z.B. Jagdgut”’, wurden ihnen speziell
zugeordnet. Die meisten Sachen gehdren einem Stamm
gemeinsam. Insbesondere das Land und seine Ressourcen-
quellen sind gemeinschaftliches Eigentum des Stammes,
mit dem niemand nach seinem Belieben verfahren kann?,
Es wird damit deutlich, dass personliches Eigentum fiir die
Aborigines eine ginzlich andere Grundfunktion hat, als
fiir die westliche Gesellschaft: Wahrend es im deutschem
Recht der Entfaltung des Einzelnen dient, ist es fiir die Ab-
origines eine Ausnahme fiir Félle in denen die personliche
Zuordnung eines Gegenstandes der Gemeinschaft mehr
Nutzen bringt, als seine kollektive Zuordnung. Es ist bei-
spielsweise fiir das Jagdergebnis sinnvoll, wenn Jéger ihre
Waffen durch wiederholte Nutzung gut kennen lernen oder
man durch die Aussicht auf persoénlichen Gebrauch von
Jagdgut einen zusitzlichen Ansporn fiir Jiger schafft. Die
Grundfunktion von Giitern ist aber fiir die Aborigines, dass
sie der Gemeinschaft dienen, nicht, wie nach westlichem
Versténdnis, dem Einzelnen. Das traditionelle Eigentums-
verstdandnis ist nicht an der Freiheit des Einzelnen, sondern
dem Wohl der Gemeinschaft angelehnt.

Dieses traditionelle Eigentumsverstindnis wurde mit dem
Import der westlichen Kultur natiirlich aufgeweicht. Heut-
zutage verfiigen viele Aborigines auch iiber personliche
Giiter. Doch wird, je zuriickgezogener Aborigine-Gemein-
schaften leben, die Kollektivfunktion von Giitern umso
grofler sein.

Einen besonderen Status haben Kulturgiiter und geistige
Eigentumsrechte. Sie stehen ausschlieflich der Gemein-
schaft und nicht dem Einzelnen zu®. Die Verbreitung ihrer

2 Elkin (Fn. 11), S. 144.

» Sdcker, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, 5. Auflage 2008, § 903 Rn. 3.

% Australian Law Reform Commission, Aboriginal Customary
Laws, 1986, Rn. 327.

27 LRCWA (Fn. 3), S. 282.

2 dies., S. 281.

Kulturgiiter birgt fiir die australischen Ureinwohner zwei
Gefahren in sich: Zum einen die fehlende finanzielle Teil-
habe an der Beliebtheit ihrer Kulturgiiter, zum anderen die
Integritdt ihrer Kultur, welche durch eine zu grofie Ver-
breitung gefédhrdet scheint®. Kulturgiiter der Aborigines
konnen eine hohe geistliche Bedeutung haben. Deswegen,
kann nach Gewohnheitsrecht nur einer Gruppe von Stam-
mesangehorigen das Recht zustehen, bestimmte Motive
fir Kunstwerke zu nutzen®'. Auch kann es eine gewichti-
ge Verletzung von Gewohnheitsrecht fiir einen Aborigine
sein, Kulturgiiter, sogar wenn er sie erlaubterweise selbst
erschaffen hat, zu verkaufen’?.

Wie schon die teilweise Exklusivitit der Kenntnis iiber ihr
Gewohnheitsrecht, driickt dieser Schutzmechanismus eine
dem deutschen Recht grofitenteils fremde Funktion aus:
Die Konservierung der eigenen Kultur.

V. Austausch und Schenkung von Giitern

Obwohl die Aborigines iiber weniger personliche Giter
verfligten als westliche Individuen, wurden Giter inner-
halb und aulerhalb eines Clans nichtsdestotrotz ibertragen.
Nach westlichem Verstandnis kann dies unter Lebenden
endgiiltig durch Kauf, Tausch oder Schenkung geschehen.
Der Kauf kam fiir die Aborigines deshalb nicht in Frage,
weil es kein wihrungsgleiches Zahlungsmittel gab*. Somit
bleiben jene Vorgénge {ibrig, die nach deutschen Recht als
Schenkung oder Tausch beschrieben wiirden.

