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I. Vorbemerkung

Bosnien und Herzegowina ist seit nunmehr drei Jahren Mitglied des Europa-
rates. Kaum je war die Aufnahme eines Staates in den Europarat so umstritten
wie in diesem Fall, war doch gerade dieses Land nur wenige Jahre zuvor in

* Der vorliegende Beitrag beruht auf einem Vortrag, den die Verfasserin am 9. Dezember
2004 in Graz gehalten hat.
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einen Krieg von solcher Grausamkeit gestiirzt, wie ihn Europa gehofft hatte,
nie mehr erleben zu miissen. Das Friedensabkommen von Dayton beendete
zwar im Dezember 1995 die bewaffneten Auseinandersetzungen, nicht je-
doch die Feindseligkeiten und Diskriminierungen: In diesem Land steht der
Mehrheit nicht nur eine Minderheit gegeniiber, vielmehr prallen hier drei
verschiedene Ethnien und auch drei Religionen aufeinander. Jede dieser
Ethnien stellt in einem Teil des Landes zwar die Mehrheit, in anderen
Regionen aber auch die Minderheit dar — letztlich ist damit jeder Biirger stets
Mehrheit und Minderheit zugleich. Auch nach dem Abkommen von Dayton
wurden Diskriminierungen in Bosnien und Herzegowina nicht blofl punktu-
ell, sondern systematisch vorgenommen, und zwar keineswegs in erster Linie
durch das Gesetz, sondern hiufig auch schon auf der Ebene der Vollziehung
— durch Behorden, die ethnisch weitgehend homogen besetzt waren und die
sich iiber das Gesetz aus ethnischen Griinden hinwegsetzten. Zusammen-
genommen fiihreen diese Umstidnde zu Diskriminierungen von einer Dichte
und Intensitit, die die Menschenrechtskammer in Bosnien und Herzegowina
mit schwierigen Problemen konfrontiert hat. Der vorliegende Beitrag analy-
siert die Judikatur dieses Gremiums — und stellt eine scheinbar absurde These
auf: Diskriminierung ist auf Vergleich und Ungleichbehandlung nicht ange-
wiesern.

I1. Das Abkommen von Dayton: Vorgeschichte und Inhalt

Das heutige Bosnien und Herzegowina (BiH) war vor rund 15 Jahren eine
Teilrepublik Jugoslawiens, in der Serben, Kroaten und bosnische Muslime
nebeneinander lebten und trotz aller religiésen Ditferenzen und Spannungen
miteinander auskommen mussten. 1991 erkldrte sich diese Region unter
ihrem muslimischen Prisidenten als ,Sozialistische Republik Bosnien und
Herzegowina“ fiir unabhingig — eine Erkldrung, die die EG-Staaten nur
anerkennen wollten, wenn sich auch die Mehrheit der Bevilkerung fiir die
Unabhingigkeit ausspricht.! Eine daraufhin durchgefiithrte Volksabstim-
mung brachte zwar ein scheinbar eindeutiges Ergebnis: 99% der abgegebe-
nen Stimmen votierten fiir die Unabhingigkeit. Hinter dieser Fassade verbar-
gen sich jedoch tief gehende Unstimmigkeiten. Denn die Serben, die nicht zu
einer Minderheit in einem mehrheitlich muslimischen, souverinen Staat
werden wollcen, hatten diese Abstimmung geschlossen boykottiert.?
Nachdem die EG-Staaten, gestiitzt auf das eingemahnte Referendum, die
Republik BiH als unabhingigen Staat anerkannt hatten, kam es zu Uber-

! Hiezu und zum Folgenden Kiittler, Die Menschenrechtskammer fiir Bosnien-Herzego-
wina (2003) 24f.
2 Kiittler, Menschenrechtskammer 24f.
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griffen, militirischen Auseinandersetzungen und Ausschreitungen, wie sie
Europa seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges nicht erlebt hatte.® Bereits
Anfang 1992 hatten die in BiH lebenden Serben die ,Republika Srpska®
ausgerufen. Wenig spiter verschafften sich serbische Truppen die Kontrolle
iiber zwei Drittel des Staatsgebietes von Bosnien und Herzegowina. Bosni-
sche Kroaten nahmen kurz darauf ein Drittel des Staatsgebietes ein, um eine
eigene , Kroatische Republik Herceg-Bosna® zu griinden.? Die grofte Bevol-
kerungsgruppe in BiH stellten mit 44% aber die bosnischen Muslime, die
ihrerseits entschlossen um einen unabhingigen Staat kimpften.> In dem
folgenden Krieg zwischen den drei Volksgruppen kam es zu massenhaften
Vertreibungen, Vergewaltigungen und Massakern, die sich allesamt gegen
die Zivilbevolkerung richteten und die dem Ziel einer so genannten ,ethni-
schen Sduberung® dienten: Jede der drei Volksgruppen versuchte, sich ihr
eigenes Territorium zu schaffen. Wer mit der falschen Ethnie am falschen Ort
lebte, wurde vertrieben, wenn nicht ermordet.

Erst durch das Abkommen von Dayton am 14. Dezember 1995 gelang es,
die Kampfhandlungen zwischen den drei Volksgruppen zu beenden.® Dieses
Abkommen nimmt Bosnien und Herzegowina zwar die vormalige Staats-
bezeichnung ,Republik”, anerkennt es aber als Staat, der in zwei Entititen
zerfille:” Die ,Republika Srpska“ (RS), die — als Folge der ethnischen Siube-
rungen — nun fast ausschlieBlich serbisch besiedelt war,® und die Fisderation
Bosnien und Herzegowina (FBiH), die aus zehn Kantonen besteht, die
ihrerseits — wiederum als Folge der ethnischen Sduberungen — zum Grofteil
entweder kroatisch oder aber bosniakisch dominiert waren.” Die drei Volks-

? S dazu mwN zB Nowak, Die Menschenrechtsbestimmungen des Abkommens von
Dayton, in Benedek et al (Hrsg), Menschenrechte in Bosnien und Herzegowina: Wissenschaft
und Praxis (1999) 29; derselbe, Menschenrechesschutz als Voraussetzung fiir einen dauerhaften
Frieden in Bosnien und Herzegowina (BiH) 13 Thesen, in Ginther et al (Hrsg), 25. Osrerrei-
chischer Volker- und Europarechestag (2001) 891,

4 Kiittler, Menschenrechtskammer 25.

> Kiittler, Menschenrechtskammer 24,

¢ Zu diesem Abkommen und zu den vorangehenden internationalen Friedensbemithun-
gen ndher und mwiN Kiizzler, Menschenrechtskammer 25ff; s auch Nowak, in Human Rights
Chamber for Bosnia and Herzegovina, Digest fiir Decisions 1996 — 2002 (2003) 1ff.

7S dazu Marko, Integration durch Recht, in Mokre et al (Hrsg), Europas Identiciten.
Mythen, Konflikre, Konstrukrionen (2003) 160 (161ff); derselbe, Fiinf Jahre Verfassungs-
gerichesbarkeit in Bosnien und Herzegowina: Eine erste Bilanz, Adamovich-FS (2002) 385f.

8 1991 hatten im Territorium der Republika Srpska noch 54,30% Serben, 28,77%
Bosniaken, 9,39% Kroaten und 7,53% andere gelebr; 1997 betrug der Anteil der Serben
96,79%, det der Bosniaken 2,19%, die Kroaten stellten 1,02% der Bevolkerung, andere gab
es nicht mehr; s Marko in Mokre et al (Hrsg), Europas Identititen 167.

9 Die Foderation BiH war bereits im Mirz 1994 iiber Vermittlung der USA im
Washingtoner Abkommen gegriinder worden, s mwIN Kii#tler, Menschenrecheskammer 29.
1991 hatten auf ihrem Territorium 52,09% Bosniaken, 22,13% Kroaten, 17,62% Serben und
8,16% andere gelebt. 1997 war der Anteil der Kroaten mit 22,27% zwar fast gleich, die
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gruppen lebten also nicht mehr miteinander, sie lebten auf ethaischen
~inseln® des Landes weitgehend voneinander getrennt. Der Preis dieser
Trennung war denkbar hoch: Mehr als die Hilfte der Bevolkerung befand
sich am Ende des Krieges an einem anderen Ort als vor dem Krieg.!°

In Ansehung dieser Zahlen war es ein erklirtes Ziel des Abkommens von
Dayton, dieser ungeheuren Masse an Vertriebenen und Fliichtlingen ehest-
moglich zur Riickkehr in ihre Heimat zu verhelfen. Um dies zu erreichen und
einen dauerhaften Frieden zu sichern, verpflichtet das Abkommen von Day-
ton BiH ebenso wie seine beiden Entititen dazu, das hochste Niveau des
international anerkannten Menschenrechtsschutzes zu gewihrleisten.!! Be-
sonders hervorgehoben wird dabei nicht von ungefihr der Schutz vor Diskri-
minierung,'? war doch gerade die Ablehnung, Verfolgung und Vertreibung

Bosniaken stellten nun aber mit 72,61% beinahe drei Viertel der Bevolkerung, wihrend die
Serben mit 2,32% zu einer verschwindenden Minderheit geworden waren; s Marko, in Mokre
et al (Hrsg), Europas Identititen 169; s auch die Angaben bei Newss/, Bosnia and Herzegovina
Still Far From the Rule of Law — Basic Facts and Landmark Decisions of the Human Rights
Chamber, HRLJ 1999, 290 (293ff).

