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Kapitel 0: Einfithrung, Gegenstand, Ziel und
Methodik

A. Einleitende Betrachtungen

1. Der Gegenstand und das Ziel der Untersuchung

Nach 25 Jahren Krieg, Zerstérung und Plinderung ist am 26. Janaur 2004 die
neue Verfassung Afghanistans in Kraft getreten.” Dieser Tag kennzeichnet einen
Wendepunkt in der afghanischen Geschichte, denn damit ist eine erste Grundlage
fir den Aufbau eines demokratischen Staates gelegt worden.? Hintergrund hierfiir
war das am 5. Dezember 2001 abgeschlossene Bonner Abkommen, das als Basis
des ,,neuen” Afghanistan und der neuen Verfassung gelten sollte.> Der frithere
UN-Generalsekretir Kofi Annan bezeichnete sie als “a bistoric achievement’* und der

1 'The Constitution of Afghanistan, Official Gazette, 8 Salware 1383, im Folgenden abgekiirzt
mit “AfgVerf ”’; die deutsche Ubersetzung der afghanischen Verfassung von 2004 bezieht sich
auf die Ubersetzung durch Gholam Djelani Davary unter Mitwirkung des Max-Planck-Institutes
fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, Heidelberg; der Originaltext auf Dati und
Paschto ist im Internet auf der Seite des afghanischen Justizministeriums unter
http:/ /www.moj.gov.af/?lang=da&p=lable53 aufrufbar, zuletzt aufgerufen am 19. Mai 2011.

2 Vgl. Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (487).
3 Agreement on Provisional Arrangements in Afghanistan Pending the Re-Establishment of
Permanent Government Institution, signed on 5th December 2001, im Anhang zum Schreiben
des Generalsekretirs der Vereinten Nationen an den Vorsitzenden des Sicherheitsrates vom 5.
Dezember 2001, UN Doc S/2001/1154; UN-Sicherheitsrat machte sich dieses Abkommen mit
S/RES/1383 (2001) vom 6. Dezember 2011 zu Eigen.
4 Siche UN News Center, Annan hails agreement on new Constitution for Afghanistan, 4.
Januar 2004, im Intrnet aufrufbar unter
http:/ /www.un.org/apps/news/storyAr.asp?NewsID=9363&Cr=Afghanistan&Cr1, zuletzt
aufgerufen am 28. Apil 2010.
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damalige US-Botschafter in Afghanistan, Zalmay Khalilzad, nannte sie “one of the
most enlightened Constitutions in the Islamic world’>.

In rechtstechnischer Hinsicht hat die Verfassung jedoch teilweise Defizite.¢
Das schon seit der ersten Verfassung aus dem Jahre 1923 bestehende Spannungs-
verhiltnis zwischen Religion auf der einen Seite und der sikularen Moderne auf
der anderen Seite wird zum bestimmenden Kompromiss-Charakter zahlreicher
grundlegender Verfassungsregelungen.” Die wesentlichen Normkomplexe in der
Verfassung sind das islamische Recht (Art. 3 AfgVerf), staatliches Recht und
Internationales Recht (Art. 7 AfgVerf).

So darf nach Art. 3 AfgVerf kein Gesetz dem Glauben und den Bestimmun-
gen der heiligen Religion des Islam widersprechen. Eine Definition dessen, was
unter dem ,,Glauben und Bestimmungen der heiligen Religion des Islam* zu
verstehen ist, enthilt die Verfassung nicht. Daher ldsst die Formulierung des Art.
3 AfgVerf ecinen weiten Interpretationsspielraum offen.® Das islamische Recht
selbst unterliegt jedoch vielfdltigen Interpretationsméglichkeiten.” Aufgrund des
enthaltenen Pluralismus und der daraus folgenden vielfiltigen Auslegungsmdog-
lichkeiten ist es nicht als monolithische Einheit zu verstehen.!” Im Hinblick auf
die Geschlechter spielen insbesondere liberale moderne Auslegungen des
islamischen Rechts eine Rolle.

Das klassische islamische Recht enthilt beispielsweise geschlechterdiskriminie-
rende Regelungen insbesondere mit Blick auf die familien- und erbrechtliche
Stellung der Frau.!! Zentral sind hierbei die Regelungen iber Polygamie, das
Erbrecht sowie das Scheidungsrecht. Wihrend dem Ehemann das Recht zur
Polygamie gestattet wird, wird der Frau kein Recht auf Polyandrie gewidhrt.!? Auch
in erbrechtlicher Hinsicht wird das minnliche Geschlecht privilegiert.! SchlieBlich
stecht dem Mann ein uneingeschrinktes Scheidungsrecht zu, wihrend sich die

5 Sunder, The New Afghan Constitution, FindLaw vom 15. Januar 2004, im Internet aufrufbar
unter http://writ.news.findlaw.com/commentary/20040115_sunder.html, zuletzt aufgerufen
am 8. Oktober 2009.

6 Vgl. Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis witrd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (31).

7 Vgl. Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis witd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (30 £.).

8 Mabmondi, The Shari"a in the New Afghan Constitution, ZaéRV 2004, S. 867 (870); Rader,
Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (267).

9 Ernst, Mohammed Folgen, S. 237.

10Vgl. A/, Gender and Human Rights, S. 3; Benda-Becknann/ Benda-Becknann, Adat, Islam und
Staat, in: Kemper/Reinkowski (Hrsg.), Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 89 (102);
Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegen-
wart, S. 199 (200); Ernst, Mohammed Folgen, S. 237.

11 Dazu Kapitel 3B L. 2. g. cc.

12 Dazu Kapitel 3 B L. 2. g. cc. (1).

13 Dazu Kapitel 3 B 1. 2. g. cc. (3).
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Ehefrau nur bei Votliegen bestimmter Voraussetzungen scheiden lassen kann.!4
Reformorientierte Stimmen pliddieren hingegen fiir eine Neuauslegung der
religiésen Texte entsprechend den Verhiltnissen von Raum und Zeit.!> Beispiels-
weise sehen diese das Recht zur Polygamie in seinem zeitlichen Entstehungskon-
text und schrinken es zudem durch normative Argumente ein.!® Auch im
Hinblick auf das Scheidungsrecht bestehen Mdglichkeiten dieses anzugleichen
bzw. dem uneingeschrinkten VerstoBungsrecht des Mannes entgegenzuwirken.!”
Schlie@llich werden auch die erbrechtlichen Vorschriften in ihren historischen
Kontext ausgelegt.!® Folglich kann durchaus Unterschiedliches als islamisches
Recht deklariert werden.!® Irene Schneider spricht in diesem Zusammenhang von
einem Binnenpluralismus.?

Im Spannungsverhiltnis zur Stellung des islamischen Rechts steht das Volker-
vertragsrecht, insbesondere die von Afghanistan ratifizierten Menschenrechtsver-
trdge. Nach Art. 7 AfgVerf beachtet der Staat die Charta der Vereinten Nationen,
die Allgemeine Menschenrechtserklirung und die von Afghanistan ratifizierten
internationalen Vertrige und Konventionen. Zu den Menschenrechtsabkommen
gehort insbesondere das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979 (CEDAW).2! Allerdings
enthilt die afghanische Verfassung keine ausdriickliche Regelung der Verhiltnis-
frage zwischen Volkerrecht und nationalem Recht.?? Auch in der Literatur wird
dieses Problem offen gelassen.?? Im Wesentlichen ist klirungsbediirftig, ob eine
Norm des nationalen Rechts die Geltung des Vélkerrechts in der afghanischen
Rechtsordnung rechtsverbindlich anordnet und, wenn ja, welcher Rang diesem
nach der afghanischen Normenhierarchie zukommt. Schliefllich stellt sich die
Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit des Vélkervertragsrechts, denn nur
eine unmittelbar anwendbare Rechtsnorm kann der Richter als Anspruchsgrund-
lage im Rahmen seiner Rechtsfindung heranziehen.

14 Dazu Kapitel 3 B L. 2. g. cc. (2).

15 Beispielsweise Engineer, The Rights of Women in Islam; Esposito, Women in Muslim Family
Law; An-Na'im, Toward an Islamic Reformation; Wadud, Inside the Gender Jihad.

16 Dazu Kapitel 3 B L. 2. g. dd. (1).

17 Dazu Kapitel 3 B L. 2. g. dd. (2).

18 Dazu Kapitel 3 B L. 2. g. dd. (3).

19 Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der
Gegenwart, S. 199 (201).

20 Schneider, Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in:
Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (139).

21 Die Abkiirzung ,,CEDAW bezicht sich auf die englische Bezeichnung “Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women* vom 18.12.1979 (Resolution
34/180 der Generalversammlung der UNO); BGBL. 1985, S. 648; von Afghanistan am
5.03.2003 ratifiziert.

2 Vgl. auch Réder, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen,

S. 257.

2 Vgl. beispielsweise Mayer, Islam and Human Rights, S. 142.
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Hinzu kommt das staatliche Recht in Form der Verfassung, den Gesetzen und
Gesetzeserlassen.?* Auch nach Inkrafttreten der aktuellen Verfassung bestehen
weiterhin Gesetze aus verschiedenen historischen Perioden, von denen nur
wenige durch neuere Gesetze ersetzt worden sind.?>

Im besten Fall erginzen sich die verschiedenen Normkomplexe. Probleme
treten jedoch dort auf, wo offensichtliche Widerspriiche bestehen. Insbesondere
koénnen Kollisionen zwischen den Menschenrechtsabkommen und islamrechtli-
chen Regelungen wie drakonischen Korperstrafen?, Umgang mit Apostasie?’
sowie der Ungleichbehandlung der Geschlechter entstehen.?® Berithren verschie-
dene Regelungen den gleichen Sachverhalt, so stellt sich die Frage nach ihrem
Rang. Das Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, dieses Mit- und Nebeneinander der
verschiedenen Normenkomplexe aus rechtswissenschaftlicher Sicht zu erfassen.
Dabei soll eine Normenhierarchie fir die afghanische Rechtsordnung erstellt
werden.

Um entsprechende Kollisionen beschreiben zu kénnen, greift die vorliegende
Arbeit die Thematik der Gleichberechtigung der Geschlechter auf. Die Auswahl
gerade der Gleichberechtigung als Gegenstand der Betrachtung erklirt sich dabei
insbesondere dadurch, dass sich hier die Gratwanderung zwischen Religion,
Volkerrecht, staatlichem Recht und Tradition deutlich manifestiert. Mit Blick auf
die offensichtliche extreme Rechtlosigkeit der Frauen unter der Talibanherrschaft
ist die Geschlechterfrage im afghanischen Kontext ein sensibles Thema.? Die
Klirung der Stellung der Frau in der afghanischen Rechtsordnung stellt aber auch
fir die Praxis ein hochrelevantes Problem dar. Um Rechtssicherheit im Hinblick

2 Nach Art. 79 Abs. 1 AfgVerf kann die Regierung mit Ausnahme von Haushalts- und Finanz-
angelegenheiten wihrend der Sitzungspausen der Volksvertretung in Ausnahmefillen Gesetzes-
erlasse verabschieden; grundsitzlich obliegt die Verabschiedung von Gesetzeserlassen nach Art.
90 Nr. 1 AfgVerf der Nationalversammlung,.

25 Rader, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert, Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (265).

26 Art. 29 AfgVerf verbietet Folter sowie die Verhingung einer Strafe, die die Menschenwiirde
verletzt; das islamsiche Strafrecht kann grundsitzlich in drei Kategorien eingeteilt werden: Zur
ersten Kategorie gehoren die hadd - Strafen. Zu ihnen werden die Verbrechen gezihlt, die der
Koran oder die Ubetlieferungen als Kapitalverbrechen benennt und mit konkretem Strafmal3
belegen. Diese Vergehen vetletzen nach islamischer Auffassung nicht menschliches Recht,
sondern das Recht Gottes. Zur zweiten Gruppe gehdren die gisas - Verbrechen, die zwar auch
im Koran und den Uberlieferungen behandelt werden, jedoch unter die Kategotie der Verbre-
chen mit Wiedervergeltung fallen. Unter die dritte Kategorie fallen die 7z 'z/r-Vergehen, die nach
dem Ermessen des Richters bestraft werden; siche dazu Schacht, Introduction to Islamic Law,

S. 175 ff.

27 Die Bestrafung der Apostasie ist auch unter den muslimischen Rechtsgelehrten ein umstritte-
nes Thema, Mabhmondi, The Shari"a in the New Afghan Constitution, ZaéRV 2004, S. 867 (877).
28 Robe, Islamisches Recht im islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter, Studien zur
Semitistik und Arabistik, S. 341 (344); Abiad, Sharia, Muslim States and International Human
Rights Treaty Obligations, S. 21.

2 Dazu Kapitel 1 A. XIV.
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auf Frauenrechte schaffen zu konnen, ist das Verhiltnis der diversen Rechtsnot-
men zueinander zu kliren.

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die Stellung der Frau in der Verfassung,.
Grundnorm fir die Gleichberechtigung in der Verfassung ist Art. 22 Abs. 2
AfgVerf, der wie folgt lautet:

Die Biirger Afghanistans, sowohl Fraunen als anch Mdnner, haben vor dem Gesetz
leiche Rechte und Pflichten.

Dabsei ist jedoch unklar, was genau unter der Formulierung ,,vor dem Gesetz* zu
verstehen ist. Zu kliren ist, ob neben einer Rechtsanwendungsgleichheit
(Gleichheit vor dem Gesetz) auch die Rechtssetzungsgleichheit (Gleichheit des
Gesetzes) erfasst ist. Im Gesamtgefiige der Verfassung steht diese Regelung in
einem moglichen Spannungsverhiltnis zwischen den Regelungen des Islams (Art.
3 AfgVerf) und der internationalen Menschenrechtsabkommen (Art. 7 AfgVerf).

SchlieBllich soll anhand der Regelungen des Scheidungsrechts® eine Normen-
kollision ausgehend von der Frage der Gleichberechtigung der Geschlechter
exemplarisch dargestellt werden. Zu kliren ist dabei wie mit den verschiedenen
Rechtsfolgen der oben genannten Normenkomplexe umgegangen werden soll.
Nicht zuletzt aufgrund der Rechtssicherheit ist eine Normenhierarchie fir die
afghanische Rechtsordnung von entscheidender Bedeutung. Die in dieser Arbeit
vorgeschlagene Losung zur Stufenordnung der afghanischen Rechtsordnung
beansprucht keine objektive Richtigkeit, sondern sieht sich als ein Diskussionsvor-
schlag.

In der afghanischen Rechtspolitik wird das Kollisionsproblem nicht 6ffentlich
thematisiert. Gegentiber dem Westen wird von einer Harmonie dieser Prinzipien
ausgegangen: So lobte beispielsweise der damals amtierende afghanische Prisident
Hamid Karzai die Verfassung als ein fortschrittliches Dokument, das auf dem
Islam beruhe und zugleich gleiche Rechte fiir Minner und Frauen gewihre3!
Afghanistan sei zwar ein religiéses Land, aber auch eines, das sich fir Demokratie
und Pluralismus entschieden habe.

Da die Verfassung in inhaltlicher Sicht viel Interpretationsspielraum offen
ldsst,?> kommt der die Verfassungsbestimmungen interpretierenden Instanz ein
groBBer Entscheidungsspielraum zu. Ihr obliegen auch die Konfliktldsungsmecha-
nismen. Die Verfassung klirt nicht ausdriicklich, welcher Instanz diese Befugnis

30 Der Begriff der ,,Scheidung* bezeichnet im Folgenden als Oberbegriff die verschiedenen
Scheidungsverfahren (VerstoBung, Selbstloskauf, Auflésung) und ihr de facto Ergebnis, d.h. das
Ende einer ehelichen Bindung,.

31 Im Folgenden Rede des damals amtierenden Prisidenten Hawid Kargai im Rahmen einer
Konferenz zum Thema “Islam in a Pluralistic World* in Wien am 15. November 2005, zitiert nach
Robhe, Islamisches Recht im islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter, Studien zur
Semitistik und Arabistik, S. 341 (342).

32 Vgl. Yassari/ Saboory, Sharia and national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Sharia Incorpo-
rated, S. 273 (299).
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zukommt. Zum einen hat der Oberste Gerichtshof nach Art. 121 AfgVerf die
Normenkontrollkompetenz, zum anderen wurde nach Art. 157 AfgVerf der
Verfassung die ,,Unabhingige Kommission zur Uberwachung der Anwendung der
Verfassung®™ im Jahre 2009 eingesetzt. Ferner tiberwacht der Staatsprisident die
Anwendung der Verfassung (Art. 64 Nr. 1 AfgVerf). Daher ist es erforderlich zu
bestimmen, welche Instanz die Verfassungsinterpretation vornimmt und mit
welchen Methoden sie vorgeht.