Im traditionellen Gewohnheitsrecht der Aborigines ist es
jedoch schwer moglich, Tausch und Schenkung zu unter-
scheiden. Wie zu zeigen sein wird, steht jede Schenkung
in einer bestimmten Wechselwirkung mit einer anderen
Schenkung, einer Leistung oder einem Status. Unter-
schieden werden soll deshalb, zwischen dem Giiterhandel
mit anderen Clans, in welchem die Giiter im Mittelpunkt
stehen, einerseits und Giiteriibertragungen, welche einen
kulturellen oder religiésen Grund haben, andererseits. Ab-
schlieBBend soll darauf eingegangen werden, ob man die
Giiteriibertragungen zwischen Aborigines unter das dog-
matische Konzept des Vertrags fassen kann.

1. Handel

Die australischen Ureinwohner haben iiber den gesamten
Kontinent Handel untereinander und mit anderen Volkern
betrieben. Wie McCarthy 1939 festgehalten hat, gab es tiber
ganz Australien hinweg feste Handelsrouten, die von Mit-
gliedern einzelner Clans mit ihren Giitern bereist wurden.
Insbesondere solche Giiter, die fiir die Jagd eine Bedeutung

2 dies., S. 319.

3 McKenough/Stewart, Intellectual property and the dreaming, in:
Elliott Johnston/Martin Hinton/Dayryle Rigney (Hrsg.), Indigenous
Australians and the law, 1997, S. 53 (55).

3V Milpurrurru v Indofurn Pty Ltd (1994) 30 IPR 209, 214.

2 ALRC (Fn. 36), Rn. 328.

3 Ellinghaus, JCL 2 (1989), 13 (22).
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hatten, waren Bestandteil von Tauschgeschéften. Werkzeu-
ge zur Herstellung von Speeren®, Schilde®, Axte* und
Boomerangs®” wurden zwischen den Clans ausgetauscht.
Zu diesem Zweck wurden in Siidostaustralien zunéchst oft
Boten, die Anschauungsmaterial bei sich hatten, zwischen
den verschiedenen Stdmmen hin und her geschickt. Der
eigentliche Austausch von Giitern konnte schlieB8lich, je
nach beteiligten Clans, bei einer gemeinsamen Zeremonie,
durch schlichte Ubergabe oder an marktihnlichen Plitzen
geschehen®. Sollte bei einem Tauschgeschift eine Storung
aufgetreten sein, kamen die oben beschriebenen Streit-
schlichtungsmechanismen zum tragen, beispiclsweise die
kopara — der Austausch von Frauen.

2. Schenkung und Wechselwirkung

Giteriibertragungen, die nicht dem Handel zwischen Clans
zuzuordnen sind, sind demgegeniiber Gegenstand duflerer
Einfliisse. Solche Ubertragungen haben kulturelle oder re-
ligiose Griinde. Diese kulturellen und religiosen Regeln re-
sultieren in einem grofen Funktionsunterschied zwischen
den Schenkungen im traditionellen Gewohnheitsrecht der
Aborigines und den Schenkungen nach deutschem Recht.
Um diesen Funktionsunterschied von Schenkungen zu ver-
stehen, muss man sich verdeutlichen, ob Schenkungen bei
den Aborigines zwei- oder einseitiger Natur sind, der Be-
schenkte bei der Schenkung mitwirken muss und welchen
Einfluss Leistungsstorungen haben.