10§ dazu Nowak in Human Rights Chamber for Bosnia and Herzegovina, Digest 1, der von 2,6
Millionen Vertriebenen spricht, sowie die Angaben in der abweichenden Stellungnahme zur
Entscheidung der Menschenrechtskammer HRCh 14.5.1999, D.M./FB;H, CH/98/756 =
HRLJ 1999, 357: Danach gab es im Dezember 1995 2 Millionen Fliichtlinge und Vertriebene,
im Jahr 1998 waren 1.231.100 Fliichdlinge noch immer nicht an ihren Heimatort zuriickge-
kehrt. In der Zwischenzeit hat sich die Situation allerdings gebessert, s dazu den Bericht der
Kommission an den Rat iiber die Fahigkeit Bosniens und Herzegowinas zur Aushandlung
eines Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommens mit der Europiischen Union vom 18.11.
2003, KOM (2003) 692 endgiiltig, 15.

11 Das Abkommen von Dayton besteht aus einem Rahmenvertrag, 11 Annexen und
verschiedenen Begleitschreiben der Beteiligten. Die Pflicht, das hochste Niveau des inter-
national anerkannten Menschenrechtsschutzes zu gewihrleisten, wird zweimal statuiert: Zu-
ndchst in Art IT Annex 4, der die Verfassung BiHs enthiilt, dann aber auch in Art I Annex 6,
der einen eigenen Menschenrechtsvertrag beinhaltet. Dass zwischen diesen Garantien und der
Praxis in BiH eine tiefe Kluft besteht, wurde schon oft festgestellt, s etwa Sadikovié, Ein
Uberblick tiber den Schutz der Menschenrechte nach den Bestimmungen des Dayton-Abkom-
mens, in Benedek et al (Hrsg), Menschenrechte in Bosnien und Herzegowina: Wissenschaft und
Praxis (1999) 19 (20): ,,Proklamiert wurde das héchste Niveau von international anerkannten
Menschenrechten und verwirklicht wusde das niedrigste mdgliche Niveau®.

12 Zufolge Art IT Abs 2 Annex 4 des Abkommens von Dayton sind die EMRK und ihre
ZP in BiH unmittelbar anwendbar, sie verdringen sogar entgegenstehendes nationales Recht.
Dariiber hinaus enthdlt Annex 4 eine Liste mit internationalen Menschenrechtsabkommen; die
darin garantierten Rechte sollen allen Menschen in BiH ohne Diskriminierung zukommen.
SchlieBlich zihlt Art IT Abs 3 Annex 4 noch 13 weitere Rechte auf, die allen Menschen in BiH
garantiert sind. Diese 13 Rechte werden sodann in Art I Annex 6 neuerlich aufgelistet,
wiederholt wird dort ebenso die Pflicht der Vertragsparteien, neben den genannten 13
Rechten jene Rechte zu gewihren, die in der EMRK und ihren ZPen sowie in den im Anhang
zu Annex 6 aufgelisteten internationalen Menschenrechtsabkommen garanciert sind. In Art I
Abs 14 wird sodann eigens garantiert, dass alle diese Rechte ohne Diskriminierung gewihs-
leistet sind.
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der jeweils anderen Ethnie die Keimzelle des gesamten Konflikts, der nun
beendet werden sollte.

Als wichtigstes Organ zur Uberwachung der Menschenrechte setzt das
Abkommen von Dayton zeitlich befristet eine Menschenrechtskommission
ein, die aus einer Ombudsperson und aus einer Menschenrechtskammer
besteht.!> Diese Kammer wurde im Mirz 1996 eingerichtet, ihr Mandat
endete am 31. Dezember 2003.1% Sie wird im Abkommen von Dayton zwar
nicht als ,Gericht* bezeichnet, ihre 14 Mitglieder sind bei der Ausiibung
ihrer Titigkeit aber unabhingig.!> Acht dieser Mitglieder wurden vom
Ministerkommitee des Europarates ernannt; sie sollten aus Lindern stam-
men, die nicht einmal eine gemeinsame Grenze mit BiH besitzen.'® Vier
Mitglieder ernannte die Féderation Bosnien und Herzegowina: zwei davon
kroatisch, zwei bosniakisch. Zwei weitere Mitglieder nominierte schlieSlich
die Republika Srpska; dass ihre Wahl auf zwei Serben fiel, liegt auf der
Hand.'7 Dieser nationale Anteil der Kammer sollte die Akzeptanz ihrer
Entscheidungen im Land sichern. Durch ihren internationalen Anteil riickte
die Kammer institutionell aber auch in die Nihe des EGMR, der iiber
Menschenrechtsverletzungen in BiH noch nicht entscheiden konnte, weil
dieser Staat zum damaligen Zeitpunkt noch kein Mitglied des Europarates
war.'® Auch die Aufgaben der Menschenrechtskammer decken sich zum Teil
mit jenen des EGMR: Wie dieser hatte die Kammer tiber Verletzungen der
EMRK und ihrer ZP zu entscheiden,!® dariiber hinaus aber auch iiber
Diskriminierungen bei der Gewidhrung von Rechten, die in 15 anderen, im

13 Art II Annex 6 des Abkommens von Dayton. S zu diesen Organen eingehend und mwN
Kiittler, Menschenrechtskammer 36ff, Nowak in Human Rights Chamber for Bosnia and Herzego-
vina, Digest 3ff. Neben der Menschenrechtskommission setzt das Abkommen von Dayton
noch eine Reihe weiterer Organe zur Sicherung der Menschenrechte ein, s zu diesen mwN
Kiittler, Menschenrechtskammer 54ff, sowie Nowak in Benedek et al (Hrsg), Menschenrechte
31ff; s zum Verfassungsgericht in BiH im Besonderen Marko, Adamovich-FS 385.

4 7Zu diesem Zeitpunkt noch anhingige Fille wurden von einer Menschenrechtskommis-
sion innerhalb des Verfassungsgerichts von BiH entschieden, die bis 31. Dezember 2004 titig
war. Uber Beschwerden, die nach diesem Zeitpunkt einlangen, entscheidet das Verfassungs-
gericht von BiH nach Annex 4 des Abkommens von Dayton, s dazu Nowak in Human Rights
Chamber for Bosnia and Herzegovina, Digest 4, 19.

1> Art VII Annex 6 des Abkommens von Dayton. Einzelne Richter schienen sich anfing-
lich allerdings eher als Vertreter der Regierung zu verstehen, s Kéiztler, Menschenrechtskam-
mer 39f.

16 Niher Kiirtler, Menschenrechtskammer 39.

17§ die Ubersiche tiber die Mitglieder der Menschenrecheskammer bei Nowak in Human
Rights Chamber for Bosnia and Herzegovina, Digest 4, 4011f.

18 Kritisch zur Aufnahme BiHs in den Europarat Nowak, Is Bosnia and Herzegowina
Ready for Membership in the Council of Europe? HRL] 1999, 285; s auch Matscher/Amigo,
Report on the conformity of the legal order of Bosnia and Herzegovina with Council of Europe
standards, HRL} 1999, 393.

19 Art II Abs 2 (a) Annex 6 des Abkommens von Dayton.
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Abkommen von Dayton aufgezihlten volkerrechtlichen Vertrigen einge-
riumt sind.?°

I11. Diskriminierung in Bosnien und Herzegowina

A. Die Diskriminierungsformel des EGMR

Das Abkommen von Dayton stellt den Schutz vor Diskriminierung zwar
ganz in den Vordergrund, erldutert aber nicht, was unter einer ,Diskriminie-
rung” zu verstehen ist; es setzt diesen Begriff vielmehr voraus, und kann das
auch, existiert doch eine reichhaltige Judikatur des EGMR zu Art 14
EMRK.?! Diese Vorschrift enthilt kein selbstindiges, sondern ein akzessori-
sches Diskriminierungsverbot: Sie untersagt Diskriminierungen nicht an
sich, sondern nur im Hinblick auf die in der EMRK sonst gewihrten Rechte.
Das Priifungsschema, das der EGMR entwickelt hat, um eine Diskriminie-
rung i8d Art 14 EMRK festzustellen, ist bekanntlich dreigliedrig: In einem
ersten Schritt wird gepriift, ob eine staatliche Ma3nahme iiberhaupt eines der
Konventionsrechte betrifft.?? Ist das der Fall, so untersucht der EGMR
weiter, ob die staatliche Mafinahme Personen in gleicher oder relevant
dhnlicher Situation ungleich behandelt.?? Kann auch das bejaht werden, so
fragt der EGMR schlieBlich in einem dritten Schritt, ob die festgestellte
Ungleichbehandlung einem legitimen Ziel dient und ob die zu seiner Errei-
chung eingesetzten Mittel zu diesem Ziel nicht auBer Verhiltnis stehen.?4
Fehlt es an einem legitimen Ziel oder verfolgt der Staat ein Ziel mit
unverhiltnismiBigen Mitteln, so liegt eine Diskriminierung vor.