Das positive afghanische Recht hat im Vergleich zum Recht des Verfassungs-
staates westlicher Prigung eine schwichere Stellung, denn neben dem staatlichen
Recht existieren weitere Normen wie das Stammesrecht und religidses Recht. 3
Diese Vielfalt der Rechtsproduktion hat in Afghanistan nicht erst mit der
Kodifizierung zum Anfang des 20. Jahrhunderts begonnen, sondern bestand
schon zuvor durch die Koexistenz von Stammesrecht und religiosem Recht.3* Zur
dltesten Rechtsquelle gehort das tradierte Gewohnheitsrecht.’> Mit dem Hinzu-
kommen eines neuen Rechtssystems, nimlich des positiven Rechts, wurde das
Verhiltnis nur komplexer. Anders als in zahlreichen anderen muslimischen
Staaten war die Einfithrung weltlichen Rechts in Afghanistan nicht Folge einer
Kolonialisierung. Es wurde vielmehr von den afghanischen Herrschern freiwillig
eingefiihrt.3¢

Neben den staatlichen Gerichten bestehen nichtstaatliche Streitbeilegungsme-
chanismen, bei denen sich die Parteien auswihlen, ob iht Fall nach islamischem
Recht oder dem jeweiligen Gewohnheitsrecht beurteilt werden soll.” Dadurch,
dass staatliche Justizeinrichtungen entweder insbesondere in lindlichen Gebieten
nicht existieren oder nicht funktionsfihig sind, wird etwa 80 % der Straf- und
Zivilrechtsfille durch informelle Streitschlichtungsmechanismen geldst.3® Zu

3 Vgl. Schneider, The Position of Women in the Islamic and Afghan Judiciary, in: Yassari (Hrsg.),
The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 83 (85); Rider, Kollisionen,
in: Kétter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257; Yassars, Legal Pluralism and
Family Law, in: dies. (Hrsg.), The Shart a in the Constitution of Afghanistan, Iran and Egypt, S.
45 (47); Yassari/ Saboory, Shatia and national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Sharia Incorpo-
rated, S. 273.

34 So auch Yassari/ Saboory, Sharia and national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Sharia
Incorporated, S. 273 (312); wissenschaftliche Untersuchungen anthropoligisch orientierter
Rechtspluralisten haben sich zunichst auf die Uberschneidung normativer Ordnungen in der
Kolonialzeit konzentriert, siche dazu das Schriffttum zusammenfassend Merry, Legal Pluralism,
Law & Society 1988, S. 869-872; auch Frang und Keebet von Benda-Beckmann, verweisen darauf,
dass es in vielen Regionen der Welt durchaus einen ,,Rechtspluralismus vor dem Staat* gegeben
hat, Benda-Beckmann/ Benda-Beckmann, Adat, Islam und Staat, in: Kemper/Reinkowski, Rechtsplu-
ralismus in der Islamischen Welt, S. 89 (101).

3 Yassari, Das afghanische Recht, inamo 2009 (57), S. 27.

36 So auch Rider, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257
(264); Siche dazu auch Kapitel 1 dieser Arbeit.

37 Yassari, Das afghanische Recht, inamo 2009 (57), S. 27.

38 Yassari, Das afghanische Recht, inamo 2009 (57), S. 27.
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diesem schon bestehenden komplexen System verschiedener Normproduzenten
treten kriegsbedingte Schwierigkeiten. In den Gebieten, in denen die Taliban die
Herrschaft ausiiben, bestehen mobile Taliban-Gerichte, die ihre Entscheidungen
auf einer fundamentalistischen Auslegung des islamischen Rechts treffen.’® Zu
Recht beschreibt daher Tilmann Rider die Situation in Afghanistan wie folgt:

. Vor diesems Hintergrund wire es verfeblt, von einem Regelungssystem oder gar einer
Rechtsordnung zu sprechen. Die komplexe Realitit ldsst sich eber als ,,Patchwork “ von
Normen beschreiben. Die 1 ielfalt der Normen, die — inkobdrent und notdjirftig mitei-
nander verbunden — das Verbalten der Menschen in Afghanistan préigen und Konflikt-
losungen zugrunde liegen, erinnert durchaus an jene bunten Flickenteppiche, die man
noch heute in gang, Zentralasien findet. ..

Im Hinblick auf die diversen Normsetzungsmechanismen in Afghanistan, ist der
Begriff des Rechtspluralismus zu kldren.

II. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Fuar Fille von nebeneinander bestehenden Rechtswelten, ist in den letzten
Jahrzehnten der Begriff des ,,Rechtspluralismus®? geprigt worden.*! Dieser hat
unterschiedliche Erscheinungsformen.#? So kann er friedlich und komplementir
nebeneinander bestehen. Konflikte entstehen dort, wo sich widersprechende
Normen einen Sachverhalt regeln.*3

In der Literatur ist vielfach debattiert worden, was genau unter dem Begriff
des Rechtspluralismus zu verstehen ist.* Diese Diskussionen haben letztendlich
zu dem Schluss gefiihrt, dass zwischen zwei Ausprigungen dieses Begriffes

3 Réder, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (258).
40 Zu alternativen Bezeichnungsmoglichkeiten siche Griffiths, Preface, in: Dupret/Berger/Al-
Zwaini (Hrsg.), Legal pluralism in the Arab world, S. vii (viii).

4 Reinkowski, Gewohnheitsrecht im multinationalen Staat, in: Kemper/Reinkowski (Hrsg.),
Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 120 (123).

42Benda-Beckmann, Gefangen im Rechtspluralismus, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative
Pluralitit ordnen, S. 169 (172 £.).

4 Vgl. Woodman, The Idea of Legal Pluralism, in: Dupret/Betrger/Al-Zwaini (Hrsg.), Legal
pluralism in the Arab world, S. 3 (17).

4 So definiert Jacgues 1 anderlinden Rechtspluralismus als “I’existence, au sein d une société
déterminée, de mécanismes jurisdiques différents s*appliquant a des situations identiques®, ders.,
Le pluralism juridique, in: Gilissen (Hrsg.), Le pluralism juridique, S. 19; Barry Hooker etwa
versteht Rechtspluralismus als ,,the situation in which two or more laws interact® und bezieht
dieses Phinomen insbesondere auf kolonialisierte Lander in Afrika und Asien, in denen das
Recht der kolonialisierenden Staaten parallel zum urspriinglichen religiésen Recht und Ge-
wohnheitsrecht existierte, vgl. ders., Legal Pluralism, S. 1; zur Beschreibung des Begriffs
»Rechtspluralismus® sieche auch Benda-Beckmann, Citizens, strangers and indigenous peoples, in:
Benda-Beckmann/Benda-Beckmann/Hoekema (Hrsg.), Natural resources, environment and
legal pluralism, S. 1-42; Griffiths, What is Legal Pluralism?, Journal of of Legal Pluralism Vol. 24
(1986), S. 1 ff; Merry, Legal pluralism, Law and Society Review 22 (1988), S. 869-896;
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unterschieden wird,* nimlich dem ,,starken#¢ und dem ,,schwachen Rechtsplu-
ralismus. Ersterer orientiert sich an einem Rechtsbegriff,*” der nicht im Sinne
Kelsens*® auf einer direkten Kopplung an den Staat basiert®, sondern vielmehr im
Sinne von Ebrlichs ,lebendigem Recht® offen gehalten und politische, rechtliche
und soziale Rechtsproduktion gleichberechtigt behandelt. Demnach sind unter
Rechtspluralismus eine Vielzahl von interagierenden sozialen Feldern und
Normproduzenten®!, denen mehrere Personen oder eine Gesellschaft unterworfen
sind, zu verstehen.’? Dieses rechtsethnologische bzw. soziologische Verstindnis
des Rechtspluralismus basiert auf einer wirklichkeitsgetreuen Auffassung von
Recht und wendet sich gegen die Tradition eines ,,Rechtszentralismus® (legal
centralism).3 Der zentralistische Anspruch des staatlichen Rechts wird mit der
Existenz anderer Rechtsordnungen konfrontiert.

Der monopolistische Ansatz des Staates, mit dem Anspruch, die Instanz zu
sein, die den Geltungsbereich anderen Rechts bzw. anderer Rechtsquellen im
Rahmen eines staatlich-rechtlich geregelten Rechtspluralismus festlegt, wird als
»schwacher” Rechtspluralismus bezeichnet.>* Aus dieser Perspektive zu sprechen
bedeutet, dass das internationale Recht, das Gewohnheitsrecht bzw. das Stammes-
recht und islamisches Recht nur insoweit als ,,Recht angesehen werden kénnen,
wie sie durch den Staat als geltendes Recht anerkannt werden.>

45 Woodman, The Idea of Legal Pluralism, in: Dupret/Berger/al-Zwaini (Hrsg.), Legal pluralism
in the Arab world, S. 3 (9).

46 Benda-Beckmann/ Benda-Beckmann, Adat, Islam und Staat, in: Kemper/Reinkowski (Hrsg.),
Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 89 (90); Woodman, The 1dea of Legal Pluralism, in:
Dupret/Berget/al-Zwaini (Hrsg.), Legal pluralism in the Arab world, S. 3 (5).

47 Die unterschiedlichen Pluralismusdefinitionen basieren auf den weiterhin umstrittenen
Begriffen des Rechts in Ethnologie, Politologie, Rechts- und Sozialwissenschaften, siche dazu
etwa Lampe, Was ist Rechtspluralismus, in: Ders. (Hrsg.), Rechtsgleichheit und Rechtspluralis-
mus, S. 8 ff.

48 Kelsen, What is Justice, in: Weinberger (Hrsg.), Hans Kelsen; Ke/sen, Reine Rechtslehre.

49 Siche dazu m.w.N. Woodman, The Idea of Legal Pluralism, in: Dupret/Berger/al-Zwaini
(Hrsg.), Legal pluralism in the Arab world, S. 3 (6 £.).

50 Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, S. 412.

51 Griffiths, What is legal pluralism?, Journal of Legal Pluralism Vol. 24 (1986), S. 1 (2); Rein-
kowski, Gewohnheitsrecht im multinationalen Staat, in: Kemper/Reinkowski (Hrsg.), Rechtsplu-
ralismus in der Islamischen Welt, S. 120 (124); Moore spricht in diesem Zusammenhang von
semi-autonomen Feldern, dies., Law and Social Change, Law and Society Review 1973, Nr. 7,
S. 719 — 746.

52 Woodman, The Idea of Legal Pluralism, in: Dupret/Berger/al-Zwaini (Hrsg.), Legal pluralism
in the Arab world, S. 3 (13).

53 Dypret, Legal pluralism, in: Dupret/Betrger/al-Zwaini (Hrsg.), Legal pluralism in the Arab
world, S. 29.

54 Griffiths, What is legal pluralism?, Journal of Legal Pluralism Vol. 24 (1986), S. 1-55.

55 Vel. auch Dupret/ Berger/ Al-Zwaini, Introduction, in: Dupret/Betger/al-Zwaini (Hrsg.), Legal
pluralism in the Arab world, S. xi; ferner Roh/, Auflésung des Rechts, in: Lorenz (Hrsg.), Fest-
schrift flir Andreas Heldrich, S. 1161 ff.
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Der Unterschied zwischen den vorgestellten Formen des Rechtspluralismus ist
darin zu sehen, dass im Falle des ,,schwachen® Rechtspluralismus die Anerken-
nung des Rechts durch den Staat erfolgt, wihrend im Falle des ,,starken®
Rechtspluralismus mehrere Normproduzenten unabhingig voneinander agieren.>
Letztendlich ist die Definition des Rechtsbegriffs entscheidend, um von einem
»starken® bzw. ,,schwachen® Rechtspluralismus sprechen zu kénnen.” Diese
Problematik bedarf hier jedoch keiner weiteren Erdrterung, da im vorliegenden
Fall von der afghanischen Verfassung und den Parlamentsgesetzen ausgehend in
erster Linie der ,,schwache® Rechtspluralismus gepriift werden soll, so dass der
Untersuchungsgegenstand in jedem Fall unter den Rechtsbegriff fallt.

Die Beschrinkung auf den Gegenstand der klassischen Rechtswissenschaft
rechtfertigt sich daraus, dass schon die afghanische Verfassung selbst noch einer
tiefergehenden rechtswissenschaftlichen Analyse bedarf. Wie bereits beschrieben,
befinden sich im Verfassungstext selbst ungeloste Fragen, die vorerst einer
Kldrung aus der normativen Sicht bediirfen.>

B. Probleme im Rahmen der Arbeit

Bei Aufnahme der Arbeit wurde die Analyse der Urteile des Obersten Gerichts-
hofs Afghanistans (,,$%ra Mahkama®) beabsichtigt, um so vermutete Prozesse der
Hierarchisierung des Rechts untersuchen zu kénnen. Erst auf dieser Basis sollten
die normativen Uberlegungen zur juristischen Methodik und zum Umgang mit
dem Rechtspluralismus erfolgen. Dieses Vorhaben ist trotz umfangreicher
Recherchebemithungen an der afghanischen Rechtsrealitit gescheitert, da
afghanische Gerichte ihre Entscheidungen grundsitzlich nicht veréffentlichen.
Das gilt auch fir den Obersten Gerichtshof. Nur vereinzelt ist es Wissenschaft-
lern in den letzten Jahren moglich gewesen, an Urteile des Obersten Gerichtshofs
zu gelangen. Auch andere Regierungsinstitutionen oder internationale, in
Afghanistan titige Organisationen verfiigen nach eigener Auskunft nicht Giber die
vom Obersten Gerichtshof verabschiedeten Urteile. Die zeitaufwendigen
Recherchen in dieser Richtung waren daher nicht fruchtbar.

Auch Anfragen an das afghanische Justizministerium und an die afghanische
Botschaft in Berlin waren vergeblich. Andere auslindische Organisationen, die

56 Vegl. Woodman, The Idea of Legal Pluralism, in: Dupret/Berget/al-Zwaini (Hrsg.), Legal
pluralism in the Arab world, S. 3 (10).

57 Vgl. Benda-Beckmann, Rechtspluralismus, Zeitschrift fir Ethnologie 119 (1994), S. 1(3);
Kitter/ Kiibi/ | Mengesha, Normative Pluralitit ordnen?, in: Kétter/Schuppert(Hrsg.), Normative
Pluralitit ordnen, S. 11 (20).

58 Schoiswohl, Wo Theotie zur Praxis wird, in: Eberhard/Lachmayer/Thallinger (Hrsg.), Reflexi-
onen zum internationalen Recht, S. (21) 31; Parhisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung
in Afghanistan, in: Kleinlein/Lachmayer (Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich,

S. 93 (96).
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sich im afghanischen Rechtssystem engagieren, haben meinem Anliegen keine
konsequente Beachtung geschenkt. So kam es nicht selten vor, dass meine E-mails
immer weiter geleitet wurden, aber sich irgendwann niemand mehr verantwortlich
fithlte. Die Grinde hierfiir mogen sicherlich unterschiedlicher Natur sein. Erst
nach persénlichem Erscheinen beim Obersten Gerichtshof in Kabul wurde mir
schlieBlich ein Band mit verdffentlichten Entscheidungen tberreicht. Diese
befassen sich in thematischer Hinsicht mit diversen Themen. Auffillig ist jedoch,
dass in nahezu allen Entscheidungen die Urteilsbegriindung des Obersten
Gerichtshof sehr kurz ausfillt. Auch andere Rechtswissenschaftlicher, die sich mit
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs beschiftigt haben, sind sich
dariiber einig, dass diese inkonsistent und unlogisch ist.

Aus diesen Grinden konnte die verfassungsrechtliche Rechtsprechung des
afghanischen Obersten Gerichtshofs nicht - wie urspriinglich geplant - der
vorliegenden Untersuchung zugrunde gelegt werden. Stattdessen wurde nun eine
weitgehend eigenstindige, die afghanische Rechtstradition berticksichtigende
Verfassungsanalyse vorgenommen. Daher sieht sich die Arbeit als ein Anstof3 zu
weiteren tiefergehenden Analysen der afghanischen Rechtsordnung. Es bleibt zu
hoffen, dass sich die afghanische Rechtswissenschaft trotz der schwierigen
Situation des Landes und den Herausforderungen, die sich stellen, im Verlaufe der
kommenden Jahrzehnte etabliert.