a) Natur der Schenkung

Schenkungen werden bei den Aborigines traditionell nicht
um ihrer selbst Willen vorgenommen. Sie haben entweder
einen Grund oder rufen eine Verpflichtung beim Beschenk-
ten hervor. ,,Alles muss nach einer bestimmten Zeit zu-
riickbezahlt werden*’. Schenkungen stehen damit stets in
einer Wechselwirkung mit einer Handlung oder einem Sta-
tus des Beschenkten. Das Anthropologenehepaar Berndt
hat auf seinen Reisen durch Australien vier verschiedene
Wechselwirkungen von Schenkungen ausgemacht: Die er-
ste ist aufgrund einer, auch kiinftigen, Verwandtschaftsbe-
ziehung. So ist es z.B. in der groen Victoria-Wiiste iiblich,
dass man der Familie seiner versprochenen Ehefrau bis zur
Heirat regelméBig Giiter zukommen ldsst, um die Familie
im voraus fiir den Verlust der versprochenen Ehefrau zu
entschiadigen®. Ein zweiter Grund fiir ein Geschenk kann
eine besondere selbstverursachte Schuld des Schenkers,
beispielsweise durch ein Delikt, sein. Der dritte Grund ist

3% McCarthy, Oceania 9 (1939), 403 (406).

3 ders., S. 412.

3 ders., S. 414.

37 Mc Carthy, Oceania 10 (1939), 80 (80).

% McCarthy, Oceania 10 (1939), 171 (177 £).
3 R. Berndt/C. Berndt (Fn. 10), S. 122

demgegentiber, dass der Beschenkte durch ein vorheriges
Geschenk die Erwartung einer Gegenleistung begriindet
hat*!. Die vierte Moglichkeit ist, dass die Schenkung durch
ein besonderes Ritual notwendig ist. Zwei naragu, Perso-
nen mit demselben Namen, sind bei den Guirindji, Lungga
und Djaru beispielsweise dazu aufgefordert, Geschenke
auszutauschen*.

Im deutschen Recht wird eine Schenkung nach §§ 516 ff.
BGB hingegen aus freiem Willen vorgenommen und be-
griindet keine Pflicht des Beschenkten. Durch die Wider-
rufsmoglichkeit des § 530 BGB muss der Beschenkte in
seinem Interesse lediglich davon absehen, groben Undank
Zu zeigen.

b) Mitwirkung des Beschenkten

Beiden Rechtsordnungen gemein ist, dass die Schenkung
nur unter Mitwirkung des Beschenkten wirksam ist. Jedoch
ist diese Mitwirkung fiir die Aborigines bedeutungsvoller.
Im deutschen Recht ist die Annahme des Schenkungsange-
bots sowohl bei der Handschenkung gemafl § 516 Abs. 1
BGB als auch beim Schenkungsversprechen gemaf3 § 518
Abs. 1 BGB nétig, um einen wirksamen Schenkungsver-
trag herzustellen* . Ohne einen solchen, kann der Schenker
den Schenkungsgegenstand gemall § 812 Abs. 1 S. 1 Var.
1 BGB zuriickfordern. Es gibt nach deutschem Recht je-
doch keinen rechtlichen Nachteil, der einen Grund fiir den
Beschenkten darstellen konnte, seine Annahme zu verwei-
gern. So verdeutlicht § 516 Abs. 2 S. 1 BGB, dass die Zu-
wendung bei einer Handschenkung auch vor der Erklérung
des Beschenkten erfolgen kann.

Nach dem traditionellen Gewohnheitsrecht der Aborigines
darf selbst die Zuwendung nur unter Zustimmung des Be-
schenkten zur Schenkung vorgenommen werden, da sie nicht
zwischen Zuwendung, also dinglicher Ubereignung, und
Schenkung, also schuldrechtlichem Vertrag, unterscheiden.
Die Schenkung ist ein einzelner Akt, welcher eine Pflicht des
Beschenkten sofort hervorrufen kann. Fiir Aborigines gilt es
sich genau zu {iiberlegen, ob sie die Wechselwirkung eines
Geschenks durch dessen Annahme hervorrufen wollen. Die
Annahme ist fiir die Aborigines damit, im Gegensatz zum
deutschen Recht, eine sich selbst rechtlich verpflichtende
Erkliarung. So sagte ein Aborigine der Arrente, im Zentrum
Australiens, dass er stets abwige ob der materielle oder zwi-
schenmenschliche Nutzen eines Geschenks, dessen hervor-
gerufene Verpflichtung rechtfertige. Dies fiihre dazu, dass er
viele Geschenke ablehne. In manchen Féllen sei er aber durch
das Gewohnheitsrecht des Stammes dazu verpflichtet, ein Ge-
schenk anzunehmen.