20 Are 1T Abs 2 (b) Annex 6 des Abkommens von Dayron. Die Kammer konnte Diskri-
minierungen damit an sich nach zwei verschiedenen Grundlagen aufgreifen: Zum einen nach
Art 14 EMRK, iiber dessen Verletzung sie zufolge Art II Abs 2 (a) zu befinden hatte, zum
zweiten nach Art II Abs 2 (b). In der Praxis stiitzte sich die Kammer regelmiBig auf den
zweiten Tatbestand: Diskriminierungen wurden daher nach Are IT Abs 2 (b) gepriift, sonstige
Verletzungen der EMRK hingegen nach Art II Abs 2 (a); s dazu Kétler, Menschenrechtskam-
mer 209.

21 S zu dieser Rechtsprechung mwN Partsch, Discrimination, in Macdonald/Matscher/
Petzold (Hrsg), The European System for the Protection of Human Rights (1993) 571; Frowein/
Peukert, EMRK-Kommentar? (1996) Art 14 EMRK Rz 3ff; Villiger, Handbuch der Euro-
piischen Menschenrechtskonvention (EMRK)? (1999) 43 1ff; Grabenwarter, Europdische Men-
schenrechtskonvention (2003) § 26 I, Uerpmann, in Eblers (Hrsg), Europidische Grundrechte
und Grundfreiheiten (2003) § 3 IIL

22 3 jeweils mwN Frowein/Pewkert, EMRK-Kommentar? Art 14 EMRK Rz 3ff; Graben-
warter, Menschenrechtskonvention § 26 I Rz 2ff.

23 8 jeweils mwN Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar? Art 14 EMRK Rz 19ff; Graben-
warter, Menschenrechtskonvention § 26 I Rz 5.

24§ jeweils mwiN Frowein/Penkert, EMRK-Kommentar? Art 14 EMRK Rz 22ff; Graben-
warter, Menschenrechtskonvention § 26 I Rz 7ff.
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Dieses Priifungsschema ist, soweit zu ersehen, heute allgemein anerkannt,
und deshalb wohl hat es auch die Menschenrechtskammer ihren Entschei-
dungen zugrunde gelegt.?’ Die Diskriminierungsfille, die sich in BiH ereig-
net haben, geben aber Anlass, die Richtigkeit, oder genauer: die Vollstandig-
keit dieses Schemas zu iiberdenken.

B. Das ,,Diskriminierungsmuster*
1. Anwendung der Diskriminierungsformel

Die Fille, die an die Menschenrechtskammer unter dem Titel der Diskrimi-
nierung herangetragen worden sind, fanden zwar nicht nur, aber doch in
beachtlicher Zahl auf der Ebene der Vollziehung statt.?® Auch nach dem
Friedensabkommen von Dayton liefen sich die Behorden bei der Anwendung
des Gesetzes offenbar von der ethnischen oder nationalen Herkunft des
jeweiligen Rechtsunterworfenen leiten. Im Regelfall wurde dies freilich nicht
offengelegt — wenn Behorden Angehidrige einer bestimmten Ethnie benach-
teiligten, schoben sie entweder unglaubwiirdige Begriindungen vor oder sie
begriindeten ihre Vorgangsweise iiberhaupt nicht.

3§ zB HRCh 18.2.1998, Hermas/FBiH, CH/97/45 = HRL] 1999, 242, sowie die
Entscheidung HRCh 14.5.1999, D.M./FB:H, CH/98/756, in der sich die Kammer ausdriick-
lich auf die Judikatur des EGMR zu Art 14 EMRK und auf die Spruchpraxis anderer
internationaler Gerichte und Kontrollkdrper, namentlich des UN-Menschenrechtskommitees
zu Art 2 und 26 des UN-Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte IPBPR) beruft; s
weiters HRCh 8.7.1999, Zabirovi¢/BiH und FBiH, CH/97/67 = HRL] 1999, 372; 10.9. 1999,
Pletilic ualRS, CH/98/659 ua; 8.10.1999, Plerilié/RS, CH/98/777;'5.11.1999, Sehic/FBiH, CH/
97/77;10.12.1999, Baji¢ #a/RS, CH/98/752 ua; 7.4.2000, Raji¢/FBiH, CH/97/50; 6.4.2001,
Pogartié/FB:H, CH/98/1018; 12.10.2001, Brki¢/FBiH, CH/99/2696; 12.4.2002, Kraljevit/
FBiH, CH/01/7351; 10.5.2002, Trklja xa/FBiH, CH/00/6444 ua; 5.7.2002, Krvavac nal
FBiH, CH/00/6436 ua; 6.9.2002, Mitrovi¢/FBiH, CH/98/948; 6.9.2002, Strbac ua/FBiH, CH/
00/6134; 8.11.2002, Vanova/FBiH, CH/99/1714; 7.3.2003, M.M./FB:H, CH/00/3476;
22.12.2003, M.K./FB:H, CH/98/565; 22.12.2003, Boji¢/FBiH, CH/02/12435.

26 Einen Uberblick iiber diese Fille gibt Kiitler, Menschenrechtskammer 206ff; s auch die
Aufstellung in Human Rights Chamber for Bosnia and Herzegovina, Digest 392f, sowie die
Berichte aus der Praxis von Alefsen, Menschenrechtsschutz in Bosnien und Herzegowina: Aus
der Sicht der internationalen Gemeinschaft, in Benedek et al (Hrsg), Menschenrechte in Bosnien
und Herzegowina: Wissenschaft und Praxis (1999) 51 (58ff), und Newss/, HRL] 1999, 291{f.
Die zahlreichen Diskriminierungen sind nicht zuletzt darauf zuriickzufithren, dass das Verwal-
tungs- und Justizsystem auf der Ebene der Entititen schwach entwickelt war und dass
Gerichte, Behorden und Polizei weitgehend ethnisch homogen besetzt waren, s dazu Neuss/,
HRLJ 1999, 302; Marko, Einige Thesen zum ,Politischen Wiederaufbau® Gemeinsame
Institutionen, Zivilgesellschaft und die Rolle der Medien, in Benedek et al (Hrsg), Menschen-
rechte in Bosnien und Herzegowina: Wissenschaft und Praxis (1999) 101 (107f); derselbe,
Friedenssicherung im 21. Jahrhundert: Bosnien und Herzegowina als europiische Herausfor-
derung, in Ginzher et al (Hrsg), 25. Osterreichischer Vélker- und Europarechtstag (2001) 55
(76, 79).
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Eine Fallkonstellation, die sich in BiH je nach dem Ort des Geschehens
in unterschiedlicher ethnischer Besetzung immer wieder ereignet hat, sah
2B folgendermaflen aus: Eine Schule,?” die Post,?® ein staatsnaher Betrieb?
hatte vor den bewaffneten Auseinandersetzungen Angehorige mehrerer
Volksgruppen beschiftigt. Wihrend der Auseinandersetzungen wurde ein
Teil dieser Arbeitnehmer entlassen®® oder in den Wartestand versetzt und
von diesem nicht mehr abberufen,?! oder nach dem Ende der Auseinander-
setzungen aufgefordert, sich neu zu bewerben, um dann doch abgelehnt zu
werden.?? Der jeweilige Arbeitgeber bzw das vom Arbeitnehmer angerufe-
ne Gericht stiitzte sich dabei in der Regel auf ein Gesetz, das eine Entlas-
sung erlaubt, wenn ein Arbeitnehmer sich ,auf die Seite des Aggressors®
stellt?®> oder wenn er dem Dienst fiir eine bestimmte Dauer ohne gerechtfer-
tigten Grund ferngeblieben ist.** Nun ist klar, dass die Menschen in BiH
wihrend der bewaffneten Auseinandersetzungen immer wieder fiir lingere
Zeit nicht zum Dienst erscheinen konnten, etwa, weil ihr Wohnort vom
Arbeitsplatz durch eine Frontlinie getrennt war,> weil sie schwer verwun-
det waren oder weil sie vertrieben worden sind. Entlassen oder in den
Wartestand versetzt wurden aber auffallend hidufig gerade die Angehérigen
jener Ethnie, die aufgrund der ethnischen Sduberungen in die Minderheit
geraten sind.

Die Menschenrechtskammer lehnte sich bei der Beurteilung dieser Fille
an das Priiffungsschema an, das sie vom EGMR iibernommen hat: Sie stellte
zunidchst fest, dass die inkriminierten Malnahmen das in Art 6 des UN-
Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte JPWSKR) garan-

27§ zB 7.4.2000, Raji¢/FBiH, CH/97/50; HRCh 6.4.2001, Pogartic/FBiH, CH/98/1018;
7.3.2003, M. M./FB:H, CH/00/3476.

28 HRCh 8.11.2002, Vanova/FBiH, CH/99/1714.

29 Erwa eine Busgesellschaft in HRCh 8.7.1999, Zahirovi¢/BiH und FBiH, CH/97/67; s
auch HRCh 6.9.2002, Mitrovic/FBiH, CH/98/948.

30 7B HRCh 6.4.2001, Pogar&ié/FBiH, CH/98/1018; 6.9.2002, Mitrovié/FBiH, CH/98/
948; 22.12.2003, M.K./FB:H, CH/98/565.