C. Die Methode der Untersuchung und Gang der Darstel-
lung

Da zu den behandelten Rechtsgebieten kaum bzw. keine Literatur existiert, stof3t
die Interpretation bestimmter Rechtsvorschriften an ihre Grenzen. Eine Methodik
der afghanischen Verfassungsinterpretation existiert — soweit ersichtlich — nicht.
Daher war eine Analyse der afghanischen Verfassung in erster Linie nur mit dem
Normtext méglich. Folglich wurde mit Hilfe der gingigen juristischen Ausle-
gungsmethoden versucht, die Verfassung zu interpretieren. Die in Deutschland
etablierten Auslegungsmethoden verfiigen tGber eine mittlerweile lange Tradition
der Grundrechtsinterpretation, die sehr tiefgreifend und vielschichtig ist. Dariiber
hinaus haben die klassischen Auslegungsmethoden eine gewisse Allgemeingiiltig-
keit in dem Sinne, dass sie ein systematisches Vorgehen ermdglichen, ohne damit
aber auch Inhalte vorzugeben. Diese methodischen Uberlegungen werden in dem
afghanischen Verfassungskontext — soweit moglich — eingebettet. Dabei sollen die
herkémmlichen Methoden der Verfassungsinterpretation im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung lediglich eine Grundlage dafiir darstellen, dass sie

59 So Tilmann Rider, Geschiftsfithrer der Max-Planck-Stiftung fiir internationalen Frieden und
Rechtsstaatlichkeit in seiner E-Mail vom 5. Mai 2011 an die Verfassetin; siche auch Moschtaghi,
Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan, Za6RV 68 (2008), S. 509 (511).
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erméglichen sich dem afghanischen Recht in seinem afghanischen Kontext zu
nihern.

Das erste Kapitel befasst sich mit der Stellung der Frau in Afghanistan in ihrer
historischen Entwicklung und nimmt dabei zusitzlich die wechselhafte afghani-
sche Verfassungsgeschichte in den Blick. Fir das Verstindnis des afghanischen
Rechts aus der europiischen Perspektive ist die Einbettung in die afghanische
Rechtstradition erforderlich. Eine Rechtsordnung kann nicht von ihren Traditio-
nen und Wurzeln abgeschnitten werden, sondern steht immer in Bezug zu dem,
was in der Vergangenheit als Recht gegolten und Akzeptanz gefunden hat.

Kapitel 2 bildet die Basis fiir die darauf folgenden Kapitel. Es beschiftigt sich
zundchst mit den politischen und rechtlichen Hintergriinden der Verfassung.
AnschlieBend wird der Verfassungsgebungsprozess analysiert. Um die Schwierig-
keiten und Widerspriiche der Verfassung verstehen zu kénnen, ist ihr Entste-
hungshintergrund und ihr Entstehungsprozess von entscheidender Bedeutung.
Der anschlieSende Teil beschiftigt sich mit der Verfassungsinterpretation. Dazu
gehoren die interpretierende Instanz und Methoden der Verfassungsinterpretati-
on. Unter Riickgriff auf anerkannte rechtsmethodische Grundsitze werden
zunichst die MaB3stibe erarbeitet, anhand derer eine Auslegung der einschligigen
Verfassungsbestimmungen erfolgen kann. In diesem Zusammenhang wird auch
die normative Bedeutung der Islambeziige in der Verfassung herausgearbeitet.
Entscheidend ist, welche Rechtsquellen des islamischen Rechts die Verfassung
konstituiert. Vorab wird ein Uberblick tiber das islamische Recht, seine Bedeu-
tung, seine Strémungen und seine Rechtsquellen dargestellt. SchlieBlich wird auch
die Frage geklirt, ob die Verfassung vélkerrechtsfreundlich auszulegen ist. Zuvor
wird untersucht, ob sich die afghanische Verfassung lediglich deklaratorisch auf
die Beachtung des Vélkerrechts bezieht oder das Vélkerrecht rechtsverbindlich in
die innerstaatliche Rechtsordnung aufnimmt. Diese Ausrichtung des letzten
Abschnitts rechtfertigt sich auch dadurch, dass in der bisherigen afghanischen
Rechtsliteratur ein Ansatz zu den Methoden der Verfassungsauslegung ausgeblie-
ben ist.

Das 3. Kapitel beschiftigt sich schlieBlich mit der Stellung der Frau in der
Verfassung von 2004 im Spannungsfeld zwischen dem islamischen und dem
internationalen Recht. Im Fokus steht hier Art. 22 Abs. 2 AfgVerf, der die
Gleichstellung von Mann und Frau vor dem Gesetz postuliert. Zentral ist hierbei
die Frage nach der Rechtssetzungsgleichheit in Abgrenzung von der Rechtsan-
wendungsgleichheit. Nur Erstere kann eine wirkliche Gleichstellung der Frau
bewitken, denn im Falle einer Rechtssetzungsgleichheit (Gleichheit durch das
Gesetz) ist auch der Gesetzgeber an den Gleichheitssatz gebunden. Anhand der
im Kapitel 2 entwickelten Auslegungsmethoden wird sodann eine detaillierte
Analyse des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf vorgenommen. Im Rahmen dieser Auslegung
ist das Spannungsfeld zwischen dem islamischen und internationalen Recht zu
kliren. Hierbei wird dargestellt, inwiefern die von Afghanistan ratifizierten
Menschenrechtsabkommen eine in der Verfassung verankerte Rechtssetzungs-
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gleichheit fordern und ob dieses Prinzip mit der Stellung der Frau im islamischen
Recht vereinbar ist. SchlieBlich stellt sich die entscheidende Frage, ob das
islamische Recht der Durchsetzung einer Rechtssetzungsgleichheit entgegensteht.
Der Schwerpunkt der Ausfihrungen liegt dabei auf den Moglichkeiten einer
liberalen Auslegung des islamischen Rechts. Anhand ihrer soll dargestellt werden,
ob eine Gleichberechtigung der Geschlechter im islamischen Recht méglich ist.
Im Mittelpunkt der Ausfithrungen zu einer modernen Auslegung des islamischen
Rechts stehen die diskriminierenden Regelungen des Familienrechts und des
Erbrechts im klassischen islamischen Recht. Es soll jedoch nicht auf die Frage der
Stufenordnung der verschiedenen Normkomplexe eingegangen werden, da diese
im 4. Kapitel der Arbeit vertieft dargestellt wird.

AnschlieBend wird im 4. Kapitel das Scheidungsrecht selbst untersucht. Das
Scheidungsrecht ist im afghanischen Zivilgesetzbuch einfachgesetzlich geregelt
und steht im Widerspruch zum Diskriminierungsverbot. Im Wesentlichen ist
hierbei zu bestimmen, in welcher Weise sich dieses einfache Gesetz in die
Normenhierarchie einfiigt. Diese Frage ist unter zwei Gesichtspunkten zu kliren:
Zum einen ist eine Normenhierarchie im Rahmen der Rechtserzeugung zu
entwickeln und zum anderen im Rahmen der Rechtsanwendung. Aufgrund der
festgestellten Diskrepanz - insbesondere zwischen den vélkerrechtlichen
Bestimmungen auf der cinen Seite und dem einfachgesetzlich geregelten
Scheidungsrecht sowie dem klassischen islamischen Recht auf der anderen Seite -
folgt eine Untersuchung des Ranges dieser Normkomplexe. Entscheidend ist
insbesondere, welchen rechtlichen Status und Rang die von Afghanistan
ratifizierten menschenrechtlichen Vertrige innerhalb der Rechtsordnung haben,
ob sie etwa in der Lage sind, entgegenstehendes einfaches Recht zu verdringen
oder gar zur unmittelbaren Wirkung fihig sind. Aber auch der Rang des islami-
schen Rechts spielt eine wesentliche Rolle. In diesem Rahmen wird die Analyse
eines Urteils des Obersten Gerichtshofs, das sich mit Scheidungsrecht beschiftigt,
vorgenommen. Dadurch wird der konkrete Umgang mit einem pluralen Normen-
gefiige rechtsempirisch herausgearbeitet.

Schlie@flich ist auf das grundsitzliche Spannungsverhiltnis zwischen dem
Volkerrecht auf der einen und dem islamischen Recht auf der anderen Seite
einzugehen. Hierbei wird auch geklirt, ob aus der afghanischen Verfassungsord-
nung ecine Pflicht zur Anwendung moderner Interpretationen abgeleitet werden
kann oder ob diese Auslegungsméglichkeiten lediglich bestehen, ohne dass sie fiir
den Gesetzgeber und fiir die Richter rechtsverbindlich sind.

In dem abschlieBenden 5. Kapitel beschiftigt sich die Arbeit mit den tatsidchli-
chen Bedingungen fiir die Rechtsdurchsetzung. Fiir die Effizienz eines Rechtssys-
tems kommt es auf diese tatsdchlichen Bedingungen entscheidend an. Dazu
gehort zum einen die politische, soziale und wirtschaftliche Lage in Afghanistan
nach tiber 30 Jahren Krieg und die fehlende Verfassungskultur. Zum anderen darf
in der rechtlichen Diskussion nicht das Stammesrecht aufler Acht gelassen
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werden. Auf seiner Grundlage werden in Afghanistan etwa 90 % der Streitfille
gelost.o0

0 Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.), The Shati'a in the Constitutions of
Afghanistan, S. 45 (52 f.). Sieche zu den traditonellen Schlichtungsinstrumenten Wardak, Building
a Post-War Justice System in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), The Shari a in the Constitutions
of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 61.






Kapitel 1: Historische Aspekte

A. Die sozio-politische Entwicklung der Frauensituation

Die sozio-politische Entwicklung der Frauensituation in Afghanistan ist mit
stindigen Spannungen zwischen den Modernisierungsbefirwortern und den
traditionellen Kriften verbunden. Im Folgenden soll dargestellt werden, wie sich
diese Entwicklung gezeichnet hat. Der Fokus wird auf die Entwicklungen im 20.
Jahrhundert gesetzt, wobei zundchst die Staatsgriindung und die Entwicklungen
im 19. Jahrhundert tiberblicksartig behandelt werden. Dabei werden im Groben
die politischen Vorginge des Landes, insbesondere das Verhiltnis der Stimme,
der Geistlichen und des Staates zueinander dargestellt. Es wird auf die Frage
eingegangen, inwieweit sich die verschiedenen Herrschaftsformen seit der
Staatsgrindung Afghanistans fiir die Rechte der Frau eingesetzt haben.

Die Situation der Frau in Afghanistan stand bzw. steht stets in Abhingigkeit
zur Tradition und Religion. In diesem Zusammenhang soll insbesondere die Rolle
des Islam in der afghanischen Gesellschaft, aber auch das Verhaltnis der diversen
Regierungsformen zu den religiosen Kriften dargestellt werden. Das historische
Verstindnis der Rolle des Islam und der Bedeutung der traditionellen Werte fiir
die afghanische Gesellschaft ist erforderlich, um ein Bewusstsein beztglich dieser
Werte fiir das gegenwirtige Afghanistan entwickeln zu kénnen.
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I. Religion und Staat im klassischen islamischen Recht

Die politische Geschichte Afghanistans und seiner Herrschaftslegitimation ist vor
dem Hintergrund des Verhiltnisses zwischen Religion und Staat im klassischen
islamischen Recht zu analysieren.!

Der Islam zieht keine Trennungslinie zwischen Religion und Weltlichkeit, er
ist demnach Religion und Staat zugleich.? Folglich bildet er ein ethisch-religiGses
Bezugssystem, das alle Aspekte menschlichen Lebens leitet und durchdringt sowie
die Beziehung des Individuums zu Gott und sein Verhalten gegeniiber Mitmen-
schen, Tier und Umwelt bestimmt.> Historisch gesehen, bildeten Staat, Recht und
Religion durch die Fihrung des Propheten Mobammed und seine gottlichen
Offenbarungen eine Einheit.# Nach seinem Tod ist jedoch ein Bruch zwischen
dem staatstheoretischem Anspruch einer Einheit von Religion, Recht und Staat
und realen politischen Entwicklungen festzustellen, denn nach diesem Ereignis
musste aufgrund fehlender struktureller und funktioneller Vorgaben des
Propheten fiir einen islamischen Staat, die Staatsform neu ausgehandelt werden.>
Fir das Verhiltnis zwischen Religion und Staat ist das Ergebnis der Entwicklun-
gen des 8. und 9. Jahrhunderts von entscheidender Bedeutung, denn danach oblag
die Interpretation religidser Texte den ausgebildeten islamischen Rechtsgelehrten
und nicht etwa dem Herrscher.® Ibn Taimiyya, ein bis heute weithin anerkannter
Gelehrter des 14. Jahrhunderts, fihrte aus, dass das Recht an keine bestimmte
Form des Staates gebunden sei. Es sei nur fur eine szydsa $ari"a, eine Staatfihrung
zu sorgen, die sich am Recht orientiere.” Somit verliert die Person des Herrschers
an Bedeutung. Wichtig wird, dass die Herrschergewalt im Dienst von Religion und
religioser Gemeinde ausgetibt wird.® Die islamischen Rechtsgelehrten (‘#lama’)
haben im Laufe der Jahrhunderte ihre Rolle als Hiiter der souverinen Stellung der

L Vgl. Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in
Europa, S. 138 (150); siche zur Stellung des Staates im klassischen islamischen Rechtssystem fiir
viele stellvertretend Pob/, Islam und Friedensvélkerrechtsordnung, S. 27 ff.

2 Kubn-Zuber, Der Islam und die Universalitit der Menschenrechte, in: Hasse/Miiller/Schneider
(Hrsg.), Menschenrechte, S. 307 (312).

3 Kubn-Zuber, Der Islam und die Universalitit der Menschenrechte, in: Hasse/Miiller/Schneider
(Hrsg.), Menschenrechte, S. 307 (312).

4 Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Eutopa,
S. 138 (148); Robe, islamisches Recht, S. 141.

5 Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa,
S. 138 (148).

6 Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Eutropa,
S. 138 (149).

7 Vgl. die Datstellung bei Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht
und Religion in Europa, S. 138 (150); Ro/e, islamisches Recht, S. 144.

8 Vgl. die Darstellung bei Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht
und Religion in Europa, S. 138 (150).
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Sari"a gegentiber der weltlichen Herrschaft konsolidiert.” In dieser Position haben
sie sich als Vermittler zwischen Religion und Kénig gesehen.!®

II. Die Staatsgriindung Afghanistans 1747

Afghanistan wurde 1747 gegriindet, als die Fihrer der paschtunischen Stimme in
der traditionellen ,,grof3en Versammlung®, der ,,loya jirga™, Abmad Khan zum Konig
wihlten.!! Spiter wurde er ,,Abmad Schih Dirrani* genannt. Bald gelang es ihm
seine Herrschaft auf das Territorium des heutigen Afghanistan zu festigen, und er
erweiterte sie von Maschad bis Kaschmir und Delhi und von Amu Darya bis zum
Arabischen Meer.!? Das damalige Afghanistan bildete keinen Staat mit festen
Grenzen, sondern bestand vielmehr aus einem Konglomerat von Gebieten, die
unterschiedlich stark an die Zentralregierung gebunden waren.! Es handelte sich
um einen lockeren Herrschaftsverbund von Firstentiimern und paschtunischen
wie nicht-paschtunischen Stimmen, die er nur indirekt beherrschte.!

Obgleich mehr als 90 % der afghanischen Bevélkerung muslimischen Glau-
bens waren, haben die afghanischen Konige jedoch ihre Herrschaft nicht durch
die Theorie des ,,frommen religiosen Herrschers® legitimiert.!> Grund dafiir war,
dass in der afghanischen Stammesgesellschaft der traditionelle Kodex
(Paschtrinwali) die primire und die Religion die sekundire juristische und morali-
sche Grundlage der Gesellschaft bildete.!¢ Der afghanische Staat stellte in erster
Linie eine Vereinigung unterschiedlicher Stimme dar. Seine primire ideologische
Grundlage war das Stammesrecht. Im Herrschaftslegitimationsmodell der Stimme
waren zwar Gott und der Prophet Mobammed die endgiiltigen Autorititen. Die
Vermittler zwischen himmlischer Macht und weltlicher Herrschaft waren jedoch
nicht in erster Linie die Religionsgelehrten, sondern die traditionelle jirga.’” Det
Konig war stets von der militirischen Gefolgschaftstreue der Stimme abhingig
und musste sich die Loyalitit ihrer Fihrer stindig sichern.!®

9 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 10.

10 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 10.

11 Poya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg), Der Islam in der Gegenwatt, S. 264 (266);
Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 21; Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans,
S.17.

12 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 7; Olesen, Islam and Politics in
Afghanistan, §. 21 f.

13 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 17.

14 Schetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 49; vgl. auch Djan-Zirakyar, Stammesgesellschalft,
S. 101.

15 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 33.

16 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 33.

17 Vgl. Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 34.

18 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 23.
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So war der afghanische Staat mit zwei unterschiedlichen und ineinander tber-
greifenden Rechtsquellen konfrontiert. In dieser Dualitdt der Legitimationsquellen
sahen die Paschtunen keinen Widerspruch.!” Nach ihrer Ansicht waren Islam und
Paschtunwali einander behilflich und gegenseitig erginzend.? Islamisches Recht
und Stammesrecht wurden als kompatibel angesehen, in Kollisionsfillen galt
jedoch der Vorrang des Stammesrechts.2! Fir die Erhaltung von Recht und
Ordnung im Lande war das staatliche Justizwesen, an dessen Spitze die vom Staat
ernannten Richter standen, praktisch nur in den Stidten zustindig.?? In den
restlichen Landesteilen war die Gerichtsbarkeit eine Angelegenheit der traditionel-
len ortlichen Institutionen.?? Ein staatlich kodifiziertes Rechtssystem existierte
nicht, so dass auf Grundlage der §#i'a, modifiziert durch Stammestecht,
entschieden wurde.?* Die staatlichen Funktionen waren auf die militdrische
Verteidigung des Landes nach auflen, die Regelung der Justizverwaltung und die
Finanzierung dieser Aufgaben durch Steuern beschrinkt.?