40 dies.
dies., S. 125 f..
2 dies., S. 127.

4 Looschelders, Schuldrecht BT, 2. Aufl. 2008, Rn. 310 und 312.
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¢) Miingel und Aufhebung der Schenkung

Nach deutschem Recht konnen beide Parteien einer Schen-
kung Rechte geltend machen. Dem Beschenkten stehen
vor dem Vollzug der Schenkung die Gewihrleistungsrech-
te des allgemeinen Schuldrechts, mit der Haftungserleich-
terung des § 521 BGB*, und nach Vollzug der Schenkung
die Gewihrleistungsrechte der §§ 523, 524, 280 ff. BGB
zu. Dem Schenker stehen demgegeniiber im Fall des Not-
bedarfs gemél § 519 BGB ein Verweigerungsrecht und
in den Féllen der Nichterfiillung einer Auflage gemal §
527 Abs. 1 BGB, der Verarmung geméal § 528 Abs. 1 S. 1
BGB und des groben Undanks gemif § 530 Abs 1 BGB
ein Riickforderungsrecht zu.

Fiir die Arrente im Zentrum Australiens ist eine solche spé-
tere Geltendmachung von Rechten hinsichtlich des Schen-
kungsguts generell undenkbar. Wurde eine Schenkung
einmal vollzogen, so hat sie ihre Wechselwirkung hervor-
gerufen. Diese Wechselwirkung zwischen den Parteien ist
wichtiger als ein eventueller Mangel des Schenkungsguts
oder spiter entstandene Interessen des Schenkers. Sollte
es einen wichtigen Grund geben, um iiber die Schenkung
nochmals zu sprechen, so geschieht dies ausschlieBlich bei
Versammlungen unter hochrangigen Clanmitgliedern.

d) Funktionsunterschied

Vor diesem Hintergrund wird die unterschiedliche Funk-
tion von Schenkungen im deutschen Recht und jenem der
Aborigines deutlich: Im deutschen Recht steht das Schen-
kungsgut im Mittelpunkt einer Schenkung. Eine Schen-
kung ruft fiir einen Beschenkten keine rechtlichen Ver-
pflichtungen hervor, gibt ihm aber hinsichtlich des Schen-
kungsguts Gewihrleistungsrechte. Sollte sich der Verlust
des Schenkungsguts fiir den Schenker im nachhinein als zu
gewichtig darstellen, kann er es unter bestimmten Umstin-
den zuriickfordern.

Fiir die Aborigines hingegen ist der zwischenmenschliche
Aspekt einer Schenkung durch die gewohnheitsrechtliche
Wechselwirkung betont. Viel wichtiger als das Schen-
kungsgut selbst, ist dessen hervorgerufene Beziehung zwi-
schen den Parteien und die damit verbundene Auswirkung
auf den Clan. Diese Beziehung wird durch Verpflichtungen
des Beschenkten und eine gewisse Immunitét der Schen-
kung hinsichtlich nachtriglich geltend gemachter Rechte
verstdrkt. Dieses funktionale Schenkungsverstindnis kor-
reliert mit dem Eigentumsverstiandnis der Aborigines, wo-
nach Giter ebenfalls in erster Linie nicht fiir das Individu-
um, sondern fiir die Gemeinschaft von Nutzen sein sollen.
Auf dieselbe Weise soll auch eine Schenkung nicht dem
Beschenkten einen materiellen, sondern der Gemeinschaft
einen zwischenmenschlichen Nutzen bringen.