31 So im Fall Zabirevié/BiH und FBiH, HRCh 8.7.1999, CH/97/67, in dem 52 bosniaki-
sche Arbeiter der Livno-Bus-Company wihrend der bewaffneten Auseinandersetzungen auf
eine Warteliste gesetzt und auch nach Kriegsende nicht wieder eingesetzt wurden; wohl aber
wurden 40 Kroaten neu beschiftigt; s zu diesem Fall auch Kistler, Menschentechtskammer
217ff; s weiters HRCh 12.10.2001, Brki¢/FBiH, CH/99/2696; 7.3.2003%, M.M./FBiH, CH/
00/3476.

32 7ZB HRCh 7.4.2000, Raji¢/FBiH, CH/97/50; s zu diesem Fall auch Kéztler, Menschen-
rechtskammer 2211f.

3 HRCh 7.4.2000, Raji¢/FB:H, CH/97/50; 6.9.2002, Mirrovic/FBiH, CH/98/948.

» HRCh 6.4.2001, Pogar&ié/FBiH, CH/98/1018; 12.4.2002, Kraljevi¢/FB:iH, CH/01/
7351; 6.9.2002, Mitrovi¢/FBiH, CH/98/948; s auch HRCh 7.4.2000, Raji¢/FBiH, CH/97/50.

3 So in HRCh 6.4.2001, Pogaric/FB:H, CH/98/1018; s auch HRCh 12.4.2002, Kralje-
vi¢/FBiH, CH/01/7351; 6.9.2002, Mitrovid/FBiH, CH/98/948; 8.11.2002, Vanova/FBiH, CH/
99/1714.
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tierte Recht auf Arbeit betreffen.?® In einem zweiten Schritt untersuchte sie,
wie viele Arbeitnehmer der einen und wie viele der anderen Ethnie entlassen
oder auf die Warteliste gesetzt worden waren. Dabei zeigte sich ein ,Dis-
kriminierungsmuster”: Der Arbeitgeber habe Angehorige der ethnischen
Minderheit signifikant hiufiger vom Dienst entlassen oder suspendiert als
Angehorige der Mehrheit.?” Diese Ungleichbehandlung sei, wie die Kammer
schlieBlich meinte, nicht durch ein legitimes Ziel gerechtfertige,®® also liege
eine Diskriminierung vor.

3 Jn HRCh 8.7.1999, Zahirovié/BiH und FBiH, CH/97/67 und 8.11.2002, Vanova/FBiH,
CH/99/1714 iiberdies Arc 7 IPWSKR; in HRCh 12.4.2002, Kraljevié/FBiH, CH/01/7351,
dariiber hinaus Art 5 des Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller Formen rassischer
Diskriminierung (RDK); in HRCh 7.4.2000, Raji¢/FBiH, CH/97/50 und 6.4.2001, Pogaric/
FBiH, CH/98/1018, aulerdem Art 1 RDK.

37 Indem die Kammer hier (anders als noch in der Entscheidung HRCh 10.9.1998,
Kevelevi¢/FBiH, CH/97/46) auf Fakroren zuriickgreift, die aulerhalb des Beschwerdefalles
liegen, modifiziert sie zwar in gewisser Weise die Priifungsmethode des EGMR (s Newuss/,
HRLJ 1999, 298; Kiittler, Menschenrechtskammer 216); dies aber nur, um eine Ungleichbe-
handlung feststellen zu konnen, letztlich also, um das Priifungsschema des EGMR gerade
beibehalten zu kénnen. Das Diskriminierungsmuster, das die Kammer zu diesem Zweck
konstatiert, ist manchmal mehr, manchmal weniger deutlich: Im Fall Zahirovit/BiH und
FB;H, HRCh 8.7.1999, CH/97/67, waren etwa nur Bosniaken auf die Warteliste geseczt
worden, hingegen kein einziger Kroate. Im Fall Pogarii¢/FBiH, HRCh 6.4.2001, CH/98/
1018, waren 43 Personen entlassen worden, 26 davon waren serbischer, 12 kroatischer und
fiinf bosniakischer Herkunft; von diesen 43 Personen wurde nur ein Bosniake wiedereinge-
stellt; iberdies wurden seit 1995 34 Bosniaken neu eingestellt, aber nur zwei Personen
serbischer und vier Personen kroatischer Herkunft. Im Fall Brki¢/FBiH, HRCh 12.10.2001,
CH/99/2696, waren auller dem Beschwerdefiihrer noch 12 weitere Bosniaken auf die Warte-
liste gesetzt, vier Bosniaken allerdings auch wiedereingestellt worden. Im Fall M.K./FBiH,
HRCh 22.12.2003, CH/98/565, geniigte, dass ein serbischstimmiger Mechaniker wihrend
der bewaffneten Auseinandersetzungen durch einen bosniakischen Trainee ersetze und dass
nach Kriegsende zwei weitere Mechaniker bosniakischer Herkunft angestellt wurden. Im
Fall Kraljevi¢/FBiH, HRCh 12.4. 2002, CH/01/7351, konstatierte die Kammer, dass sich
die Belegschaft zugunsten bosniakischer Arbeitnehmer verindert habe, was freilich viele
Griinde haben kann, auch den, dass die Angehorigen der anderen Ethnien in der Region
wihrend der bewaffneten Auseinandersetzungen vertrieben worden sind. Gleiches gilt fiir
den Fall M.M./FB:H, HRCh 7.3.2003, CH/00/3476, in dem die Kammer feststellt, dass in
einer Schule nach den bewaffneten Auseinandersetzungen vorwiegend kroatischstimmige
Lehrer neu eingestellt worden sind. Im Fall Raji¢/FBiH, HRCh 7.4.2000, CH/97/50, mein-
te die Kammer, der Kiindigungsgrund, jemand habe sich auf die Seite des ,Aggressors”
gestellt, fithre in der Praxis zu einer Ungleichbehandlung, meist von Personen nicht-bosnia-
kischer Herkunft. Dasselbe attestierte die Kammer im Fall Mzzrovzé/FB:H, HRCh 6.9.2002,
CH/98/948, dem Kiindigungsgrund der ungerechtfertigten Abwesenheit vom Arbeitsplatz:
Unter Berufung auf diesen Grund seien in der Praxis vor allem Nichtbosniaken entlassen
worden.

38 Im Fall Zahirovic/BiH und FBiH, HRCh 8.7.1999, CH/97/67, wurde etwa erwogen,
lecztlich aber verneint, dass die Versetzung von Minderheitsangehtrigen auf eine Warteliste
mit dem Ziel gerechtfertigt werden konne, die Besetzung der Belegschaft an die Bevilke-
rungsstruktur anzupassen.
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2. Inadiquanz dev Diskviminierungsformel in zweifacher Hinsichy

So plausibel das zundchst klingt, so wenig passt das Priifungsschema auf diese
Fallkonstellation bei niherer Betrachtung: Denn die Suche nach der Un-
gleichbehandlung und die anschlieBende Frage nach dem legitimen Ziel
verdeckt, dass der eigentliche Fehler der Behtrde in diesen Fillen zuallererst
in der unrichtigen Anwendung des Gesetzes lag.>® Bei Licht besehen kann
einem Arbeitnehmer, der vertrieben worden ist oder der durch eine Frontlinie
von seinem Arbeitsplatz getrennt ist, doch nicht ernstlich zum Vorwurf
gemacht werden, dass er dem Dienst ohne Erklirung fernbleibt. Sinnvoll
verstanden berechtigt das Gesetz in einem solchen Fall, wie auch die Kammer
feststellte, iiberhaupt nicht zur Entlassung.“® Gleiches galt auch fiir die
anderen entschiedenen Fille: Selbst wenn es wihrend der kriegerischen
Auseinandersetzungen gesetzlich erlaubt gewesen sein mag, bei einem Bus-
unternehmen beschiftigte Minderheitsangehdrige aus Sicherheitsgriinden in
den Wartestand zu versetzen, so fiel dieser Grund nach Kriegsende weg und
damit auch die gesetzliche Basis, die Arbeiter weiterhin im Wartestand zu
belassen.*! Wenn die Angehérigen der Minderheit dennoch entlassen oder
nicht wieder beschiftigt wurden, dann wurden sie zwar auch anders behan-
delt als die Angehtrigen der anderen Ethnie. Entscheidend ist aber, dass sie
nicht dem Gesetz entsprechend behandelt worden sind. Die Frage, ob diese
Behandlung durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist, kann sich dann aber
von vornherein nicht stellen. Denn die Missachcung des Gesetzes kann in
einem Rechtsstaat nie legitim sein.