Im 19. Jahrhundert wurde Afghanistan zum Pufferstaat zwischen den Koloni-
alreichen der GroBmichte England und Russland.26 Versuche Englands,
Afghanistan vollstindig zu besetzen, schlugen fehl.?” Allerdings dominierten sie
die afghanische Auflenpolitik.28 Erst nach drei Kriegen mit den Briten erlangten
sie im Jahre 1919 auch die auflenpolitische Hoheit wieder.?

19 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 33.

20 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 33.

21 Als Beispiel hierfiir gilt die Schlechterstellung der Frau im Erbrecht im Stammesrecht gegen-
tber den Regelungen des Islams, Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 34.

22 Siehe dazu Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 3 ff.

23 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 31.

24 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 31.

25 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 31.

26 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 17; Afghanistan war eines der letzten Linder
dieser Region, das sich jeder kolonialen Einflussnahme entzog. Dort kollidierten die Interessen
der damaligen GroBmichte Russland und England. England wollte seine Besitzungen in Indien
absichern und Russland strebte den Zugang zu einem ,,warmen Meer* an. Folge dessen war der
erste anglo-afghanische Krieg (1839 bis 1842). Hier sollte England schmerzlich die Grenzen
seiner kolonialen Politik erfahren, vgl. Schester, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 55; um sich
gegen die Expansionsgeliiste der Gromichte zu wehren, wihlten die Afghanen die Selbstab-
schlieBung gegentiber der AuBlenwelt. Dies hatte aber auch zur Folge, dass sie sich weitgehend
von den geistigen, sozialen und technischen Fortschritten, die die ganze Welt zu verindern
begannen, abschnitten. Im Gegenzug dafir konnten sie ihre Freiheit bewahren. Mo/tmann, Die
Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 7; vgl. auch Olesen, Islam and Politics in Afghanistan,
S. 25 ff.

27 Im ersten anglo-afghanischen Krieg (1839 bis 1842) und im zweiten anglo-afghanischen Krieg
(1879-1880).

28 Vgl. Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 17.

29 Hassan, The Soviet Invasion, S. 3.
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I11. Afghanistan unter Konig Abdurrabman

1880 wurde Amir Abdurrabman Konig von Afghanistan. Erstmals in der afghani-
schen Geschichte schaffte er einen von den Stimmen unabhingigen Zentralstaat,
indem er die Stammesfihrer entmachtete. Diese Politik hatte zur Folge, dass er
nunmehr die traditionellen Fithrungsgruppen des Landes, nimlich die Adligen, die
Stammesfihrer und die Religionsgelehrten, in den zentralen Staat eingliederte, um
mit ihm gemeinsame politische und 6konomische Interessen zu verfolgen.3! Dabei
erkannte er, dass der Islam der einzige gemeinsame Nenner der afghanischen
Gesellschaft war und nutzte diesen Identititsfaktor im Sinne seiner Politik aus:
Seine absolute Monarchie — in Abkehr zu den vorher durch die Institution der /oya
Jirga legitimierten Herrscher — begriindete er mit dem Willen Gottes, das
afghanische Volk von den durch den zweiten anglo-afghanischen Krieg verursach-
ten Missstinden befreien zu wollen.?? Auch die Loslésung des Staates von dem
unmittelbaren Einfluss der Stimme sei gottgewollt.??

Amir Abdurrabman sah sich als Konig gleichzeitig als Beschiitzer und Interpret
des islamischen Rechts.>* Um seine Politik des Islam nach auBlen glaubhaft tragen
zu konnen, strebte er nach einer Islamisierung des Justizsystems.35 Ahnlich
wurden auch die Bildungseinrichtungen darauf ausgerichtet hinreichend im
islamischen Recht ausgebildetes Personal zu rekrutieren. Die Integration der
Bildungseinrichtungen unter staatlicher Kontrolle war insofern erforderlich, als
diese bisher dem Monopol der Geistlichen unterlag. Dadurch gelang es Amir
Abdurrabman die Interpretation des Islam staatlich zu kontrollieren und mit den
Regelungen der hanafitischen Rechtsschule in Einklang zu bringen.

Fest steht, dass er die Religion des Islam zwecks Erhaltung und Etablierung
seiner Macht instrumentalisierte und keinerlei religiése Ideologien verfolgte.? Die
Islamisierung des Landes - insbesondere des Justizwesens - wurde daher als Mittel
zur Etablierung der staatlichen Kontrolle eingesetzt.

Im Hinblick auf die Rechte der Frau vertrat der Konig konservative Ansich-
ten: Minner miissten Frauen in jeglicher Hinsicht kontrollieren.’” Sie sollten sich
ins Haus zuriickziehen und es nur mit Erlaubnis ihres Mannes verlassen.’® So sah
er durch russische und britische Krifte die Unabhingigkeit Afghanistan als
gefihrdet, indem er Folgendes behauptete:

30 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 8.

31 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 62.

32 Vgl. Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 63.

33 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 64.

34 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 64.

35 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 65.

36 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 90.

37 Vgl. Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 70.

38 _Alekozai, Die Entwicklung der Stellung der Frau in Afghanistan, S. 147 (148); Rabimi, Frauen
in Afghanistan, S. 35.
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They will not be satisfied with the taking of the country of Afghanistan but will introduce
their customs which are disgraceful in the extreme; for instance husbands have no power
to kill their wives for misconduct — a condition of things hated in Afghanistan — and
other evils besides that mentioned above, too numerous to speak or write about. ..”

Gewisse Praktiken waren jedoch auch gegen seine Moralvorstellung. Dazu
gehorten die Zwangsheirat und die Wiederverheiratung von Witwen an den
Schwager. Daher ging er im Jahre 1883 gesetzlich dagegen vor: Ab Eintritt der
Pubertit war es nunmehr Kindern erlaubt eine Verlobung, die sie nicht winsch-
ten, aufzulésen. Witwen sollten einen Mann nach ihrer freien Wahl heiraten
diirfen.® Zudem sicherte er den Frauen das Recht auf einen Erbanteil und
begrenzte die Hohe der Mitgift.#! Zum ersten Mal in der afghanischen Geschichte
wurde durch eine staatliche Gesetzgebung versucht die Rechte der Frauen zu
vereinheitlichen und zu verbessern.*> Dabei beabsichtigte er nicht eine Neufor-
mierung der afghanischen Gesellschaft, sondern zielte auf die Beseitigung
offensichtlicher Missbriuche ab.¥ Diese Anordnungen begriindete er mit dem
Verstol3 einiger Traditionen gegen den Islam.

Seine Erlasse haben jedoch in der afghanischen Gesellschaft nicht viel be-
wirkt.# Um diese religis-legitimierten Vorschriften durchsetzen zu kénnen war er
auf die Unterstitzung der Geistlichkeit angewiesen. Abdurrabman hingegen legte
nicht viel Wert auf die Meinung der Geistlichkeit.#> Diese Einstellung hatte
Spannungen zwischen den Monopolanspriichen des Staates und der Geistlichkeit
um die Formulierung allgemeingiiltiger Normen zur Folge.* Daher schaffte er ein
Abhingigkeitsverhiltnis der Religionsgelehrten zu sich selbst, indem er sie von
anderen finanziellen Quellen abschnitt und ihre Finanzierung verstaatlichte.*”

Da die staatliche Monopolmacht nur in den Stidten durchgesetzt werden
konnte, wurde in groflen Teilen des Landes - nach wie vor- nach dem Stammes-
recht entschieden. Aufgrund der stets minnlichen Berichterstatter gibt es kaum
Angaben tber die Lebensbedingungen einer durchschnittlichen afghanischen Frau
des 19. Jahrhunderts. Eindeutig ist aber, dass das Monopol auf alle 6ffentlich-
rechtlichen und politischen Entscheidungen in den Hinden der Minner lag.48

3 Zitiert nach Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 71.

40 Rahimi, Frauen in Afghanistan, S. 35.

4 Grevemeyer, Afghanistan, S. 252; Rabimi, Frauen in Afghanistan, S. 35.
42 Grevemeyer, Afghanistan, S. 252.

4 Grevemeyer, Afghanistan, S. 252.

4 Grevemeyer, Afghanistan, S. 252.

45 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 72.

46 Grevemeyer, Afghanistan, S. 253.

47 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 71.

48 Grevemeyer, Afghanistan, S. 254.
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IV. Die strenge Herrschaft des Emir Habibullah

Nach dem Tod von Amir Abdurrabman regierte sein Sohn und Nachfolger Kénig
Habibultah (1901-1919). Im Vergleich zu den vergangenen Jahrzehnten war die
innerpolitische Lage Afghanistans in dieser Periode relativ friedlich. Diese
Situation ist auf verschiedene Faktoren zurlickzufithren, aber unter anderem auch
auf die Vorarbeit von Amir Abdurrabman, der die Macht der Stimme zuriickge-
dringt und die religicsen Krifte unter die Kontrolle des staatlichen Apparats
gestellt hatte. Habibullah setzte die Institutionalisierung der Geistlichkeit fort,
indem er die ‘wlama’ in Form des Mizan al-Tahgiqat Shari*at umformte.* Mitglieder
dieser Einrichtung waren sieben bis acht ‘wlama’, die die Islamkonformitit der
afghanischen Politik {iberpriifen sollten.® Durch seine Erlasse wird deutlich, dass
er nunmehr die Geistlichkeit bezliglich der Rolle der Frau mitbestimmen lassen
wollte. Gleich zu Anfang stellte er seine Strenggliubigkeit unter Beweis indem er
sich von seiner finften Frau scheiden lie3.5! Im Gegensatz zu seinem Vater
propagierte er die Politik der vélligen AbschlieBung der Frau. Er ordnete das
Tragen des ,,T'schadors®, ein den ganzen Koérper bedeckender Schleier, an.5?
Frauen durften auch nicht ohne einen Grund in der Offentlichkeit erscheinen.
Ihre Rolle sollte einseitig auf ihre Position als Mutter und Hausfrau beschrinkt
werden.

V. Der Wandel zu Zeiten Amanullahs

Nach der Ermordung des Konigs Habibullah wurde sein Sohn Amanullah am 27.
Februar 1919 zum Konig gekront.>? Seine erfolgreichen Friedensverhandlungen
mit den Briten hatten die vollige Unabhingigkeit Afghanistans im August 1919
zur Folge.>* Nicht zuletzt aus diesem Grunde erhob ihn die afghanische Bevélke-
rung zum ,,Kénig des Islam®.55 Sein wichtigstes Anliegen war die Modernisierung
und Reformierung des Landes.>® Zunichst sollte der institutionelle Rahmen des
afghanischen Staates ausgebaut werden. Damit einher ging die Primisse, den

49 Kbaki, Islam in Afghanistan, in: Rafiabandi (Hrsg.), Challenges to religion and Islam, S. 535
(544).

50 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 96.

51 Grevemeyer, Afghanistan, S. 254.

52 Grevemeyer, Afghanistan, S. 254.

53 Zu den Machtkimpfen um die Thronfolge siche Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S.
111 ff.

54 Zunichst war durch die Erklirung der ,,vd/ligen Unabhingigkeit* Afghanistans im Mai 1919 der
dritte anglo-afghanische Krieg ausgebrochen. Mit dem Vertrag von Rawalpindi wurde dieser im
August 1919 beendet. Darin gaben die Briten dem afghanischen Verlangen nach nationaler
Unabhingigkeit und Souverinitit nach. Damit wurde Afghanistans aulenpolitische Bevormun-
dung aufgehoben.

55 Vgl. Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 114.

56 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 27.
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Zentralstaat gegeniiber anderen einflussreichen Kriften (Stimme und islamische
Geistlichkeit) zu stirken. Recht sollte in Afghanistan kodifiziert, tiberpriifbar und
allen zuginglich gemacht werden.’” In diesem Zusammenhang hatte er sich vier
Aufgaben gestellt: die Kodifizierung des Rechts, eine Re- oder Neuorganisation
des Justizapparates, die staatliche Juristenausbildung und die Propagierung eines
neuen Verstindnisses von Recht und Gerechtigkeit.58 Dariiber hinaus sollte eine
allgemeine soziookonomische Verinderung der Gesellschaft entsprechend seines
Modernisierungsideals bewirkt werden.? Vorbilder fir ihn waren Kemal Atatiirk in
der Tirkei und der iranische Schah Reza Pablewi. In seinem Bestreben wurde er
insbesondere von der Bewegung der ,,Jungafghanen® bestirkt.®0 Wihrend Amir
Abdurrabman durch die Islamisierung des Staates zugleich seine Zentralisierung
anstrebte, ging Konig Amanullih weiter, indem er auch eine Modernisierung und
Entwicklung am Beispiel Europas anstrebte.S! Im Gegensatz zu seinen Vorgin-
gern legitimierte er seine Macht nicht mit dem unmittelbaren Willen Gottes und
des Propheten Mobammeds, sondern mit dem Willen des afghanischen Volkes.®2

Durch die Verabschiedung der ersten afghanischen Verfassung im Jahre 1923
und einzelner Gesetze verinderte sich das Bild der diversen Rechtsquellen. Zu
dem zuvor herrschenden faktischen Dualismus zwischen islamischem Recht und
Stammesrecht kam noch das staatlich gesetzte Recht hinzu.

Mit der Herrschaft Amannllabs erfuhr die Frauenpolitik Afghanistans einen
vorlibergehenden Wendepunkt. Dies lag nicht zuletzt daran, dass der Konig mit
Soraya, der Tochter des reformorientierten Mahmiid Tarzi%3 verheiratet war, der
zugleich sein AuBenminister wurde.® Targ; wies stets darauf hin, dass eine
Anpassung an europdische Verhiltnisse nicht allein einen militirischen Fortschritt
bedeutete, sondern auch eine Anderung auf Skonomischer, wissenschaftlicher,
technologischer und kultureller Sphire.®> Legitimation in der Religion sollten seine
Reformvorhaben dadurch erlangen, dass der Patriotismus zur religidsen Pflicht

57 Grevemeyer, Afghanistan, S. 172.

58 Niheres dazu siche Grevemeyer, Afghanistan, S. 172 ff.

59 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 27.

% Dabei handelte es sich nicht um eine politische Partei, sondern um eine Gruppe junger
Intellektueller, siche Poullada, Reform and rebellion in Afghanistan, S. 44.

01 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 121.

2 Siche dazu Art. 24 S. 1 der von Amanullah im Jahre 1923 erlassenen Verfassung: ”In view of
the extraordinary services rendered to the cause of progress and independence of the Afghan
nation by His Majesty the King, the noble nation of Afghanistan pledges itself to the royal
succession of his line on the principle of male inheritance through selection to be made by His
Majesty and by the people of Afghanistan®; so auch Oleser, Islam and Politics in Afghanistan,
S.121.

63 Mahmiid Beg Tarzi gehorte zum Intellektuellenkreis der Afghanen. Er hatte in der Tiirkei
studiert und war stets in engem Kontakt mit der intellektuellen und revolutiondren Bewegung
der Jungtiirken.

04 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 116.

5 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 117.
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erklirt wurde.®® Modernisierung und Fortschritt seien jedoch unerldsslich zur
Verteidigung des Vaterlandes. Daher sei Bildung die Pflicht aller gliubigen
Muslime.”

Unter der Herrschaft von Konig Amdnnllah nahmen die liberalen Vorstellun-
gen nun endlich Gestalt an. Ein wichtiger Schritt in diese Richtung war die
Er6ffnung der ersten Middchenschule im Jahre 1921 in Kabul.®

Zwar wurde die Verschleierung der Frau nicht verboten, Koénig Amdannilib
ibte jedoch Druck auf hohe Beamte aus, ihre Frauen zu entschleiern.®® 1928
plante er, die Ausbildungsmoéglichkeiten fiir Midchen innerhalb Kabuls zu
vermehren und auch auf dem Lande Midchenschulen zu errichten.® Zudem
schickte er eine Gruppe von afghanischen Studentinnen zur Ausbildung in die
Thrkei.

Nach seiner Auslandsreise (1927/28) kundigte er det /lya jirga im Jahre 1928
seine Reformvorhaben an:™' In Kabul sei westliche Kleidung zu tragen, die
allgemeine Schulpflicht (auch fiir Middchen) und ein Wehrdienst seien einzufiihren
und schliefllich seien der Schleierzwang, die Polygamie und die WegschlieBung
von Frauen abzuschaffen.”