3. Ein Vertragskonzept?

Ellinghaus schrieb 1989, dass es keinen Zweifel daran
geben konne, dass die Aborigines eine Vorstellung davon
hatten, was ein Vertrag sei. Hatte man sich bei der Besied-
lung Australiens 1788 ndher mit den Vertragsbrauchen der

4 Medicus, Schuldrecht BT, 13. Auflage 2006, Rn. 176.

Aborigines auseinandergesetzt, so hitte man eine grofle
Anzahl von Regelungen vorgefunden. Er begriindete dies
vor allem mit dem Verweis auf den regen Tauschhandel
zwischen den Aborigines .

Gava verneint demgegeniiber die Frage, ob es in einer Ge-
sellschaft, wie jener der Aborigines, in welcher das Indivi-
duum wesentlich weniger Wahlfreiheit hat und ihm viele
Verpflichtungen durch die Gemeinschaft auferlegt werden,
Sinn macht, von einem Vertrag zu sprechen. Er verweist
darauf, dass es fiir einen Vertrag essentiell ist, dass beide
Parteien ihren Willen aus absolut freien Stiicken und aus
einem personlichen Grund erkldren. Die Gesellschaft der
Aborigines sei aber kollektiv organisiert. Nachdem die le-
bensnotwendigen Giiter der Gemeinschaft gehéren und die
personlichen Giiter einen Gemeinschaftsnutzen haben, sei
ein Vertrag ein Vorgang, der in erster Linie die Gemein-
schaft als solche betreffe. Ein Vertrag nach westlichem
Verstiandnis sei hingegen eine individuelle Transaktion,
die ausschlieBlich die beiden an ihr beteiligten Individuen
betreffes.

Diese Diskussion verdeutlicht die Schwierigkeit, die traditio-
nellen Konzepte der Aborigines unter westliche Rechtsbegrif-
fe zu fassen. Umso mehr kann sich eine Untersuchung des
traditionellen Gewohnheitsrechts der Aborigines nur auf die
Funktionen von gesamten Institutionen, anstatt auf deren de-
taillierte Ausgestaltung, konzentrieren.

VI. Vererbung von Giitern

Die Erbfreiheit stellt die Perpetuierung des Eigentums Pri-
vater im deutschen Recht dar. Sie ist die finale Moglichkeit
des Eigentumsinhabers nach seinem Willem mit seinem
Eigentum zu verfahren. Hat ein Erblasser keine letztwillige
Verfligung getroffen, so bestimmen die §§ 1924 ff. BGB die
Erbfolge zugunsten seiner Familienangehorigen.

Die traditionellen Erbbriauche der Aborigines unterscheiden
sich untereinander enorm. Allein im Westen Australiens
konnten flinf verschiedene Arten, mit einem Nachlass um-
zugehen, gefunden werden: In Mirrabooka vererben Eltern
einem ihrer Kinder, meistens dem éltesten, ihren Nachlass.
In Cosmo Newbery und Albany steht den nichsten Ange-
horigen nicht der Nachlass selbst, sondern das Recht, die
Aufteilung des Nachlasses unter den Stammesangehorigen
zu bestimmen, zu. Es war durchaus tiblich, dass auch ent-
fernte und nicht Verwandte etwas von einem Nachlass erhal-
ten sollten. In Wuggubun steht dieses Recht der Aufteilung
nicht den nichsten Angehdrigen, sondern den Stammesélte-
sten zu. In Kalgoorlie hingegen werden die personlichen Be-
sitztiimer eines Verstorbenen verbrannt oder zerstort. Einen
milderer Brauch konnte man in Wiluna finden, wo man ei-
nen Nachlass einem anderen Stamm hat zukommen lassen?’.
Den traditionellen Erbbrauchen kann man damit drei ver-
schiedene Funktionen zusprechen. Die Praxis, seinen Kin-
dern den Nachlass zukommen zu lassen, ist dem deutschen