Fraglich ist nur, ob die Entlassung der Arbeitnehmer nicht nur gesetzlos,
sondern dariiber hinaus auch diskriminierend war. Nun ist zwar offenkundig,
dass sich die Behorde bei ihrer Entscheidung von ethnischen Motiven hat
leiten lassen, wenn ein Diskriminierungsmuster vorliegt, wenn das Gesetz
also in einem vorwiegend kroatisch besiedelten Kanton bei 40 Bosniaken
missachtet wird, aber bei keinem einzigen Kroaten. Was aber soll gelten,
wenn die Behorde das Gesetz nur bei einem einzigen Bosniaken aus ethni-
schen Griinden missachtet? Und wie steht es um den ersten Fall, in dem sich
die Behorde aus ethnischen Griinden tiber das Gesetz hinwegsetzt? Soll die
Feststellung der Diskriminierung des einen wirklich davon abhingen, dass
auch andere aufgrund ihrer Ecthnie benachteiligt worden sind? Bejaht man

39 Besonders deutlich im Fall Pogartit/FBiH, HRCh 6.4.2001, CH/98/1018, in dem die
Kammer sogar meint, es sei gleichgiiltig, ob die Entlassungen im Einzelfall rechemiBig waren
oder nicht, jedenfalls seien signifikant mehr Nicht-Bosniaken als Bosniaken entlassen wotden.
Anders im Fall Brk:i¢/FB:H, HRCh 12.10.2001, CH/99/2696k, in dem die Kammer zuerst
feststellt, dass der Beschwerdefiihrer rechtswidrig auf die Warteliste gesetzt wurde, und erst
dann priife, ob darin eine Ungleichbehandlung liegt.

40 Dies konstatierte die Kammer im Fall Zabirovié/BiH und FBiH, HRCh 8.7.1999, CH/
97/67; s auch HRCh 6.9.2002, Mitrovic/FBiH, CH/98/948.

41 S HRCh 8.7.1999, Zahirovié/BiH und FB:H, CH/97/67.
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diese Frage, dann verliert das Diskriminierungsverbot den Charakter eines
Individualgrundrechts, es wird zu einem kollektiven Recht, das nur die
Gruppe schiitzt, nicht aber den Einzelnen. Ein Diskriminierungsmuster mag
also zwar nachweisen, dass die Behorde das Gesetz aus ethnischen Griinden
missachtet hat. Eine Diskriminierung muss aber auch dann geahndet werden
konnen, wenn sie nicht gehduft auftrice, wenn sich ein Diskriminierungs-
muster also niche feststellen ldsst.4?

3. Modifikation der Diskriminierungsformel

In manchen der genannten Fille argumentierte die Menschenrechtskammer
denn auch ratsichlich eine Nuance anders: Sie konstatierte zwar — wiederum
gestiitzt auf ein Diskriminierungsmuster — eine Ungleichbehandlung, fragte
dann aber nicht, ob diese Ungleichbehandlung durch ein legitimes Ziel
gerechtfertigt ist, sondern beanstandete v6llig zur Recht, dass sich fiir diese
Ungleichbehandlung keine objektive Rechtfertigung im Geserz finde.® Die
Kammer stellte also eine gesetzlose Ungleichbehandlung fest und sagte damit
implizit: Eine Ungleichbehandlung aufgrund der ethnischen Herkunft be-
darf zuallererst einer Grundlage im Gesetz. Dass diese Ungleichbehandlung
dann automatisch zulissig ist, ist damit noch nicht gesagt. Denn das Gesetz,
das zur Ungleichbehandlung ermichtige, kénnte ja seinerseits diskriminie-
rend sein. Der richtigen Diskriminierungsformel fiir die Vollziehung riickt
man damit aber einen Schritt niher: Diskriminierend ist eine Ungleichbe-
handlung nach der ethnischen Herkunft dann, wenn sie gesetzlos ist — ist sie
das, so kann sich die Frage, ob diese Ungleichbehandlung durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt ist, von vorneherein nicht stellen.

4. Missachtung des Gesetzes als Eingriff

Diese Formel weist nun uniibersehbar eine Parallele zu den Freiheitsrechten
auf: So wie ein Eingriff in ein Freiheitsrecht einer gesetzlichen Grundlage
bedarf,** so bedarf auch eine Ungleichbehandlung aufgrund der ethnischen
Herkunft einer Ermichtigung durch das Gesetz. Sieht man als Eingriff in das

42 Wie in FN 37 gezeigt, war das jeweils konstatierte Diskriminierungsmuster in man-
chen Fillen auch nicht wirklich deutlich.

4 S zB den Fall Kraljevié/FBiH, HRCh 12.4.2002, CH/01/7351, in dem die Kammer die
Versetzung des kroatischstimmigen Beschwerdetithrers in den Wartestand zuerst als gesetz-
widrig qualifiziert und im zweiten Schrite konstatiert, dass sich die Belegschaft zugunsten
bosniakischer Arbeitnehmer verindert habe, um schlieBlich festzustellen, dass die darin
liegende Ungleichbehandlung des Beschwerdefiihrers weder wihrend noch nach dem bewaft-
neten Konflikt durch irgendeine rechtliche Vorschrift objekeiv gerechtfertigt gewesen sei.

44 Sofern dieses Freiheitsrecht nicht vorbehaltlos garantiert ist; diesfalls wire nimlich
auch eine gesetzliche Ermichrigung, in diese Freiheit einzugreifen, unzulissig.
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Diskriminierungsverbot allerdings nur die Ungleichbehandlung an, dann
fragt sich: Wie soll diese Ungleichbehandlung festgestellt werden, wenn kein
Diskriminierungsmuster vorliegt, wenn die Behtrde das Gesetz also nicht
gehiduft, sondern nur in einem einzigen Fall missachtet? Soll das Recht, nicht
diskriminiert zu werden, ein Individualgrundrecht bleiben, dann muss fiir
einen Eingriff geniigen, dass sich die Behorde — wenn auch nur in einem
Einzelfall — aus ethnischen Griinden iiber das Gesetz hinwegsetzt.

Das Problem verschiebt sich damit auf die Frage: Wie stellt man fest, dass
die Behorde bei ihrer Entscheidung von ethnischen Motiven geleitet war, und
vor allem: Wen trifft hiefiir die Beweislast? Trife sie den Rechtsunterworfe-
nen, so wire er in einer ungiinstigen Situation. Denn der Nachweis einer
ethnischen Motivation wird ihm nur dann gelingen, wenn die Behorde ihre
Motive in der bekdmpften Entscheidung offengelegt hat. Die gewitzte Be-
horde wird sich hiiten, das zu tun: Sie wird eine Entlassung gerade nicht
damit begriinden, dass der Entlassene ein Bosniake, Kroate oder Serbe ist. Sie
wird die Entlassung mit der Begriindung billigen, dass der Betroffene der
Arbeit unentschuldigt ferngeblieben ist. Soll die Behorde fiir eine derartige
Verschleierung ihrer Motive nicht belohnt werden, dann muss es an ihr
liegen nachzuweisen, dass hinter einer vorgeschobenen Begriindung, die dem
Gesetz offensichtlich nicht entspricht, etwas anderes steht als ein ethnisches
Ressentiment.*’

4 Derartige Scheinbegriindungen begegnen in den hier einschligigen Fillen regelmiBig;
so etwa im Fall Pogarti¢/FBiH, HRCh 6.4.2001, CH/98/1018, in dem ein bosniakischer Lehrer
in den Wartestand versetzt worden war mit der Begriindung, nach thm bestehe kein Bedarf;
zugleich wurde aber im Lehrplan gerade fiir das Unterrichtsfach dieses Lehrers die Stundenzahl
erhoht. Eine derart unglaubwiirdige Begriindung weckt wohl den Verdacht einer Diskrimi-
nierung, den zu widerlegen der Schule bzw der Behdrde, die deren Verhalten billigt, obliegen
miisste. Es eriibrigte sich dann auch der von der Kammer verlangte und fiir den Betroffenen
doch ganz bedeutungslose Nachweis, dass die Schule auler dem Beschwerdefiihrer auch noch
andere Bosniaken grundlos auf eine Warteliste gesetzt, kroatischstimmige Lehrpersonen aber
im Dienst belassen hat. Im Fall B#éi/FBiH, HRCh 12.10.2001, CH/99/2696, war ein
Bosniake wihrend der bewaffneten Auseinandersetzungen rechtswidrig auf die Warteliste
gesetzt und am Ende des Krieges ohne Begriindung nicht wieder eingestellt worden; der
Kammer geniigte dies fiir den Verdache einer Diskriminierung offenbar nicht, sie stellte
vielmehr zuvor eine Ungleichbehandlung fest: Aufler dem Beschwerdefiihrer seien noch zwolf
weitere Bosniaken in den Wartestand versetzt worden; dass vier andere Bosniaken wiederein-
gestellt worden waren, hebe diese Ungleichbehandlung nicht auf. Das lésst sich vielleicht noch
vertreten — wie aber hitte die Kammer argumentiert, wenn die Zahl der Bosniaken auf der
Warteliste etwas kleiner und die der Wiedereingestellten etwas hoher gewesen wire? Gleiches
gilt fiir den Fall M.M./FB:H, HRCh 7.3.2003, CH/00/3476, in dem eine serbischstimmige
Lehrerin wihrend der bewaffneten Auseinandersetzungen ohne Grund und auch chne Begriin-
dung auf die Warteliste gesetzt und nach Kriegsende nicht wiedet eingestellt worden ist, wohl
aber wurden in der Schule Kroaten angestellt — wire die Behandlung der Lehrerin wirklich
anders zu beurteilen gewesen, wenn die Schule auf diese kroatischstimmigen Lehrer verzichtet
hitte? Gezwungen wirkt die Suche nach einer Ungleichbehandiung auch im Fall Raji¢/FB:iH,
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C. Fehlen einer Vergleichsgruppe
1. Anwendung der Diskriminierungsformel

Die solcherart gewonnene Diskriminierungsformel verzichtet also auf der
Ebene der Vollziehung auf den Nachweis einer Ungleichbehandlung. Sie
verlangt nur die Missachtung des Gesetzes und ein diskriminierendes Motiv;
die Beweislast fiir das Fehlen eines solchen Motivs trifft bei begriindungs-
losen oder nur zum Schein begriindeten Entscheidungen die Behérde, da ja
nur sie iiber das erforderliche Wissen verfiigt.