Seine Reformbestrebungen hatten jedoch eine neue Kluft in der Gesellschaft
zur Folge: Die Stadtbevélkerung unterschied sich zunehmend in Fragen der
Bildung, Kultur und Lebensweise von der Landbevélkerung.”® Diese Entwicklung
spiegelt sich auch in der Stellung der Frau wider. Hat sie meist in der lindlichen
Bevolkerung Jahrhunderte lang keine Verbesserung ihrer Situation gesptirt, so
profitierte sie in den GroBstidten von den Reformen. Das betraf jedoch nur
Frauen aus privilegierten Schichten, so dass auch in den Stidten lediglich einer
Minderheit die genannten Reformen zu Gute kamen. Mithin wiesen die von
Amanullah eingefiihrten Verinderungen eine geringe praktische Bedeutung auf.

Amannllabs Frauenpolitik war den Geistlichen schon immer ein Dorn im Auge
gewesen. Zu seiner Unbeliebtheit kam entscheidend hinzu, dass er der traditionel-

66 Vgl. Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 119.

67 Siehe Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 119.

98 Grevemeyer, Afghanistan, S. 256.

9 Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan, S. 153. Kénigin Soraya sprach sich 6ffentlich
gegen das Tragen des Ganzkorperschleiers aus. Auch der Konig habe dazu wie folgt Stellung
genommen: ,,Die Religion verlangt von den Frauen nicht, Hinde, File oder Gesicht zu ver-
schleiern.... zitiert nach Rabimi, Frauen in Afghanistan, S. 41.

70 In diesem Jahr sollen ca. 800 Madchen Schulen besucht haben, Grevemeyer, Afghanistan,

S. 256.

T Konig Amannllah hielt sich mehrere Monate lang im Ausland, u.a. in Europa, Indien und
Agypten, auf. Fin Vergleich mit diesen Lindern lieB den Zustand der afghanischen Gesellschaft
noch riickstidndiger als zuvor erscheinen, vgl. Poullada, Reform and Rebellion in Afghanistan,
S. 48 £, 69.

72 Schetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 76.

73 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 16.
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len Oberschicht ihren Rang und ihre Titel aberkannt hatte.”* Daher sahen diese
sich zunehmend in ihren Privilegien bedroht.” Ihnen waren zwar die Divergenzen
zwischen Gesetz und Wirklichkeit bewusst, seine Reformpolitik nutzten sie
dennoch dazu aus, um die Masse gegen ihn aufzuhetzen. Stets wurden Gertichte
tber seine ,,unislamische® Gesetzgebung verbreitet.

Die Grenze fiir traditionelle Afghanen war jedoch endgiiltig erreicht, als sich
Konigin Sorayd entschleierte und mit einem Hut in der Offentlichkeit auftrat, um
damit ein Exempel fiir die afghanischen Frauen zu setzen.”¢ Viele Afghanen
fiihlten sich durch diese Politik provoziert. Fiir sie bedeutete eine Anderung der
Stellung der Frau, wie sich in der geinderten Kleidung zeigte, eine Anderung ihrer
Werte.”?

Obwohl es sich bei den Reformvorhaben von Amanullah lediglich um Appelle
handelte, wurde propagiert, er habe sie in Form von Gesetzen verabschiedet.”
Auch sein uneingeschrinktes Lob an Europa und die harte Kritik am eigenen
Land wurden als taktlos empfunden.”” Zunehmend wandten sich auch seine
eigenen Anhinger von ihm ab.8 Damit geriet seine politische Autoritit immer
mehr in Gefahr.8! Im Jahre 1928 kam es vermehrt zu Demonstrationen gegen die
Regierung, die grofie Revolten zur Folge hatten.82 Schlieflich sah der Koénig sich
gezwungen, die durch ihn eingefithrten Anderungen zuriickzunehmen.®> Aber
auch dies sollte am Ende nicht mehr helfen, um die Loyalitit seiner gegnerischen
Krifte gewinnen zu kénnen.

SchlieB3lich floh Konig Amanuliah im Jahre 1929 ins Ausland und Afghanistan
fiel in einen Zustand der Anarchie.$ Damit gingen auch alle begonnenen und
erreichten Reformen im Biurgerkrieg unter. Amanullih scheiterte insbesondere
daran, dass er seine Reformpline ziigig durchziehen wollte.?> Die afghanische
Bevolkerung war fiir eine solche drastische Verdnderung ihrer gesellschaftlichen
Ordnung noch nicht bereit.® Finer seiner grof3ten Fehler mag es gewesen sein,
das Tragen westlicher Kleidung mit Modernisierung gleichzusetzen, ohne sich
hierbei iiber die Angste und Provokationspotential in der afghanischen Gesell-

74 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 132.

75 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 263.

76 Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan, S. 156.

77 Schetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 76.

78 Grevemeyer, Afghanistan, S. 257.

7 So Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan, S. 155.

80 Poullada, Reform and rebellion in Afghanistan, S. 94 f., 122 f.

81 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 28.

82 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 263.

83 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 264.

84 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 266.

85 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 13.

86 Zu den Griinden seines Scheiterns siche die ausfithrliche Darstellung bei Gregorian, The
Emergence of Modern Afghanistan, S. 263 ff. sowie Knabe, Frauenemanzipation, S. 155 ff.
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schaft bewusst zu sein. Seine Reform scheiterte jedoch auch deswegen, weil es in
Afghanistan keine ausreichende aufgeklirte Schicht gab, die bereit gewesen wire
solche Verinderungen mitzutragen. Entscheidend war auch, dass sich die Stimme
und Religionsgelehrten von thm abgewandt hatten.8” Die konservative Geistlich-
keit sah ihre Macht und ihren Einfluss bedroht und die Stimme drangen nach
Unabhingigkeit und wollten sich nicht einer starken Zentralgewalt fiigen.$ Die
praktische Bedeutung seiner Reformbestrebungen hinsichtlich von Frauenrechten
mag im Gesamtbilde unbedeutend gewesen sein, es war damals jedoch eine
Pioniertat Frauenrechte iiberhaupt 6ffentlich zu diskutieren.

VI. Die kurze Herrschaft Habibullah Kalakanis

Darauthin bestieg Habibullih Kalakan#® im Januar 1929 den Thron. Neun Monate
regierte er in Afghanistan. Der afghanischen Bevolkerung erklirte er, das Land
von Heiden und heidnischen Sitten befreien zu wollen.”* Unter seiner Herrschaft
nahmen alle von Konig Amanullah initiierten Reformen ein Ende.”! Die Verfas-
sung von 1923 schaffte er ab. Auch das Justizministerium 16ste er auf. Ferner
sorgte er daftr, dass alle Schulen geschlossen wurden.”? Frauen, die sich zum
Zwecke der Ausbildung im Ausland authielten, wurden aufgerufen zuriickzukeh-
ren. Alle errungenen Frauenrechte wurden aufgehoben und das Tragen des
Schleiers wurde wieder eingefiihrt. Seine Herrschaft erwies sich jedoch als
chaotisch und ineffizient.”> Zudem war er — wie die Hilfte seines Kabinetts —
Analphabet. Innerhalb kurzer Zeit verlor Kalakdni die meisten Verbtindeten und
es begann sich Widerstand gegen seine Herrschaft zu regen.®* Nader Khan, ein
Cousin dritten Grades Amanullihs, gelang es die paschtunischen Stimme im
Stidosten Afghanistans zu formieren und erfolgreich gegen Habibullih Kalakdni
vorzugehen.

87 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 269.

88 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 13.

8 Dieser hatte den Aufstand von 1928 gegen Konig Amanullah gefihrt und eroberte schlieBlich
1929 Kabul. Zum ersten Mal in der Geschichte des afghanischen Zentralstaats seit 1747 konnte
sich eine nicht-paschtunische Herrschaft etablieren.

90 Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan, S. 157.

9 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 275.

92 Grevemeyer, Afghanistan, S. 180.

93 Schetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 77.

9 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 280; Rasuly, Die politischen Eliten
Afghanistans, S. 30.
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VII. Die Herrschaft Nader Khans

Nunmehr regierte Nader Khan als Konig. Zur Legitimation seiner Herrschaft berief
er im September 1930 eine loya jirga, die seine Thronbesteigung bestitigte.”> Durch
die Einsetzung dieser Institution versuchte er dem traditionellen Modell der
Legitimation durch die Stimme gerecht zu werden.’® Zudem wurde einfachgesetz-
lich festgelegt, dass zumindest alle drei Jahre eine /loya jirga einberufen werden
misste und dass keine gravierenden Verinderungen ohne die Zustimmung dieser
Institution vorzunehmen seien.”” Abgeschreckt durch die Niedetlage Amdnullabs,
folgte Nader Schah dem Wunsch der Geistlichkeit die Reformen _Amanullihs
zurlickzunehmen.? Er gab zwar an, dass er fiir Reformen im westlichen Sinne sei,
diese miissten jedoch langsamer durchgefiihrt werden.”” Die Kunst seiner
Herrschaft ist darin zu sehen, dass er versuchte den Stimmen, den Geistlichen
sowie den Modernisten gerecht zu werden.!® Ferner beriicksichtigte er die
politischen und ©konomischen Interessen der traditionellen Krifte.!! Folge
davon war, dass zunichst keine Schulen fiir Middchen er6ffnet wurden.

Erstmalig in der afghanischen Geschichte organisierten sich die ‘#lama’im
Jahre 1931 in Form dert Jami yat al-ulama 2 Im Gegensatz zu den Mizan al-Tabgigat
konnte sich die nunmehr etablierte Organisation det ‘wlama’, die fur die Interpre-
tation der Gesetze und ihre Islamkonformitit zustindig war, stirker im Staat
durchsetzen.1® Das Justizwesen wurde dualistisch ausgerichtet: Wihrend in der
Straf- und Zivilgerichtsbarkeit nach den MaBstiben der fari'a geurteilt wurde,
wurde das 6ffentliche Recht dem sidkularen Recht unterstellt.!% Den Geistlichen
gab er durch die Ernennung zu Richtern weitgehenden Einfluss.!%> Wihrend der
Herrschaft Nader Khans wurde keine Gefahr fiir den Islam seitens der konservati-
ven Krifte gesehen, sodass seine Politik von diesen fiir islamkonform erkldrt
wurde.l% Da die Reformen nur Frauen, die vor allem in Kabul lebten und der
Elite angehérten betrafen, dnderte sich fiir die auf dem Land lebenden Frauen
wenig. Diese lebten weiterhin nach den Regeln ihres Stammes bzw. ihrer Familie.

9 Die /loya jirga bestand aus 286 ausgewihlten Personen, Stammesfihrern und einflussreichen
Personlichkeiten der Stidte.

9 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 172.

97 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 180.

98 Grevemeyer, Afghanistan, S. 259; Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans,
S. 50.

99 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 293.

100 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 182 u. 193.

101 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 172.

102 O/esen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 184.

103 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 184.

104 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 189.

105 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 27.

106 Vol. Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 184 f.
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VIII. Der Tod Nader Khans und die ,,Onkel-Ara“

Im Jahre 1933 wurde Nader Khan ermordet.!” Entsprechend der Verfassung
wurde sein 19-jihriger Sohn Mobammad Zahir Khan zum afghanischen Konig
ernannt.!® Aufgrund seines jungen Alters tibernahmen seine Onkel und andere
Verwandte die Regierungsgeschifte.!”” Von 1933-1946 regierte Mohanmad Haschen
Khan als Premierminister. Dieser versuchte die staatliche Gewalt auszudehnen. Im
Justizbereich intensivierte er die Zentralisation des Rechtswesens.! Er zielte auf
eine einheitliche Anwendung der Gesetze, eine Kodifikation staatlichen und
religiésen Rechts. Im Hinblick auf die Stellung der Frau wurde vermehrt auf die
Schulpflicht der Midchen geachtet.!!! Folglich wurden wieder zahlreiche
Midchenschulen in Kabul und in den Provinzen gegrindet.!’? Ein neues
Heiratsgesetz wurde im Jahre 1934 erlassen, das einige Ideen des Gesetzes von
1921 und 1924 ibernahm, jedoch nur soweit ging, dass islamwidrige Manahmen
verboten wurden.!3 Zudem wurde 1948 eine literatur- und wissenschaftliche
Abteilung fiir Frauen an der Kabuler Universitit gegriindet.!™ Intellektuelle, die in
der Tradition Targis standen, publizierten Artikel tiber berihmte Frauen und
Frauenrechte generell!’> Im Mittelpunkt der Kritik stand jedoch nicht die
Religion, sondern die afghanische Tradition.

Mit der Zeit hatte sich die politische Lage um Haschern Khan angespannt, so
dass er 1946 als Premierminister zugunsten seines Bruders Schah Mabmd Khan
zurlicktreten musste. Dieser verfolgte eine Politik der Liberalisierung und der
demokratischen Offnung.!'6 Als zwischen 1949 und 1952 oppositionelle
Zeitungen und Zeitschriften erlaubt wurden, konnte auch die Frauenfrage offener
diskutiert werden.!'” Zudem hatte sich eine gebildete stddtische Mittelschicht
etabliert, die sich nach Modernisierung auf allen Ebenen sehnte. Der Druck auf

107 Nader Kban hatte trotz seiner Neutralisierungs- und Unterdriickungspolitik Gegner, die
entweder Sympathisanten von Amanullih waren oder Anhinger Habibullah Kalakdnis waren. Im
Vertlauf heftiger Auseinandersetzungen wurde dieser ermordet, Gregorian, The Emergence of
Modern Afghanistan, S. 338 f.

198 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 15; Gregorian, The Emergence of
Modern Afghanistan, S. 339 f.; Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 35.

109 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 35.

110 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 35.

UL Grevemeyer, Afghanistan, S. 259.

N2 Grevemeyer, Afghanistan, S. 259.

113 Siehe dazu Ofesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 181 f.

114 Im Jahre 1959 wurde zudem eine medizinische Fakultit fiir Frauen errichtet. Ab 1961 wurde
an der Universitit koedukativ gelehrt. Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan,

S. 166 f.

W5 Gregorian, The Emergence of Modern Afghanistan, S. 349 ff.

16 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 16.

N7 Grevemeyer, Afghanistan, S. 262.
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die politische Elite, den Frauen groBere Rechte zu geben, war spiirbar.!8
Mittlerweile gab es auch eine Schicht gebildeter Frauen, die sich zunehmend fiir
ihre Rechte in Kabul engagierte.!®

Die Amtszeit des Schih Mahmid Khan war gepriagt durch Auseinandersetzun-
gen zwischen der koniglichen Familie und den modernistisch ausgerichteten
oppositionellen Kriften. Die kénigliche Familie sah in seiner Liberalisierungspoli-
tik eine Gefdhrdung ihrer eigenen Machtanspriiche.'?” Folglich wurde dieser 1953
zum Ricktritt gezwungen. Sardar Mohammad Daid Khan, ein Vetter Zabir Schabs,
tbernahm das Amt des Premierministers.

IX. Dasd Khdns neue politische Impulse

Die Ernennung Daisid Khdns zum Premierminister sollte dem politischen System
Afghanistans neue Impulse verleihen. Er war entschlossen keine Kompromisse
mit der Geistlichkeit einzugehen. Wie _Abdurrabman hielt auch dieser sie fur
inkompetent. Daher war er darum bemtht sie in ihrem eigenen Aufgabenkreis,
nimlich der Funktion einer kulturellen Elite, zu halten.!?! Seine abwehrende
Haltung gegeniiber dem Klerus ist auch im Zusammenhang mit seiner Haltung
zur Frauenpolitik zu sehen: Seiner Ansicht nach war die von ithm erwiinschte
technisch-6konomische Reform gar nicht ohne das Mitwitken der Frauen
moglich.1?? Die Emanzipation der Frauen war zum Erreichen seines Zieles daher
unabdingbar.!?3 Im Gegensatz zu Zeiten Awmanullabs zeigte sich dieses Mal kaum
Widerstand.'?* Das lag nicht zuletzt daran, dass er geschickter vorging als
Amanullah Khan1?

In den nichsten zwei Jahren wurde eine Reihe von Maflnahmen vorgenom-
men, um die Position der Frau zu stirken: In den Ministerien und staatlichen
Organisationen wurden Arbeitsplitze fiir Frauen angeboten, Kindergirten wurden
errichtet und Frauen wurden zum Studium zugelassen.'?* Wie auch zu Zeiten
Amannllabs, erreichte diese Reform nur eine Minderheit afghanischer Frauen, und

U8 Grevemeyer, Afghanistan, S. 263.

19 Grevemeyer, Afghanistan, S. 396, Fn. 102.

120 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 41.

121 Grevemeyer, Afghanistan, S. 263.

122 Siche dazu Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan, S. 171.

123 Grevemeyer, Afghanistan, S.264.

124 Fine Ausnahme war ein kurzfristiger Aufruhr, den die Regierung unnachsichtig unterdriickte,
Grevemeyer, vgl. Afghanistan, S. 264.