 Ellinghaus, JCL 2 (1989), 13 (13).
% Gava, JCL 12 (1998), 242, (244 f£).
Y LRCWA (Fn. 3), S. 282 f.
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Konzept von der Perpetuierung von Eigentum dhnlich. Der
Brauch, jemandem die Verteilung des Nachlasses unter den
Stammesangehorigen zu iiberlassen, ist ein Ausdruck der
Sozialfunktion von Eigentum. Nicht dem Einzelnen, son-
dern der Stammesgemeinschaft stehen die Giiter letztlich
zu. Die letzte Moglichkeit, den Nachlass zu zerstéren oder
einem anderen Stamm zu iberlassen, ist vor allem eine
religiose Regel. Dieser Einfluss religidser Riten auf den
Nachlass Verstorbener, ist dem deutschen Recht fremd*.

Nachdem heutzutage viele Aborigines mit wertvollen Gii-
tern, wie z.B. Hausern oder Autos, leben, haben sich west-
liche Erbregeln auch bei ihnen zum Teil durchgesetzt. In
Geraldton, Broom und Bunbury sind letztwillige Verfii-
gungen iiber solche Besitztiimer und die anderweitige Wei-
tergabe an die ndchsten Angehorigen tiblich geworden®.
Diese Anpassung ist eine notwendige Folge der Eigen-
tumsanhdufung bei Aborigines nach westlichem Vorbild
und erscheint umso naheliegender, je westlicher und in je
grofleren Siedlungen die australischen Ureinwohner leben.

VII. Bedeutung im Common Law Australiens

Das Gewohnheitsrecht der Aborigines wird von australi-
schen Gerichten als Entscheidungsmerkmal bei der An-
wendung des Common Law herangezogen. So wurde z.B.
eine gewohnheitsrechtliche Norm, nach welcher Zeremo-
nien von Stdimmen nicht gestort werden diirfen, als Rech-
fertigung fiir eine Korperverletzung akzeptiert™. Insbe-
sondere hinsichtlich Autopsien und Beerdigungen haben
australische Gerichte die kulturellen Hintergriinde der Ab-
origines in ihre Entscheidungen einflieen lassen®.
Entscheidungen, welche das Gewohnheitsrecht in Vorgéin-
gen, die in Deutschland mit vertraglichen oder gesetzli-
chen Schuldverhiltnissen beschrieben wiirden, einbezie-
hen, fehlen jedoch™.

Juristische Reformkommissionen des Bundes Australien,
des Bundesstaats Western Australia®* und des Bundester-
ritoriums Northern Territory™ haben sich in Berichten flir
eine gesetzliche Regelung ausgesprochen, nach der das
Gewohnheitsrecht der Aborigines anerkannt wird. Diese
wurde jedoch bisher nicht eingefiihrt. Keine der Kommis-
sionen hat sich hingegen dafiir ausgesprochen, das Ge-

4 Fiir weitere Riten betreffend Verstorbener siehe R. Berndt/C.
Berndt (Fn. 10), S. 348 f.

4 LRCWA (Fn. 3), S. 283.

0 R v Gregory Warren et. al. (1996) 88 A Crim R 78. Fiir weitere
Bespiele siche R v Minor (1992) 59 A Crim R 227; Barnes v The
Queen (1997) 96 A Crim R 593; R v Helmhout and Anor [2000]
NSWSC 651.

St Jones v Dodd [1999] SASC 125; Ronan v The State Coroner
[2000] WASC 260.