Diese Formel ist zunichst nur aus der Not geboren, eine Ungleichbehand-
lung nachzuweisen. In BiH haben sich allerdings auch Fallkonstellationen
ereignet, in denen eine Ungleichbehandlung von vornherein nicht vorliegen
kann, die von der Kammer aber dennoch als diskriminierend qualifiziert
worden sind. Diese Fille haben sich mit verschiedener ethnischer Besetzung
in beiden Entitdten zugetragen, sowohl in der Republika Srpska als auch in
der Foderation BiH: Angehorige einer Ethnie, die wihrend der bewaffneten
Auseinandersetzungen aus ihren Hiusern vertrieben worden sind, versuchten
nach dem Ende dieser Auseinandersetzungen wieder an ihren Heimartort
zuriickzukehren und verlangten gerichtlich die Riickgabe ihrer Hauser. Die
Behorden behandelten diese Riickforderungsklagen im Regelfall nicht;%
wenn es einem Kliger aber ausnahmsweise doch gelang, ein positives Urteil
zu erwirken, dann wurde dieses Urteil nicht vollstreckt.”

HRCh 7.4.2000, CH/97/50, in dem die Kammer die Entlassung einer kroatischstimmigen
Lehrerin zuerst als unplausibel und gesetzwidrig qualifiziert, um dann eine Ungleichbehand-
lung mit der Begriindung zu konstatieren, der vom Gericht nachgeschobene (im Gesetz aber
vorgesehene) Entlassungsgrund werde in der Praxis hiufiger auf Nichtbosniaken angewendet
als auf Bosniaken — wire er das nicht, miisste die Beschwerde dann wirklich abgewiesen
werden? Gleich argumentiert die Kammer auch im Fall Mizrovi¢/FBiH, HRCh 6.9.2002, CH/
98/948: Die Kiindigung des Beschwerdefiihrers sei gesetzwidrig, weil er der Arbeit wihrend
der bewaffneten Auseinandersetzungen, anders als ihm vorgeworfen wurde, aus triftigen
Griinden ferngeblieben sei; da der Kiindigungsgrund der ungerechtfertigten Abwesenheit
vom Arbeitsplatz in der Praxis hdufiger auf Nichtbosniaken angewendet werde als auf
Bosniaken, sei der Beschwerdefiihrer ungleich behandelt worden. Besonders streng meint die
Kammer im Fall Softi¢ ua, HRCh 12.10.2001, CH/97/76 ua, es sei moglich, dass die
Nichteinstellung der Beschwerdefiihrer in einem Ministerium gesetzlos, vielleiche sogar
willkiirlich gewesen sei; das allein begriinde aber noch keine Diskriminierung. Anders verfihre
die Kammer dann aber im Fall Vanova/FBiH, HRCh 8.11.2002, CH/99/1714, in dem sie aus
der offenkundigen Gesetzwidrigkeit einer Kiindigung schlieBt, dass der Beschwerdefiihrer
aufgrund seiner ethnischen Herkunft ungleich behandelt worden sei. Dass diese Behandlung
objektiv durch das Gesetz gerechtfertigt gewesen sei, habe die belangte Partei nicht bewiesen,
daher liege eine Diskriminierung vor.

4§ yB HRCh 14.5.1999, B.M./FBiH, CH/98/756; s zu diesem Fall auch Kittler,
Menschenrechtskammer 2134f.

47 7B HRCh 5.11.1999, Sehic/FBiH, CH/97/77; 10.12.1999, Baji¢ #a/RS, CH/98/752
ua; 10.5.2002, Trklja ua/FBiH, CH/00/6444 ua; 22.12.2003, Bojit/FBiH, CH/02/12435.
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Die Kammer qualifizierte diese Justizverweigerung als diskriminierend
und wendete auch hier die gingige Formel an: Das Verhalten der staatlichen
Behtrden beriihre die Beschwerdefiihrer in ihrem Recht auf Achtung der
Wohnung (Art 8 EMRK) und des Eigentums (Art 1 1. ZPEMRK), allenfalls
auch in ihrem Recht auf ein faires Verfahren (Art 6 EMRK).%® Die Justiz-
verweigerung weise, wie die Kammer weiter konstatierte, ein Diskriminie-
rungsmuster auf: Sie treffe nur oder doch signifikant hiufiger die Angehori-
gen der ethnischen Minderheit als die der ethnischen Mehrheit.*® Diese
Ungleichbehandlung verfolge aber kein legitimes Ziel. Sie sei daher diskri-
minierend.

2. Mittelbare Ungleichbehandlung?

Sieht man einmal davon ab, dass auch eine Justizverweigerung in einem
Rechtsstaat nie durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt werden kann, so fragt
sich bei niherer Betrachtung der konkreten Umstinde, worin die Ungleich-
behandlung in diesen Fillen eigentlich lag.’® Genau genommen befanden

48 Tn HRCh 14.5.1999, D.M./FBiH, CH/98/756, iiberdies das in Art 26 IPBPR garan-
tierte Recht auf gleichen Schutz durch das Gesetz; in HRCh 5.11.1999, Sebi¢/FBiH, CH/97/
77; 10.5.2002, Trklja #na/FBiH, CH/00/6444 ua; 5.7.2002, Krvavac #a/FBiH, CH/00/6436
ua, aulerdem das Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Arc 13 EMRK.

4 In Ansehung dieses Diskriminierungsmusters hielt es die Kammer im Fall D.M./
FB:H, HRCh 14.5.1999, CH/98/756, nicht mehr fiir erforderlich nachzuweisen, dass der
berreffende Kanton die Minderheitenangehorigen gezielt an der Riickkehr hindern wollce. In
HRCh 5.11.1999, Sehi¢/FBiH, CH/97/77, stiitzt die Kammer das Diskriminierungsmuster
hingegen auf die gezielte Politik der kantonalen Stellen, Klagen der Minderheitsangehérigen
nicht zu behandeln oder fiir sie giinstige Urteile nicht zu vollstrecken; s ebenso HRCh
5.7.2002, Krvavac wa/FBiH, CH/00/6436 ua, sowie den Fall Trkl/ja #a/FB:H, HRCh
10.5.2002, CH/00/6444 ua, in dem die ethnische Inhomogenitit der Beschwerdefiihrer ein
Diskriminierungsmuster gerade nicht nahe legte: Zwei von ihnen waren bosniakischer, vier
serbischer und einer kroatischer Herkunft. Die Behauptung des Beschwerdefiihrers, die
belangte Partei kiimmere sich zwar um die Wohnungsprobleme kroatischstimmiger Einwoh-
ner, nicht hingegen um die serbischstimmiger oder bosniakischer Riickkehrer, geniigte im
Fall Boji¢/FBiH, HRCh 22.12.2003, CH/02/12435, um ein Diskriminierungsmuster zu
begriinden. Im Fall Pletili¢ ua/RS, HRCh 10.9.1999, CH/98/659 ua, wurde das Diskriminie-
rungsmuster nicht allein durch die Vollziehung erzeugt, sondern schon zuvor durch das
Gesetz, das Riickkehrern fiir die Geltendmachung ihrer Anspriiche ganz unrealistisch kurze
Fristen einrdiumte und ihnen damit eine realistische Chance nahm, ihr Eigentum wiederzuer-
langen; s auch die Entscheidungen HRCh 8.10.1999, Pletili¢ ua/RS, CH/98/777 und 10.12.
1999, Basi¢ ua/RS, CH/98/752 ua, in denen die Kammer feststellt, dass auch das neue Gesetz
an dem Diskriminierungsmuster nichts Wesentliches gedndert habe.

0 Zum Problem, Vergleichsgruppen zu bilden, s auch Kirtler, Menschenrecheskammer
211, allerdings bezogen auf Fille, in denen das anzuwendende Geserz Vertriebenen fiir die
Wiederetlangung ihres Eigentums unrealistisch kurze Fristen setzte. Dieses Gesetz differen-
zierte zwar nicht nach der ethnischen oder nationalen Herkunft, im Ergebnis hinderte es aber
die jeweils vertriebene Minderheit an der Riickkehr. Die Kammer sah darin zunichst keine



Diskriminierung in Bosnien und Herzegowina 231

sich die Angehorigen der ethnischen Minderheit und jene der Mehrheit
ndmlich gar nicht in einer vergleichbaren Situation: Da nur die Minderheits-
angehorigen vertrieben worden waren, begehrten auch nur sie die Riickgabe
ihrer Hiuser. Die Angehorigen der ethnischen Mehrheit mussten solche
Klagen nicht erheben, sie hatten ja alle ein Dach iiber dem Kopf. Das
Problem lag daher auch hier weniger darin, dass die Riickkehrer anders
behandelt worden wiren als die Angehorigen der ethnischen Mehrheit.
Problematisch war vielmehr, dass sie abweichend vom Gesetz behandelt
worden sind.