125 Er testete zunichst die Reaktion der Konservativen, indem er ausstreuen lie3, Frauen hitten
das Recht, in der Offentlichkeit unverschleiert aufzutreten. Nach der Auswertung der Geheim-
berichte lie3 er erklren, alle Frauen kénnten in Afghanistan ohne Schleier in der Offentlichkeit
auftreten und wiirden unter dem Schutz der Regierung stehen, vgl. Grevemeyer, Afghanistan,

S. 264,

126 Grevemeyer, Afghanistan, S. 264; siche auch Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan,

S. 166 ff.



A. Die sozio-politische Entwicklung der Frauensituation 29

zwar die ,,modernen® Frauen der afghanischen Hauptstadt.!”” Nomadenfrauen,
Frauen auf dem Lande und andere Frauen in der Hauptstadt haben wenig von
diesen Regelungen profitiert!?. Die Tradition bestimmte weiterhin ihr Leben.

Aufgrund der pro-sowjetischen Einstellung Daid Khans und seiner Haltung in
der Paschtunistanfrage!® wurde er sowohl seitens der oppositionellen Krifte als
auch von der koniglichen Familie kritisiert.!3 Im Konigshaus hatte sich der Ruf
nach einer konstitutionellen Monarchie durchgesetzt.!3! Ddsid war zwar nach der
wachsenden Kritik an seinem Regierungskurs zum Einlenken bereit, er konnte
jedoch den Kénig nicht tiberzeugen und musste schlieBlich auf die Forderungen
Zahir Schahs eingehen, der am 9. Mai 1963 den Riicktritt des Ministerprisidenten
bekannt gab.132

X. Afghanistan unter Zahir Schah

Koénig Zahir Schah war in seiner Regierungszeit um Reformen bemiiht. Zentrales
Anliegen war die Verabschiedung einer neuen Verfassung, die eine demokratische
Offnung auf der Grundlage einer konstitutionellen Monarchie bringen sollte.133
Auf dieser Basis erliel die Regierung neue Gesetze, um den Rahmen fiir
gesellschaftlichen Fortschritt zu schaffen. Erstmalig in der afghanischen Ge-
schichte wurde aus normativer Sicht mit dem Gerichtsverfassungsgesetz von 1967
ein einheitliches Justizsystem geschaffen, das dem sidkularen Recht Prioritdt
gewihrte. 134

Ferner beabsichtigte er, durch langsame und bedachte Reformen, die Situation
der Frauen zu verbessern. Er setzte beispielsweise durch, dass Frauen hochste
Regierungsimter innehatten.!? Im Jahre 1965 bekamen Frauen in Afghanistan

127 So auch Knabe, Frauenemanzipation in Afghanistan, S. 168.

128 Grevemeyer, Afghanistan, S. 265.

129 Afghanistan hatte im Jahre 1893 mit dem Durand-Vertrag einen Teil des von Paschtunen
bewohnten Gebiets an Britisch-Indien abgegeben. Die Entstehung des Staates Pakistan 1947
und die Integration dieser Gebiete in diesen neuen Staaten hatten zur Folge, dass einige Stim-
men einen Anschluss dieser als ,,Paschtunistan® bezeichneten Region an Afghanistan verlang-
ten. Diese Haltung wurde von Dazid gefrdert. Siche dazu Grevemeyer, Afghanistan, S. 310 f.
130 Zudem herrschte Stagnation und Unzufriedenheit tiber die wirtschaftliche Situation im
ganzen Land, vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 29.

131 Sehetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 87.

132 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 45.

133 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 18.

134 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 209.

135 Kobra Nurzai ethielt im Kabinett Maiwandwal (2.11.1965 — 12.10.1967) den Posten der
Gesundheitsministerin und behielt ihn auch im Kabinett "Etenadi (15.10.1967 — 2.12.1969).
Poya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher Strukturen in Afghanistan, ORIENT 2003,

S. 367 (381).
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zum ersten Mal das aktive und passive Wahlrecht.!36 Nach wie vor profitierte nur
eine gewisse, in der Stadt lebende, Schicht von Frauen von dieser Politik.!3
Grundsitzlich entfremdete sich die gebildete stidtische Mittelschicht immehr
mehr von der restlichen Bevolkerung. Majrooh beschreibt dies wie folgt:

He was neither a complete Westerner nor a genuine Easterner. He became a stranger:
stranger to bis own society and still worse, stranger to himself... Thus the modern educat-
ed man was separated from the common people physically by bis manners and Western
clothes and morally by his value judgement and Western outlook; with the difference that
the villager who preserved bis identity was a human being well integrated in bis communi-
1y, while the educated man had lost bis own cultural and social substance.’’

Die Reformprogramme der Regierung hatten bei dem afghanischen Volk grof3e
Hoffnungen geweckt, die jedoch nie erfiillt wurden.!® Folge dieser Situation
waren Unruhen, die von verschiedenen Teilen der Bevolkerung ausgingen.
Wihrend sich die Geistlichen mit der Politik der Herrschenden weitgehend
zufrieden gegeben hatten und der Islam nicht mehr im Mittelpunkt der Diskussi-
on stand, dnderte sich die Situation, als sich die wirtschaftlichen Bedingungen
unter der konstitutionellen Monarchie nicht verbesserten. Das fithrte zu einer
gewissen Radikalisierung der politischen Debatte.! Schliellich hatte die
Dirreperiode von 1969 bis 1972 eine Verschlechterung der Skonomischen
Situation des Landes zur Folge.!¥! Zahir Schih und die Regierung gerieten wegen
ihres mangelhaften Katastrophenmanagements unter Beschuss.!# Am 17. Juli
1973 putschte Mohammd Dand mit Hilfe der parchamis™ und einigen Offizieren
Zabir Schahs. 4

136 Poya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher Strukturen in Afghanistan, ORIENT 2003, Heft 3,
S. 367 (381); Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 19.

137 Das Stadt-Land Gefille betraf das Leben der Afghanen auch in vielen anderen Bereichen. So
konzentrierten sich die Regierungsbildungen auf das Kabuler Establishment. Afghanen lindli-
cher Herkunft war es kaum mdglich, in hohe Staatsimter zu gelangen. Kabul hatte sich zu einer
modernen Stadt Asiens entwickelt, wihrend die lindlichen Gebiete von der ,,Modernisierungs-
welle® nicht profitierten, Sechetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 89.

138 Majrooh, 1987 S. 133, zitiert nach Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 217.

139 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 20 f.

140 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 213.

141 Nach Schitzungen sind ihr 100000 Menschen zum Opfer gefallen, Scbetzer, Kleine Geschich-
te Afghanistans, S. 87.

142 Siehe zu den weiteren Griinden fiir das Scheitern des Konigs Gerber, Die neue Verfassung
Afghanistans, S. 38 f.

143 Die parchami Partei war eine kommunistische Partei, deren Mitglieder sich gréBtenteils aus
dem traditionellen Kabuler Establishment zusammensetzten.

144 Schetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 92.
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XI. Die Regierung Mobammad Daiids

Als neuer und damit erster Prisident Afghanistans erklirte Dand Afghanistan zur
Republik. Der Bevolkerung erklirte er, er wolle die afghanische Regierung zuriick
zu den grundlegenden Prinzipien des Islam fithren und das Land vor einem
6konomischen Desaster retten.!* In seiner im Jahre 1977 erlassenen Verfassung
figte er jedoch das Konzept des Sozialismus zu den Bestimmungen des Islam
hinzu.!4 Die Stimme wurden von jeglichem Einfluss auf die Zentralregierung
ausgeschlossen. Beispielsweise gehorten der diese Verfassung bestitigenden /fgya
Jirga nicht mehr Stammesfihrer an, sondern Befiirworter der Regierung.'4” Die
geistliche Opposition wurde durch massive Repressionen zum Schweigen
gebracht.14

Mit der Verabschiedung des Strafgesetzbuches von 1976 und dem Zivilgesetz-
buch war ein weiterer Schritt in Richtung einer Sidkularisierung Afghanistans
getan.!” Insbesondere von der reform-orientierten und gebildeten stidtischen
Mittelschicht wurden Ddrds 1deen zunichst unterstiitzt.! Seine liberale Politik
beziiglich der Frauenrechte fithrte er auch in seiner Amtszeit als Prisident der
Republik Afghanistans fort.

Allerdings erwies sich Daiids Fihrungsstil in der Praxis als autoritir und re-
pressiv.®l So war die traditionelle und islamistische Elite Verhaftungs- und
Verfolgungswellen ausgesetzt.!>2 Ferner hob er die Pressefreiheit auf. Auch die
Gewaltenteilung schrinkte er ein, indem er sowohl das Parlament als auch die
Justiz aufléste.!>3 Seine Macht basierte lediglich auf der Unterstiitzung des Militdrs.
Insgesamt hat Dasd in seiner Amtszeit weder in wirtschaftlicher, noch in sozialer
Hinsicht die von ihm propagierten Ziele erreicht. Folglich kam es am 17. April
1978 durch einen Armeeputsch zum blutigen Umsturz der Regierung.!5* Der
Prisident wurde samt seiner Familie ermordet.'5>

145 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 220.

146 Siehe dazu unten Kapitel 1 B. IV.

147 Dazu Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 222.

148 Vgl. Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 227 u. 244.

149 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 221.

150 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 221.

151 Diese Haltung spiegelte sich auch in der Kabinettsbildung wieder: Dazd iibernahm die
Posten des Prisidenten, Premierministers, Aullenministers und Verteidigungsminister,. Schezfer,
Kleine Geschichte Afghanistans, S. 92 f..

152 Sehetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 93.

153 Ramali, Law in Afghanistan, S. 53.

154 Grevemeyer, Afghanistan, S. 195.

155 Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 146; Poya, Afghanistan, in: En-
de/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (270).
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XII. Afghanistan unter kommunistischer Herrschaft

Nach dem Putsch wurde ein Revolutionsrat unter Noor Mobammad Taraki
eingesetzt und Afganistan zur Demokratischen Republik erkldrt. Tarak: hatte das
Amt des Parteiftihrers, Premierministers und Prisidenten inne. An der Spitze
stand die linksorientierte Demokratische Volkspartei Afghanistans (DVPA). Ziel
dieser Regierung war es, die feudalen Verhiltnisse und die nach ihrer Vorstellung
ungerechten Gesellschaftsstrukturen abzuschaffen!>, eine unabhingige Wirtschaft
aufzubauen, sowie die Verbesserung der Lebensverhiltnisse zu erreichen. Auch
unter der kommunistischen Regierung wurde die besondere Rolle des Islam
deutlich, denn offiziell verneinten die Mitglieder der DVPA ihre Zugehorigkeit
zum Kommunismus und erklirten, dass sie gliubige Muslime und Beschtitzer des
wahren Islams seien.!’

Die DVPA wurde bereits im Jahre 1965 mit den beiden Fligeln ,,Parchan’ und
»Kbhalg gegriindet.!>® Diese beiden Fliigel lieferten sich zusitzlich starke, interne
Machtkimpfe, welche letztendlich die ,,Kbalg™ tiir sich entscheiden konnte.

Im folgenden Jahrzehnt war Afghanistan der Herrschaft diverser kommunisti-
scher Regierungen ausgesetzt. Im September 1979 putschte Amin und wurde
Prisident. Infolge von Verhaftungen und Exekutionen verlor das kommunistische
Regime an Anhidngerschaft. Dies gab der sowjetischen Regierung einen guten
Anlass, um mit ihrer Armee in Afghanistan einzumarschieren. Sie setzte eine neue
Regierung ein, an dessen Spitze Babrak Karmal stand. Schlisselpositionen waren
jedoch von sowjetischen Ratgebern besetzt.'* 1986 wurde Kdrmal durch Najibullih
ersetzt.

Die Revolutionspartei setzte sich flir ein neues Frauenbild ein,'® indem sie
nach dem Vorbild der ,,s0zéalistischen Frau' die freie Partnerwahl, Abschaffung des
Brautpreises, Schulpflicht fiir Midchen und das Heiratsverbot fiir Minderjihrige
anordnete. Zudem galt die Frau als gleichberechtigter Vertragspartner und konnte
im Falle einer Scheidung Unterhaltszahlungen fordern. Ferner wurde das ,,Dekrer
Nr. 7 (,Farman-e hafton/*) zum Zwecke der Emanzipation der afghanischen

156 Das ,,Herzstiick der Reformen war die Agrarreform. Thr Ziel war es, Dorfilteste und
traditionelle Fithrer zu entmachten. Fir jede Familie wurde eine Obergrenze des Landbesitzes
festgelegt. Jeden Grundbesitz, der tiber sechs Hektar hinausging, eignete sich der Staat ohne
Entschidigung an. Grevemeyer, Afghanistan, S. 118 ff.; ndher zu den Griinden des Scheiterns der
Agtrarreform siehe Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 68.

157 Siehe zur islamischen Strategie der Demokratischen Volkspartei Afghanistans Olesen, Islam
and Politics in Afghanistan, S. 257.

158 Sehetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 90 f.

159 Grevemeyer, Afghanistan, S. 45.

160 Poya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher Strukturen in Afghanistan , ORIENT 2003,

S. 367 (381).
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Frauen erlassen.!® Darin wurde wiederholt betont, dass die Hochzeit eine
ausschlieBliche Angelegenheit von Braut und Briutigam sei.!¢?

Das kommunistische Regime konnte seine Reformen in allen Bereichen nur
mangelhaft umsetzen.'®3 Es konzentrierte sich insbesondere auf Kabul und einige
andere Stidte, so dass die Regierung in der Landbevilkerung tber keinerlei
Anhinger verfiigte.1* Hinzu kam, dass die Reformen der Revolutionspartei nicht
den Verhaltensnormen der afghanischen Gesellschaft, insbesondere denen der
lindlichen Bevélkerung, entsprachen und von der Bevélkerung als aufgezwungen
empfunden wurden. Ferner setzten sie sich tber traditionelle Werte der afghani-
schen Gesellschaft, wie das Alkoholverbot, hinweg.16>

Bei der afghanischen Gesellschaft handelt es sich um eine tief religicse Gesell-
schaft. Durch den kommunistischen Regierungsstil hat sie sich in all ihren
Lebensbereichen ihrer Rechte, Religion und Traditionen beraubt gefiihlt. Aber
auch die grausame Unterdriickung und Vernichtung der Opposition fithrte zu
Hass gegeniiber der Regierung. Der unterdriickte Widerstand fihrte zu einer
Spirale von Gewalt und Gegengewalt.!® Die Reformbemithungen scheiterten aber
insbesondere auch daran, dass ihre Durchsetzung mit extremer Brutalitit versucht
wurde.!¢” Dieser Gewaltherrschaft fielen allein bis zum Einmarsch der sowjeti-
schen Truppen im Dezember 1979 zwischen 50.000 und 100.000 Menschen zum
Opfer.!6 Dies fithrte zu einer erneuten Stirkung der Geistlichkeit in den
oppositionellen Kreisen. Die Geistlichen wandelten sich von religidsen zu
politischen Fithrern und nahmen entscheidenden Einfluss auf den Widerstand.1
Dartber hinaus stellten sich insbesondere Stammesfithrer und Nationalisten gegen
die kommunistische Regierung.

Mit dem Einmarsch der sowjetischen Truppen verstirkte und organisierte sich
der Widerstand. Der Islam wurde zum gemeinsamen Nenner all dieser Gruppie-
rungen,!'”" so dass sich in Folge dieser Ereignisse das Phinomen des Islamismus in

161 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 67.

162 Grevemeyer, Afghanistan, S. 273.

163 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 67; vgl. auch Schneider, Islamisches Recht
zwischen gottlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht
und Religion in Europa, s. 138 (177).

164 Hippler, Afghanistan, in: Jahrbuch der Dritten Welt 1998, S. 165 (168 f.).

165 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 71.

166 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 257.

167 Walter, Die Verfassung der Islamischen Republik Afghanistan (2004), Jahrbuch des 6ffentli-
chen Rechts der Gegenwart 2010, S. 713 (721).