52 Siehe V. Williams, The approach of Australian courts to Aborigi-
nal customary law in the areas of criminal, civil and family law, in:
Law Reform Commission of Western Australia (Hrsg.), Aboriginal

Customary Laws — Background Papers, S. 1 (1).
3 ALRC (Fn. 36), Rn. 191.

wohnheitsrecht der Aborigines auch zu kodifizieren. Die
Eigenschaft des Gewohnheitsrechts als miindliche Uber-
lieferung, die fehlende Kenntnis australischer Institutionen
iiber das traditionelle Gewohnheitsrecht der Aborigines,
die vielen regionalen Unterschiede zwischen den Abori-
gine-Stimmen und die Sprachprobleme sprechen gegen
eine Kodifizierung seitens des australischen Staates®. Fer-
ner birgt eine Kodifizierung die Gefahr in sich, dass das
Gewohnheitsrecht der Aborigines durch eine Anwendung
in staatlichen Institutionen zerstort wiirde’’. Als Gewohn-
heitsrecht, welches aus der Aborigine-Gesellschaft kommt,
soll es auch nur von dieser angewendet werden. Lediglich
in offensichtlichen Féllen sollen australische Gerichte
Prinzipien des Gewohnheitsrechts in Betracht ziehen, um,
ansonsten unpassende, Ergebnisse des Common Law zu
korrigieren.

Eine duBlerst beriihmte Entscheidung ist Mabo v Queens-
land (No 2)*%. Der oberste Gerichtshof Australiens hat in
dieser Entscheidung zum ersten Mal ein gemeinschaftli-
ches Eigentumsrecht der Aborigines an einem Stiick Land
anerkannt. Auf diese Weise hat der oberste Gerichtshof Au-
straliens zum ersten Mal die, Eingangs erwihnte, Doktrin
aufgegeben, dass Australien bei seiner Besiedlung durch
die Européer terra nullius war®. Diese und die darauf
folgenden Entscheidungen beziiglich der Landrechte von
Aborigines® befassen sich nicht mit eigentlichem tradi-
tionellen Gewohnheitsrecht der Aborigines, sondern sind
Versuche, die Brauche der Aborigines beziiglich ihres Lan-
des durch eine Ubersetzung in das australische Recht anzu-
erkennen®'. Sie sind 6ffentlich-rechtliche Entscheidungen.
Trotzdem ist die Anerkennung der kollektiven Beziehung
der Aborigines zu ihrem Land bemerkenswert.

3% Law Reform Commission of Western Australia, Aboriginal Custo-
mary Laws — Final Report, 2006, S. 67.

55 NTLRC (Fn. 19), S. 37 f..

6 LRCWA (Fn. 3), S. 56.

ST ALRC (Fn. 36), Rn. 202.

% 175 CLR 1.

%9 Siehe fiir eine krititsche Auseinandersetzung Ritter; SydLawRw
18 (1996), S. 5.

%0 Siehe z.B. de Rose v South Australia [2002] FCA 1342; Griffiths
v Northern Territory of Australia [2006] FCA 903.

St Sutton, Native Title in Australia, 2003, S. 1.
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VIII. Zusammenfassung

Das traditionelle Gewohnheitsrecht der Aborigines hat im
Vergleich zum deutschen Recht zwei fundamentale Unter-
schiede: Erstens ist das traditionelle Gewohnheitsrecht der
australischen Ureinwohner aus ihrer Gemeinschaft heraus
gewachsen, wihrend das deutsche Recht von einer staat-
lichen Gewalt gesetzt und von staatlichen Institutionen
iiberwacht wird. Das Gewohnheitsrecht der Aborigines
verkniipft Religion, Kultur und gemeinschaftliche Bediirf-
nisse. Recht wird von ihnen deshalb nicht ein als autono-
mer Gegenstand, sondern als ein, ihre Gemeinschaft um-
fassendes, Konzept verstanden.

Zweitens ist dem traditionellen Gewohnheitsrecht der
Aborigines der deutsche Fokus auf das freie Individuum
fremd. Es stellt viel mehr auf die Gemeinschaft ab. Die
groB3en familidren Bindungen, die restriktive Handhabung
von Eigentum und der grof3e Einfluss der Gemeinschaft auf
Giiteriibertragungen unter Lebenden und von Todes wegen
betonen die traditionelle Kollektivitdt der Aborigines.