Gegen diese Betrachtungsweise konnte man einwenden, dass sie for-
malistisch, wenn nicht gar oberflichlich sei. Denn in Wahrheit habe die
Justizverweigerung doch das Ziel oder zumindest den Effekt gehabt, eine
bestimmte Volksgruppe an der Riickkehr zu hindern, um die ethnische
~Reinheit” einer — je nach dem — kroatisch, bosniakisch oder serbisch domi-
nierten Region aufrechtzuerhalten. Diese Regionen seien aber durch ethni-
sche Sduberungen entstanden, also durch die Vertreibung der jeweils ande-
ren Volksgruppe, worin ganz offensichtlich eine Ungleichbehandlung liegt.
Wer die Folgen dieser Ungleichbehandlung aufrechterhilt und befestigt,
nehme aber seinerseits eine Ungleichbehandlung vor. Tatsdchlich hat die
Kammer in manchen Fillen auch in diese Richtung argumentiert und fest-
gestellt, die Justizverweigerung verfolge das Ziel, die ,ethnische Reinheit”
der jeweiligen Region zu zementieren. Ein solches Ziel sei schon an sich
diskriminierend.’!

3. Diskriminierung trotz Gleichbehandlung?

Ein Teil der nationalen Richter hat in abweichenden Stellungnahmen aller-
dings noch auf einen anderen Aspekt der ganzen Situation hingewiesen:
Wenn die Beh6rden den Minderheitsangehorigen eine Entscheidung ihrer
Klagen verweigern, dann, weil die Riickgabe eines Hauses an den urspriing-
lichen Eigentiimer zur Folge hitte, dass der gegenwirtige Bewohner dieses
Hauses delogiert werden muss. Er lebe in diesem Haus aber nur, weil er

Diskriminierung, weil nicht erwiesen sei, dass die Behrden bei der Anwendung des fraglichen
Gesetzes durch die ethnische bzw nationale Herkunft des Beschwerdefiihrers motiviert gewe-
sen seien (HRCh 10.9.1998, Kevefevit/FBiH, CH/97/46, mit abweichenden Meinungen von
Nowak und Moller = HRL] 1999, 318). Richtigerweise konnte es auf einen solchen Nachweis
auch gar nicht ankommen. So wenig die Missachtung des Gesetzes in einem Rechtsstaat durch
ein legirimes Ziel gerechtfertigt sein kann, so wenig kann ndmlich umgekehrt die korrekte
Anwendung des Gesetzes eine Diskriminierung darstetlen. Diskriminierend kénnte diesfalls
nur das Gesetz selbst sein; in diesem Sinn hat die Kammer dann auch in spiteren Fillen
entschieden, s zB HRCh 10.9.1999, Pletili¢ ua/RS, CH/98/659 ua; 8.10.1999, Pletili¢ ua/RS,
CH/98/777; 5.11.1999, Sehi¢/FBiH, CH/97/77.

51 HRCh 10.5.2002, Trélja ua/FBiH, CH/00/6444 ua; 5.7.2002, Krvavac ua/FBiH, CH/
00/6436 ua; 22.12.2003, Bojié/FBiH, CH/02/12435.
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seinerseits aus seinem Haus in einem anderen Teil des Landes vertrieben oder
weil sein Haus im Zuge der bewaffneten Auseinandersetzungen zerstort
worden sei. Die Riickkehr des einen Fliichtlings fiihre also stets zur Vertrei-
bung eines anderen — dieses Problem sei nicht von den kantonalen Stellen zu
l6sen, es unterfalle vielmehr dem im Abkommen von Dayton hiefiir eigens
geschaffenen Regime des Annex 7. Nach diesem Regime solle aber dem
Vertriebenen ebenso wenig wie jedem anderen, der Menschenrechte geniel3t,
Obdach und Nahrung genommen werden.>?

Sieht man es so, dann verfolgte die Justizverweigerung nur das Ziel, den
status quo aufrechtzuerhalten, um weitere Delogierungen zu vermeiden.
Negativ gewendet stand hinter ihr ein kollektiver Ausgleich fiir das Unrecht,
das die eigene Ethnie erlitten hat. Dieses Begriindungsmuster zieht sich — oft
unausgesprochen, manchmal aber auch ganz offen — durch viele behordliche
Entscheidungen in BiH: Angehtrigen der fremden Ethnie wird die Riickkehr
in ihre Hiuser verweigert, weil es den Angehdrigen der eigenen Ethnie dort,
wo sie Minderheit sind, auch nicht anders ergeht.”® Angehdrige der Minder-
heit werden mit der Begriindung entlassen, sie hdtten sich wihrend der
bewaffneten Auseinandersetzungen auf die Seite des Aggressors gestell™* —
wer aber ist der Aggressor? Aus der Sicht jeder Volksgruppe die jeweils
andere. Angehdrige der fremden Ethnie wurden sogar gefangen genommen,
um sie gegen Gefangene der eigenen Ethnie auszutauschen.>® Der Grund fiir
all diese Mafinahmen ist Rache und Vergeltung, es ist ein: Wie Dy mir, 50 ich
Dir — es ist also nicht Ungleichbehandlung, sondern Gleichbehandlung, auf
die diese MafBnahmen zielen.

52§ die abweichende Stellungnahme der Richter Vlatko Markoti¢, Zelimir Juka, Vitomir
Popovi¢, Miodrag Paji¢, HRCh 14.5.1999, . M./FBiH, CH/98/756.

53 § 2B HRCh 5.11.1999, Sehi/FBiH, CH/97/77; s auch Neuss/, HRLJ 1999, 295.

54§ schon oben bei FN 33.

5 S Nowak in Benedek et al (Hrsg), Menschenrechte 38, sowie die Entscheidung im Fall
Hermas/FBiH, HRCh 18.2.1998, CH/97/45, in dem die Gefangennahme zum Zweck des
Ausrausches als diskriminierend gewertet wird, dies aber mit der Begriindung, die selektive
Festnahme sei eine Ungleichbehandlung, der eine iiberzeugende Rechtfertigung fehle. Da die
Inhaftierung eines Menschen zum Zweck seines Austausches gegen einen anderen schon an
sich rechtswidrig, ndmlich mit Art 5 EMRK unvereinbar ist, stellt sich die Frage nach einer
Rechtfertigung erstens von vornherein nicht. Zweitens liegt das Problem derartiger Gefange-
nennahmen wohl auch weniger darin, dass nur Angehérige der einen Ethnie inhaftiert werden,
sondern darin, dass der Gefangene aufgrund seiner Ethnie zu einem Tauschobjekt herabgewdir-
dige wird. In HRCh 6.4.1998, Marleta/BFiH, CH/97/41, wird eine Gefangenennahme zum
Zwecke des Austausches dann ohne weitere Suche nach einer Ungleichbehandlung als diskri-
minierend qualifiziert. In HRCh 5.11.1999, H.R./FB:H, CH/98/946, sucht die Kammer
wieder eine Ungleichbehandlung und findet sie in der Tatsache, dass sich die Exekutivorgane
im Zuge der Festnahme und Anhaltung mehrmals auf die ethnische bzw nationale Herkunft
der Beschwerdefiihrer bezogen haben. Hitten diese Organe die Festnahme schweigend vorge-
nommen, wire dann wirklich alles anders zu beurteilen gewesen?
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4. Diskriminierung durch Geserzlosigkeit

So vergeblich man sich hier auf die Suche nach einer Ungleichbehandlung
macht, so sehr liegt doch auf der Hand: Was hier passiert, ist eine Diskrimi-
nierung, eine Diskriminierung, die, so absurd das klingen mag, letztlich eden
trifft. Wenn es in diesem Teufelskreis gegenseitiger Bezichtigungen efnen
Fixpunkt gibt, der zugleich den Ausweg aus dem dogmatischen Dilemma
weist, dann ist es wieder das Gesetz — das ethnisch blinde Gesetz, das aus
ethnischen Griinden missachtet wird. Das Gesetz, und auch das Gesetz in
BiH ermichtigt eben nicht dazu, Menschen allein aufgrund ihrer Ethnie zu
kiindigen, iiber ihre Klagen nicht zu entscheiden, ihre Urteile nicht zu
vollstrecken und sie festzunehmen.>® Dass das Gesetz aus ethnischen Griinden
missachtet worden ist, muss in einem Staat, der sich von den Folgen ethni-
scher Sduberungen noch nicht befreit hat, nicht der Rechtsunterworfene
beweisen. Die Diskriminierungsabsicht ist unter derartigen Umstinden viel-
mehr zu vermuten, sodass der Behsrde der Beweis des Gegenteils obliegt.’”
Hier bestitigt sich also, was oben schon behauptet worden ist: Niche die
Ungleichbehandlung, sondern schon die grébliche Missachtung des Gesetzes
an sich bewirkt den Eingriff, weckt also den Verdacht, dass eine Diskriminie-
rung vorliegt. Hat die Behorde zu ihrer Verteidigung nur vorzubringen, dass
auch Angehorige der ethnischen Minderheit das Gesetz missachtet haben,
dann wird dieser Verdacht nicht widerlegt, sondern bestitigt. Denn erstens
kann aus einem Unrecht kein Recht abgeleitet werden, zweitens legt die
Behorde mit einer solchen Argumentation ja offen, dass sie den Rechtsunter-
worfenen nicht als Individuum betrachtet, sondern als Teil eines Kollektivs
und dass sie ihn nur wegen seiner Zugehirigkeit zu diesem Kollektiv dem
Gesetz zuwider behandelt hat.’®

56 Enthielte das Gesetz eine derartige Ermichtigung, so wire sie nach dem herkomm-
lichen Priifungsschema des EGMR problemlos als diskriminierend zu qualifizieren.