168 Sehetter, Ethnizitit in Afghanistan, S. 368.

169 Grevemeyer, Afghanistan, S. 276.

170 In Peshawar bildeten sich sieben wichtige sunnitische Parteien, die alle beanspruchten fiir
den Islam in Afghanistan zu kimpfen; dazu zdhlen folgende Parteien: Hizb-i Islami (gefiihrt von
Gulbnddin Hikmatyar), die Hizb-i Islami (gefihrt von Mawlawi Mobhammad Younus Khales), die
Jami'at-i Islami, gefithrt von Professor Burhanuddin Rabbani, die Harakat-i Ingilab-i Islami
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Afghanistan verbreitete. Die Widerstandsgruppierungen erklirten den gihad'”!
gegen die Regierung sowie gegen die sowjetischen Besatzer. Der Burgerkrieg
entwickelte sich zu einem zehnjihrigen Stellvertreterkrieg zwischen sowjetischer
Besatzungsmacht und den von den USA, Saudi-Arabien und Pakistan unterstiitz-
ten Mudschaheddin.!” Diesem fielen zum einen unzihlige Zivilisten zum Opfer
und zum anderen 16ste er eine der weltweiten gréten Fliichtlingsbewegungen seit
dem Zweiten Weltkrieg aus.!73

XIII. Die Mudschaheddin

Im Jahre 1992 stirzten die Mudschaheddin Prisident Najibullah und riefen die
Islamische Republik, unter der Prisidentschaft von Rabbani, aus. Nach dem
Zusammenbruch der marxistischen Regierung wurde die sari°a zur Grundlage des
»neuen Afghanistans erklirt.!’* Allerdings konnte die Bevolkerung auch nach
dem Sturz der kommunistischen Regierung nicht aufatmen, da sich nunmehr
rivalisierende Mudschaheddin-Grupen untereinander bekdmpften. Machtpoliti-
sche Interessen tbertrafen ethnische, konfessionelle oder ideologische Gesichts-
punkte.!” Es entbrannte ein weiterer Birgerkrieg, der bis 1995 andauerte und
dem zahlreiche Zivilisten zum Opfer fielen.

Die Herrschaft der Mudschaheddin brachte einen enormen Riickschritt fiir
Frauen mit sich. Sie sprachen sich zugleich gegen eine Schulpflicht fiir Mddchen
aus und es wurde eine Kopftuchpflicht angeordnet. Zudem wurde ihnen verboten
im Bereich des Fernsehens und Rundfunks zu arbeiten. Mithin wurden Frauen
weitestgehend aus dem Offentlichen Leben verbannt. Legitimiert wurde diese
MafBnahme, wie auch die weit restriktiveren geschlechterpolitischen Reglementie-

(gefihrt von Mawlawi Mobammad Nabi Mobhammadi), die Jabha-i Nejat-i Melli (gefithrt von Prof.
Sebghatullah Mujaddidi), die Mahaz-1 Melli Islami (gefthrt von Pir Sayyid Abmad Gailani) und die
Ittehad-i Islami (gefiithrt von Azadi-ye Afghanistan (gefihrt von Abdul Rasul Sayyaf). Allerdings
vertraten die einzelnen Gruppierungen keine einheitliche Islamauffassung. Thre Ansichten
wurden von den verschiedenen politisch motivierten Bewegungen in der islamsichen Welt
gepragt, Poya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264
(271).

171 Zwar wird tberwiegend die Bezeichnung gibad mit Krieg verbunden, seine Bedeutung geht
nicht ausschlieBlich in dieser Kriegsformigkeit auf, siche dazu Lob/ker, Islamisches Volkerrecht,
S. 23 ff,; selbst die héchste Kommission von den islamischen Rechtsgelehrten der Azhar-
Universitit in Kairo definierte in seiner generellen Stellungnahme den gihad als ,,Vaterlandsver-
teidigung®, Roke, Das islamische Recht, S. 259.

172 WWardak, Building a Post-War Justice Systein Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), The Shari‘a in
the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 61 (63).

173 Zu den Statistiken siche Schetter, Ethnizitit in Afghanistan, S. 380.

174 Wardak, Building a Post-War Justice System in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), The Shari'a
in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 61 (68).

175 Pgya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (272).
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rungen, unter Berufung auf den Islam.'”¢ Zudem kam es zu Vergewaltigungen und
Plinderungen.!” Nicht zuletzt in Anbetracht der in dieser Zeit begangenen
Verbrechen verspielten die Mudschaheddin schnell ihren Ruf als heilige Krieger.!7

X1V. Die Herrschaft der Taliban

Durch die Misere des Biirgerkrieges konnte im Jahre 1994 die von Mullah Umar
gefiihrte Taliban-Bewegung - mit massiver Unterstlitzung Pakistans und den
USA - ihren Einfluss erweitern und schlieBlich Kabul 1996 ihrer Herrschaft
unterwerfen. Bei den Taliban handelte es sich urspriinglich um eine Glaubensge-
meinschaft afghanischer Flichtlingsstudenten aus religisen Schulen in Pakis-
tan.180  Talib* bedeutet in wortlicher Ubersetzung Student.’8! Im Jahre 1997
erklirten sie Afghanistan zum ,,Islamischen Emirat Afghanistan®.!82 Die $ar/"a galt
dabei als einzige Rechtsquelle.!83 Alle Rechtsstreitigkeiten sollten von §ari'a-
Gerichten entschieden werden.18+

Dieses theokratische Regime verfolgte eine sehr restriktive Auslegung der
Sari"a und war deobandisch!®> beeinflusst.!8¢ Die deobandistische Bewegung hat
sich in der islamischen Hochschule in Deoband (Dar ul-"Ulm Deoband) formiert
und verfolgt eine strenge Auslegung des hanafitisch-sunnitischen Islam und strebt
die Rickkehr zu dessen ,,Wurzeln® an.'” Allerdings haben die meisten Taliban

176 Kreile, Scharia oder Paschtunwali?, Streit 4 (2002), S. 152.

177 Siehe dazu Amnesty International Journal 1995, Menschenrechte in Trimmern, im Internet
aufrufbar unter

http:/ /www.amnesty.de/umleitung/1995/deu05/001?lang=de%26mimetype%o3dtext’o2fhtml,
zuletzt aufgerufen am 16. Juni 2010.

178 Vgl. Poya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwatt,

S. 264 (273).

179 Vgl. Poya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart,

S. 264 (273).

180 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), ShatT'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (17).

181 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), ShatTa in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (17).

182 Mayer, Islam and Human Rights, S. 44.

183 Eowans, Afghanistan, S. 205.

184 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Shati'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (18).

185 Diese Lehre geht von der islamischen Hochschule in Deoband (Dar ul-"Ulm Deoband) aus
und hat sich zu einer Bewegung formiert

186 Schneider, The Position of Women in the Islamic and Afghan Judiciary, in: Yassari (Hrsg.),
The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 83; Wardak, Building a Post-
War Justice System in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), The Shart'a in the Constitutions of
Afghanistan, Iran and Egypt, S. 61 (68); Mayer, Islam and Human Rights, S. 44; vgl. auch Poya,
Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (273).

187 Mayer, Islam and Human Rights, S. 44.
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lediglich die Koranschule besucht und verfiigen folglich nur tiber fragmentarische
Korankenntnisse.188

Sie versprachen der afghanischen Bevélkerung nach den Zustinden der Anar-
chie fir Sicherheit zu sorgen. Doch ihre Restriktionen gingen viel weiter als alle
bisherigen Regierungen in Afghanistan.!®® Sie verboten im Namen des Islam
Musik, Fernsehen und Sport und schlossen zugleich zahlreiche Schulen und
Universititen. Allen Frauen im Lande wurde vorgeschrieben die ,,Burka“®0 zu
tragen.!”! Frauen durften keinerlei Berufe austiben, auller im Gesundheitswesen,
und das unter eingeschrinkten Bedingungen.!”? Zudem durfte keine Frau ohne
Begleitung eines Mannes das Haus verlassen.!”3 Diese drastischen Einschrinkun-
gen hatten dramatische Folgen fur diejenigen Frauen, die keinen Mann in ihrer
Familie hatten. Die Missachtung dieser Vorschriften hatte drakonische Strafen zur
Folge. Fiir die lindlichen Gebiete dnderte sich allerdings wenig, da zum einen die
Menschen hier ohnehin weitgehend konservativ sind und zudem die Prisenz der
Taliban auf dem Land zu diinn war, um rigide staatliche Kontrollmechanismen
entstehen zu lassen.1%4

Nach dem Sturz der Taliban im Dezember 2001 marschierten die Truppen der
Notrdallianz in Kabul ein.1%

XV. Zusammenfassung und Stellungnahme

Die wechselvolle afghanische Geschichte ist gekennzeichnet durch das Festhalten
an Tradition und Religion auf der einen Seite und den Bestrebungen nach
Modernisierung auf der anderen Seite. Vor allem im Hinblick auf die stddtische
Elite hat sich auch die Stellung der Frau immer zwischen diesen Polen bewegt.
»Modernisierungsmalinahmen® waren stindigen Spannungen mit den traditio-
nell-religiésen Kriften ausgesetzt. Da wo eine Modernisierung in radikaler Form
betrieben wurde, fihrte dies zu einem Erstarken der Geistlichkeit. Deutlich wurde
dies am Beispiel der frauenfreundlichen Politik unter Konig Amanullah in den 20et

188 Pgya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (273).

189 Zu dem Talibanregim und seiner Menschenrechtsverletzungen siche Rashid, Taliban: Militant
Islam, Oil and Fundamentalism in Central Asia.

190 Hierbei handelt es sich um einen Ganzkérperschleier.

191 Zu den Restriktionen der Taliban siche die Anhdnge bei Ross, Women's Human Rights, S. 47
ff; Mayer, Islam and Human Rights, S. 141.

192 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), ShatT a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (18).

193 Frauen durften nur noch in Begleitung eines mahrams ihr Haus verlassen. Dazu gehéren
mainnliche Verwandte, die unter das Inzest-Tabu, fallen und der Ehemann.

194 Nlle-Karimi, Die paschtunische Stammesversammlung im Spiegel der Geschichte, in: Kemp-
er/Reinkowski, Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 177 (192).

195 Pgya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (274); zur
politischen ,,Neuordnung® nach dem Sturz der Taliban siche Kapitel 3 A.
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Jahren, die schlielich zu dem Ende seiner Herrschaft fithrte. Seine Reformbemii-
hungen, vor allem die Abschaffung des Verschleierungszwanges, waren zu
drastisch fiir die damaligen Verhiltnisse Afghanistans. Grof3e Teile der afghani-
schen Bevolkerung empfand sie als ein solch einschneidendes Ereignis, dass an
ihnen die Politik aller folgenden Herrscher bis in die Gegenwart gemessen wird.!%¢

Zahir Schab verfolgte eine Politik der langsamen Modernisierung. Er versuchte
die Fehler, die Amanullih Khan begangen hatte, zu vermeiden. Wiederum stirker
ging Dasid Khan vor, der die Macht der Geistlichen auf die kulturelle Ebene
reduzierte und den Frauen mehr Rechte gab. Mit radikalen Forderungen beziiglich
der Loslosung von Religion und Tradition ist auch die kommunistische Herrschaft
auf Ablehnung bei der Bevolkerung gestoB3en. Sie sah tiber jegliche traditionellen
und religiésen Werte der afghanischen Bevélkerung hinweg. Mit der Machtergrei-
fung der Mudschaheddin wurde das kommunistische Regime abgel6st. Das Land
befand sich in einem Zustand der Anarchie, in dem Vergewaltigungen und
Plinderungen an der Tagesordnung standen. Den Frauen wurde wieder das
Tragen des Schleiers auferlegt und viele Midchenschulen wurden geschlossen.
Nicht zuletzt aufgrund dieser Verhiltnisse wihrend der Mudschaheddin-
Herrschaft hatte die afghanische Bevolkerung viel Hoffnung in das Taliban-
Regime gesetzt. Zwar horten die Plinderungen und Vergewaltigungen unter ihrer
Herrschaft weitestgehend auf, dafiir wurden Frauen aus dem 6ffentlichen Leben
verbannt.

Die afghanische Geschichte zeigt, dass kein Herrscher ohne die Berticksichti-
gung des Islam in seiner Staatsauffassung und zu seiner Legitimation regieren
konnte. So kam es immer dann zu Protesten, wenn eine Gefahr fir die Verletzung
der Regeln des Islam befiirchtet wurde. Seit Beginn der politischen Konflikte um
die kommunistische Regierung im Jahre 1978 und der Ausbreitung des Wider-
standes gegen die sowijetischen Besatzungstruppen hat der Islam innerhalb der
afghanischen Gesellschaft noch an Bedeutung gewonnen.'”” Daher haben Gegner
dieser ,,Modernisierungsversuche® die Religion als Mobilisierungsmittel gegen
»Reformisten® benutzt.!% Konigin Soraya, die Ehefrau von Amdanullah, war die
erste afghanische Frau, die 6ffentlich ihren Schleier ablegte. Spiter setzte sich
Dand Khan fir das Ablegen des Schleiers ein, das vom kommunistischen Regime
fortgesetzt wurde. Gerade die damit verbundene ,,Verwestlichung® schiirte immer
wieder neue Angst in der traditionellen afghanischen Gesellschaft. Der Streit um
die Bekleidungsregeln wurde vielfach als von oben aufgezwungen empfunden. Die
Verschleierung der Frau wurde so zu einem michtigen Symbol, das die urbane

196 Schetter, Ethnizitit in Afghanistan, S. 243.

197 Poya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher Strukturen in Afghanistan, in: Orient 2003,
S. 367 (374).

198 Vel. auch Kamali, Law in Afghanistan, S. 205.
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und die lindliche Bevélkerung tiefgehend spaltete. Gesellschaftliche Verinderun-
gen missen aus ihrer Mitte erfolgen und nicht aufoktroyiert werden.

B. Die Stellung der Frau in der Verfassungsgeschichte

Spiegelbildlich zu der wechselhaften Geschichte Afghanistans hat das Land seit
dem Beginn der Konstitutionalisierung zahlreiche Verfassungen gehabt. Die erste
Verfassung entstammt aus dem Jahre 1923. Es folgten die Verfassungen von
1931, 1964, 1977, 1987 und 1990. Diese sollen im Folgenden im Hinblick auf die
Rechte der Frau untersucht werden. Da es sich bei der afghanischen Gesellschaft
um eine religiése und traditionelle Gesellschaft handelt, wurde dieser Faktor stets
zu einer Herausforderung fir die jeweilige Verfassung.!”” In diesem Zusammen-
hang soll daher auch geklirt werden, welche Rolle der Islam gespielt hat und
welche Haltung der Verfassungsgeber zum Spannungsverhiltnis zwischen Islam
und der modernen Emanzipation eingenommen hat.

1. Die erste Verfassung Afghanistans unter Koénig Amanullah (1923)

Die erste afghanische Verfassung (INizamnamah-e2% asdsi-ye danlat-e  aliyah-e
afghanistan)®' wurde im Jahre 1923 unter Konig Awmdanullah im Rahmen einer
groflen Ratsversammlung, der /oya jirga??, verabschiedet.?> Die Verfassung wurde
von einer Verfassungskommission erarbeitet, in der sowohl auslindische Juristen
als auch Vertreter der modernistischen Elite Afghanistans mitwirkten. Vorbild war
die Verfassung der tlrkischen Republik und die iranische Verfassung von 1906.204
Sie war fir die afghanischen Verhiltnisse ein revolutiondrer und historischer
Akt.25 Modernisierung und Reformierung waren die grundlegenden Ziele dieser
Verfassung,2¢ so dass sie ganz im Sinne Amannllabs liberal und westlich ausgerich-
tet war. Erstmalig schuf sie eine sikulare rechtliche Basis fir das Land*7 und

199 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Shati'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5; Kamali, Law in Afghanistan, S. 1 ff.

200 Die Terminologie ,,Nizdmnamal Gbersetzt Kamali mit “a code of written regulations*, das den
Vorrang der Regelungen der §ar7"a implizieren wirde, sieche Kamali, Law in Afghanistan, S. 36.
201 Die englische Version der Verfassung von 1923 ist bei Moltmann, Die Verfassungsentwick-
lung Afghanistans, S. 65 ff. abgedruckt.

202 Auch wenn die Institution der /oya jirga in der Verfassung nicht erwihnt wurde, hatte sie eine
wichtige de facto Funktion, um der Stammesstruktur der afghanischen Gesellschaft gerecht zu
werden, Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 126.

203 Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 21:

204 Kamali, Law in Afghanistan, S. 203; Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 20.

205 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 28.

206 Vol. Kamali, Law in Afghanistan, S. 20.

207 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 27.
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enthielt Biirgerrechte wie in den Verfassungen westlicher Staaten?® Auch die
Rechtsform des Gesetzes?” wurde ausdriicklich anerkannt.?1® Dabei wurden die
eigenen gesellschaftlichen Verhiltnisse auller Acht gelassen und ein importiertes
Modell ibernommen.?!! Obwohl nicht ausdriicklich in der Verfassung erwihnt,
strebte Amanullih nach einer konstitutionellen Monarchie.?!?

Der von Koénig Amanullih propagierte Gleichberechtigungsgedanke war insbeson-
dere in Art. 16 enthalten:

All subjects of Afghanistan have equal rights and duties to the country in accordance
with Shari*a and the laws of the State.