7 Ganz vereinzelt argumentiert dann auch die Kammer in diese Richtung, so im Fall
Strbac ua/FBiH, HRCh 6.9.2002, CH/00/6134, in dem das Diskriminierungsmuster allein aus
dem konkreten Beschwerdefall geschlossen wird: Die Behandlung der Beschwerdefiihrer war
aus mehreren Griinden gesetzwidrig und hinderte sie an einer Riickkehr in ihren Heimatort.
Den eigentlichen Grund fiir diese Behandlung vermutete die Kammer in der Tatsache, dass die
Beschwerdefiihrer Vertriebene serbischer Herkunft waren; da die belangte Partei keine ver-
niinftige und objektive Begriindung fiir deren Behandlung geben konnte und da auch der
Kammer selbst eine solche Begriindung nicht ersichtlich war, wurde das Vorgehen der
Behorden als diskriminierend qualifiziert: Verantwortlich dafiir war aber nicht mehr ein
Vergleich mit der Behandlung anderer Personen, sondern allein die krasse Gesetzwidrigkeit,
die die Beschwerdefiihrer traf und die ~ unwiderlegt gebliebene — Vermutung, dass diese
Gesetzwidrigkeit ethnisch motiviert war.

%8 Auch die Kammer hat das Argument der Reziprozitit verworfen, allerdings nur mit der
Begriindung, es sei kein legitimes Ziel fiir eine Ungleichbehandlung: HRCh 5.11.1999, Sehié/
FBiH, CH/97/77.
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IV. Schluss

Das Priifungsschema, das dert EGMR in seiner Judikatur zu Art 14 EMRK
entwickelt hat, passt nach alldem zwar auf Diskriminierungen durch eine
generelle Norm, es taugt aber nicht fiir Diskriminierungen, die die Vollzie-
hung begeht. Schon die Suche nach einer Ungleichbehandlung fithre dort in die
Itre, denn sie zwingt dazu, verschiedene Vollziehungsmainahmen miteinan-
der zu vergleichen. Ein solcher Vergleich schwicht die Autoritdt des Gesetzes,
das allein der Maf3stab fiir das Handeln der Vollziehung ist. Hat die Behérde
das Gesetz in einem Fall missachtet, so ist ganz unmal3geblich, ob sie dies auch
in anderen Fillen getan hat: Weder heilt eine Gesetzwidrigkeit deshalb, weil
sie gehduft vorkomme, noch wird sie allein durch diese Hiufung zu einer
Diskriminierung. Hat die Behorde das Gesetz umgekehrt befolgt, so kann
auch dagegen nicht mit der Behauptung vorgegangen werden, das Gesetz sei
in vergleichbaren Fillen zum Vorteil des Rechtsunterworfenen ignoriert wor-
den. Denn einem solchen Begehren stattzugeben hielle, das Schicksal des
Gesetzes ganz in die Hinde der Behorde zu legen — ein Ergebnis, das in einem
Rechtsstaat unméglich hingenommen werden kann. So irrig die Suche nach
einer Ungleichbehandlung ist, so verfehlt ist auf der Ebene der Vollzichung
auch die Frage, ob eine allenfalls festgestellte Ungleichbehandlung durch ein
legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Hat die Behdrde niamlich Fille, die das Gesetz
gleich behandelt wissen will, ungleich behandelt, so missachtet sie das Gesetz
— dafiir kann es in einem Rechtsstaat nie ein legitimes Ziel geben.

Ganz zu Recht verzichten daher auch nationale Gerichte oft auf einen
Vergleich mit anderen Fillen, wenn sie eine Vollziehungsmalinahme als
gleichheitswidrig qualifizieren; sie konstatieren eine Gleichheitswidrigkeit
vielmehr bereits dann, wenn die Behorde Willkiir iibt, sich also — in den
Worten des VIGH — , iiber das Gesetz hinwegsetzt, anstatt ihm zu dienen®.>?
Nour so wird auch tatsdchlich eine der wichtigsten Forderungen der Gleich-
heit vor dem Gesetz realisiert, die Forderung namlich, dass jeder unter dem

59 VfSlg 4480/1963. S zur Judikatur des VIGH zu gleichheitswidriger Vollziehung
allgemein zB den Uberblick bei Ohlinger, Verfassungsreche® (2003) Rz 793ff; Berka in Rill/
Schaffer (Hrsg), Bundesverfassungsrecht — Kommentar, 1. Lieferung (2001) Art 7 B-VG
Rz 109ff; fiir Deutschland s zB die Nachweise bei Starck in v Mangoldi/Klein/Starck, GG 14
(1999) Art 3 Abs 1 Rz 260; anderes gilt fiir die Schweiz, die das Willkiirverbot nunmehr aus
dem Gleichheitssatz (Art 8 BV) herausgelst und als selbstindiges Grundrecht in Art 9 BV
statuiert hat, s dazu J. P. Méller, Grundrechte in der Schweiz® (1999) 469f. Nur ausnahms-
weise ist ein Fallvergleich auch auf der Ebene der Vollziechung angezeigt, dann namlich, wenn
das Gesetz der Behorde Ermessen einrdume: Macht die Behdrde von diesem Ermessen in
ungleichmifliger, aber jeweils fiir sich genommen geseczmifBiger Weise Gebrauch, so liegt
eine Gleichheitswidrigkeit vor, die sich ratsdchlich nur aus einem Vergleich verschiedener
Vollziehungsakte ergibt. Dieser Fallvergleich dient aber wieder nur dazu, jene generelle Regel
festzustellen, nach der die Behorde ihr Ermessen tibt — behandelt diese Regel wesentlich
Gleiches ungleich oder wesentlich Ungleich gleich, dann verletzt sie den Gleichheitssatz.
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Gesetz und niemand aufler ihm steht. Dieser Forderung ist nicht schon
Genliige getan, wenn das Gesetz flir niemanden — also fiir alle gleichermalen
nicht — gilt, sondern erst, wenn das Gesetz gilt, und zwar fiir jeden. Die
grobliche Missachtung des Gesetzes ist daher nicht gleichheitswidrig, weil
das Gesetz in einem anderen Fall beachtet wurde. Sie ist gleichheitswidrig,
weil die Behorde das Gesetz negiert, sich selbst also tiber das Gesetz und den
Rechtsunterworfenen auler das Gesetz stellt. Dieses Unrecht wiirde nicht
wieder gut gemacht, wenn die Behorde in gleicher Weise auch mit allen
anderen Biirgern verfiilhre. Auf einen Vergleich mit diesen anderen Fillen
kommt es daher auch nicht an.

Das im Abkommen von Dayton und in der EMRK statuierte Diskriminie-
rungsverbot kann als spezieller Gleichheitssatz in dieser Hinsicht nicht anders
funktionieren: Es verbietet der Vollziehung, das Gesetz aus Griinden zu
missachten, die — wie Ethnie oder Religion — in der Person des Rechts-
unterworfenen liegen. Ob die Gesetzwidrigkeit auf derart diskriminierenden
Griinden beruht, ist eine Beweisfrage. Dieser Beweis kann wohl durch ein
,Diskriminierungsmuster” geliefert werden; ein solches Muster ist fiir eine
Diskriminierung aber nicht konstitutiv: Begriindet die Behorde ein gesetzwid-
riges Vorgehen iiberhaupt nicht oder fithrt sie dafiir nur Scheinbegriindungen
an, so ist zumindest die Vermutung gerechtfertigt, dass sie die wahren Griinde
ihres Handelns verschleiern will. Dann aber muss es an ihr liegen zu beweisen,
dass hinter ihrem Vorgehen etwas anderes steht als ein diskriminierendes
Ressentiment.

Summary

The Dayton Peace Agreement obliges Bosnia and Herzegovina and its two
entities, the Republika Srpska and the Federation of Bosnia and Herzegovina,
to secure the highest level of internationally recognized human rights and
fundamental freedoms; the rights mentioned in this agreement are especially
guaranteed to everybody wirhout discrimination. Nevertheless, a lot of dis-
crimination cases occured after the Dayton Agreement. The Human Rights
Chamber, which mandat expired with the end of 2003, developed a rich
jurisdiction following that of the European Court of Human rights to Article
14 EConvHR. This essay analyses the jurisdiction of the Human Rights
Chamber, trying to demonstrate that the pattern of review elaborated by the
European Court is suitable for discriminations caused by general provisions,
but has to be modified to review discriminations performed by administrative
authorities. It is pointed out that above all in such cases evidence of unequal
treatment is abdicable.
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