Eine Definition dessen, welche Rechtsquellen der Begriff der §a77°a erfasst, enthielt
die Verfassung nicht. Daher lief3 sie den Anwendern viel Interpretationsspielraum
offen?3 Bedenkt man jedoch, dass auch im Westen die Geschichte der Men-
schenrechte lange eine Geschichte der Rechte der Minner war,?4 ist die erste
afghanische Verfassung als fortschrittlich hinsichtlich des Gleichberechtigungsge-
dankens zu bezeichnen.

Beztglich der Beachtung des islamischen Rechts waren weiterhin insbesondere
Art. 2 und Art. 21 von Bedeutung. Art. 2 erklirte den Islam zur Staatsreligion.
Nach Art. 21 der Verfassung sollten alle Rechtsstreitigkeiten nach den Regelungen
der §ari"a entschieden werden. Die islamrechtlich relevanten Regelungen wurden
hauptsichlich konstituiert, um die wama’ ruhig zu halten2!’> Dennoch waren
religiése Krifte mit der Ausgestaltung der Verfassung nicht zufrieden, da sie nicht
die hanafitische Rechtsschule zur vorherrschenden Rechtsschule Afghanistan

208 Siehe zum Beispiel Art. 8-14, Art. Art.- 16, Art. 17, Art. 19, Art. 20, Art. 24; Moltmann, Die
Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 28.

209 Gesetzgebende Organe sind nach der Verfassungsordnung der Kénig, der Ministerrat und
der Staatsrat. Die /loya jirga ist zwar in der Verfassung nicht erwihnt. Nach Inkrafttreten der
Verfassung hat der Konig sie jedoch einberufen. Durch ihren Einfluss auf die Gesetzgebung
kann sie daher ebenfalls als gesetzgebender Faktor angesehen werden. Niheres dazu Moltmann,
S. 29.

210 Ramalr, Law in Afghanistan, S. 26.

211 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 218; Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State
to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of United Nations Law 2005, S. 373 (394); Chishti,
Constitutional Development in Afghanistan, S. 161.

212 So Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 28.

213 Siehe auch Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 27; vgl. Poya, Perspektiven zivilge-
sellschaftlicher Strukturen in Afghanistan, ORIENT 2003, S. 367 (369), der gerade diese
Auslegungsméglichkeit als ,,Merkmal einer gelungenen Verfassung® sicht.

214 Beispielsweise verstanden die amerikanischen und franzosischen Menschenrechtserklarungen
des 18. Jahrhunderts die Begtiffe der ,,rights of men™ bzw. der ,,droits de I"homme durchaus ge-
schlechtsspezifisch, Kalin/ Kiingli, Universeller Menschentechtsschutz, S. 403.

215 Olesen, Islam and Politics in Afghanistan, S. 121; siche zu weitergehenden Forderungen der
Ulemas in der zweiten /oya jirga im Jahre 1924 Chishti, Constitutional Development in Afghanis-
tan, S. 42 ff.
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erklirten, so dass im Januar 1925 erneut eine /ya jirga abgehalten wurde, um einige
umstrittene  Verfassungsartikel zu diskutieren?’® Der Zwiespalt zwischen
Amanullahs Reformwillen und der Bezichtigung der unislamischen Gesetzgebung
durch Religionsgelehrte setzte sich fort. Dabei basierte seine Gesetzgebung auf
islamischen Quellen.?!” Beispielsweise wurde das Strafgesetzbuch von 1927 auf
der Grundlage der Prinzipien der hanafitischen Rechtsschule kodifiziert.2!8 Grund
fir diese Vorwirfe war jedoch in erster Linie, dass sich das religiése Establish-
ment in seiner Stellung als Interpreten des islamischen Rechts durch die zuneh-
mende Kodifizierung bedroht fiihlte.2!?

II. Die Verfassung Nader Schahs (1931)

Nachdem sich Nader Schah durch die loya jirga als Konig legitimiert hatte, bewilligte
er die Wahl eines Nationalrates (Sharaye Melli)?° Dieser Rat erliefl im Juli 1931
eine neue Verfassung (Usilname-e asasi),' die bis 1964 in Kraft blieb.222 Die
Staatsform war zwar nicht ausdricklich geregelt, deutet aber auch auf eine
konstitutionelle Monarchie hin.??3

In inhaltlicher Sicht wurde sie von der iranischen, franzosischen sowie der
tirkischen Verfassung beeinflusst, beinhaltete aber auch Elemente der Verfassung
von 1923.224 Sie war jedoch ganz im Sinne der Politik Nader Schihs konservativer
als ihre Vorgingerin.?? Der Islam spielte nunmehr eine wichtigere Rolle. In Folge
der Spannungen um die Verfassung von 1923 wurde nunmehr die hanafitisch-

216 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), SharT'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (6 f.).

217 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Sharta in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (7).

218 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), SharT'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (7).

219 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Sharta in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (7).

220 Chishri, Constitutional Development in Afghanistan, S. 55.

221 Die englische Version der dieser Verfassung ist bei Moltmann, Die Verfassungsentwicklung
Afghanistans, S. 87 ff. abgedruckt; den Begriff der ,, Usiilnama* bezeichnet Kamali als “a code of
principles” und wiirde wie in der Verfassung von 1923 den Vorrang der Scharia implizieren.
Kamali, Law in Afghanistan, S. 306.

222 Rasuly, Die politischen Eliten Afghanistans, S. 33.

225 So Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 31.

224 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 30; Ofesen, Islam and Politics in
Afghanistan, S. 176; Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 56.

225 Vgl. Kamali, Law in Afghanistan, S. 20; siche zum Vergleich der ersten und zweiten Verfas-
sung Afghanistans Chishzi, Constitutional Development in Afghanistan, S. 66; Poya, Afghanistan,
in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (275).
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sunnitische Ausrichtung des Islam zur Staatsreligion erkldrt.??6 Zwar wurden die
burgerlichen Rechte (Art. 9-26) aus der Verfassung von 1923 tbernommen,
jedoch in den meisten Fillen ausdriicklich durch einen Islamvorbehalt einge-
schrinkt.2?” Der Gleichheitssatz war in Art. 13 konstituiert:

All Afghan subjects have equal rights and duties under the Shariat law and the law of
the State.

Im Vergleich zu Art. 16 der amanullahschen Verfassung war diese Vorschrift
enger konzipiert: Wihrend Art. 16 AfgVerf 1923 gleiche Rechte und Pflichten im
Land in Ubereinstimmung mit der ari'a verlangte, bestimmt Art. 13, dass die
afghanischen Biirger gleiche Rechte und Pflichten vor den Regelungen der saria
und den Gesetzen des Staates hatten. In normativer Hinsicht hitte dies zur Folge,
dass die szri"a und die Gesetze des Staates als unmittelbare Rechtsquelle fiir die
Rechte und Pflichten der Biirger galten. Im Ubrigen wurde der Schutzbereich der
Grundrechte nicht nach Geschlechtern differenziert.??

Die Verfassung blieb weitgehend unangewendet. Insbesondere nach dem Tod
Nader Schabs im Jahre 1933 kiimmerte man sich nicht mehr um sie?? Die
Herrschaft unter ihr blieb autoritdr.23

11I. Die konstitutionelle Verfassung unter dem Konig Zabir Schah (1964)

Konig Zahir Schah hatte Anfang September 1964 die /lya jirga nach Kabul
einberufen. Nach mehrtigiger Beratung nahm sie die Verfassung (Qaniin-e asdsi)?*,
die von einer Verfassungskommission erarbeitet worden war, mit einigen

226 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), SharT'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (8); vgl. auch Poya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.),
Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (275).

227 Nach Art. 10 genieBen die afghanischen Biirger alle Rechte, die ihnen von der sar7"a gewihrt
werden. In Art. 11 S. 2 wird festgehalten, dass niemand ohne einen Befehl, der in Ubereinstim-
mung mit der fz77°a und den Gesetzen des Staates steht, bestraft oder inhaftiert werden darf.
Eine Enteignung ist nach Art. 15 S. 2 in Ubereinstimmung mit den Regelungen der ari°a und
der speziellen gesetzlichen Vorschriften zu regeln. Ein Eingriff in die die Unverletzlichkeit der
Wohnung darf auch nur in Ubereinstimmung mit den Regelungen der #7722 oder mit den
entsprechenden Gesetzen vorgenommen werden (Art. 16 S. 2). Nach Art. 19 S. 2 darf keine
Strafe verhingt werden, die weder gesetzlich, noch von der §a77°a vorgesehen ist. Art. 22 und 23
bestimmten, dass Erziehung und Presse nicht gegen den Islam verstof3en diirfen.

228 In den meisten Grundrechten wird die Formulierung “afghan subjects verwendet. Art. 9
definiert diesen Begriff wie folgt: “All persons residing in the Kingdom of Afghanistan are
called Afghan subjects without any distinction of creed and religion.”

229 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 32.

230 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 32.

231 Die englische Version der Verfassung ist bei Mo/tmann, Die Verfassungsentwicklung Afgha-
nistans, S. 101 ff. abgedruckt; die nun verwendete Terminologie ,,Qansin‘ bedeutet ,,Gesetz*
und impliziert eine hohere Stellung als ,,Nizdmnama* oder ,,Usilnama*, vgl. Kamali, Law in
Afghanistan, S. 30.
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Erginzungen an. Zu der 29-képfigen beratenden Verfassungskommission von
1964 gehorten zwei Frauen. In der foya jirga waren vier weitere Frauen vertreten.?3?
Am 1. Oktober 1964 wurde die Verfassung vom Konig verkiindet. Erstmalig
wurde in der afghanischen Geschichte eine Verfassung nicht infolge eines
Regimewechsels erlassen, sondern in einer demokratischen Atmosphire mit der
Hoffnung auf Reformen im Land.?® Dies wirkte sich auch auf den Verfassungs-
gebungsprozess aus, da erstmalig auch die Offentlichkeit einbezogen wurde.234 Sie
schaffte den revolutioniren Schritt zu einer modernen, freiheitlich-
demokratischen und rechtsstaatlichen Grundordnung fiir Afghanistan.?3> Dabei
bemiihte sie sich, die afghanisch-islamische Tradition und die moderne Werteord-
nung des Westens zu vereinen.?¢ Der Verfassungskommission gehérte auch ein
franzosischer Berater an, so dass sie auch Elemente des franzosischen Rechts
enthielt.?%’

Die Staatsform wird erstmalig ausdricklich als konstitutionelle Monarchie
bezeichnet.?3® Die Verfassung folgte dem Prinzip einer strikten Gewaltenteilung?®
und schuf zum ersten Mal in der afghanischen Geschichte ein reprisentatives
Patlament.240 Erstmalig wurde der Oberste Gerichtshof errichtet (Art. 9) und die
Gerichtsbarkeit?*! von der Legislative und Exekutive fiir unabhingig erklirt (Art.
07242

In ihren Art. 25-40 regelte sie die biirgerlichen Rechte und Pflichten. Eine
Differenzierung des personlichen Schutzbereichs nach Geschlechtern lag nicht

232 Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 90.

233 Vgl. Kamali, Islam and Its SharTa in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The
SharTa in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (24); ders., Law in Afghanistan,
S. 10.

234 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Sharia in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (9).

235 Vgl. Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 111.

236 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 33; Kamali, Law in Afghanistan,
S.21.

237 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 18; Saboory, The Progress of Consti-
tutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Shari'a in the Constitutions of Afghanistan,
S.5(9).

238 Artikel 1 AfgVerf 1964.

239 In Art. 97 bestimmte die Verfassung, dass ,,die richterliche Gewalt ein Organ des Staates ist,
deren Autoritit unabhingig ist und die der legislativen und exekutiven Gewalt gleichgestellt ist.
240 Vgl. Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 112; zur Gewaltenteilung in der
Verfassung von 1964 sieche Grote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution,
Za6RV 2004, S. 897 ff.

241 Siehe zur Gerichtsbarkeit in der Verfassung von 1964 Moltmann, Die Verfassungsentwicklung
Afghanistans, S. 36 f.

242 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Sharia in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (9).
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vor.?® Der allgemeine Gleichheitssatz stand gleich zu Anfang der Grundrechte in
Art, 25:

The people of Afghanistan, without any discrimination of preference, have equal rights
and obligations before the law.

Der revolutiondre Akt dieser Bestimmung war darin zu sehen, dass die Gleich-
heitsrechte nicht jeweils im selben Artikel durch einen Islamvorbehalt einge-
schrinkt wurden. Dies brachte die demokratischen und rechtsstaatlichen
Bestrebungen dieser Verfassung zum Ausdruck. Allerdings ist gerade aufgrund der
Tatsache, dass diese Verfassung als modern und liberal galt, verwunderlich, dass
sie keinen speziellen Gleichheitssatz enthielt.

Dem islamischen Recht kam auch in dieser Verfassung eine zentrale Rolle
zu.2# Im Mittelpunkt stand hier Art. 64 S. 3. 2% Danach darf kein Gesetz den
grundlegenden Prinzipien des Islams und anderen in der Verfassung verkorperten
Werten widersprechen. Ferner musste der Konig ein Muslim und Anhidnger der
hanafitischen Rechtsschule sein, vgl. Art. 8. In Art. 102 wird allerdings der
Vorrang staatlicher Gesetze gegeniiber den Vorschriften der hanafitischen
Rechtsschule insoweit anerkannt, als die hanafitische Jurisprudenz nur in Fillen, in
denen der Sachverhalt nicht gesetzlich geregelt war, zur Anwendung kommen
sollte. In der Praxis setzte sich jedoch die Koexistenz zwischen islamischem Recht
und der expandierenden Zahl der staatlichen Gesetze fort.240 Diese Dualitit fithrte
auch hinsichtlich der juristischen Ausbildung zu Schwierigkeiten: Die Absolventen
der Juristischen Fakultit verfiigten kaum tiber Kenntnisse im religiésen Recht und
umgekehrt war den Absolventen der §ar7"a -Fakultit das weltliche Recht unbe-
kannt.247

IV. Die Verfassung der Republik Afghanistan (1977)

Vier Jahre nach seiner Machtergreifung verkiindete Prisident Daad im Jahre 1977
eine neue Verfassung. 2¥ Sie schuf einen Einparteienstaat und etablierte ein

243 In der Verfassung heisst es meist “the people of Afghanistan® (Art. 25), ’no one® (Art. 20),
Zevery afghan® (Art. 26 S. 23, 38), ’no afghan® (Art. 27), “a person’s” (Art. 28), “afghan
citizens” (Art. 32), “all afghans” (Art. 34, 36, 39), “the citizens of Afghanistan” (Art. 37 S. 3),
“all the people” (Art. 38).

244 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), SharT'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (9).

245 Vgl. Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (471).

246 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), SharT'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (10).

247 Kamali, Law in Afghanistan, S. 42-44.

248 Bis zur Brarbeitung der neuen Verfassung regierte Dasid Khan per Regierungsdekret. Saboory,
The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), Shati'a in the Constituti-
ons of Afghanistan S. 5 (10); siche zu den Inhalten dieser Dekrete auch Kamali, Law in Afgha-
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sozialistisches System.?* Die Biirgerrechte entsprachen weitestgehend der
Verfassung von 1964.20 Dabei wurde weiterthin nicht nach Geschlechtern
differenziert. Allerdings setzte sie hinsichtlich der Gleichberechtigung neue
Akzente. Beispielsweise wird das Prinzip der Gleichberechtigung schon in der
Priambel angekiindigt.?! Ferner wird das Abschaffen jeglicher Form der
Diskriminierung in Art. 5 als Staatszielbestimmung aufgestellt.?>2 Eine revolutio-
nire Formulierung nahm die Verfassung auf, indem sie in Artikel 27 den
speziellen Gleichheitssatz konstituierte:

All the people of Afghanistan, both women and men, without discrimination and
privilege, have equal rights and obligations before the law.

So wurde erstmalig in der afghanischen Verfassungsgeschichte die ausdriickliche
Gleichberechtigung der Geschlechter aufgenommen. Nicht zuletzt dadurch wird
der Einfluss linksorientierter Krifte deutlich.2?> Die einzige Benachteiligung der
Frauen lag in dieser Verfassung darin, dass sie nicht das Amt des Staatsprisiden-
ten ausitben konnte 25

Kennzeichnend fiir diese Verfassung war zudem, dass sie erstmals ein Be-
kenntnis zu der Charta der Vereinten Nationen und der Allgemeinen Menschen-

nistan, S. 240. Zur Billigung der Verfassung berief Daud die /lya jirga ein. Sie stimmte dem
Verfassungsentwurf zunéchst nicht zu. Sie anderte 34 der 131 Artikel und fiigte sechs weitere
hinzu. Moltmann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans, S. 38. Der afghanische Staat wird
als republikanisch, demokratisch, unabhingig, einheitlich und unteilbar bezeichnet (Art. 20); die
englische Ubersetzung findet sich bei Mo/#mann, Die Verfassungsentwicklung Afghanistans,

S. 123; der Originaltext auf Paschto und Dari ist auf der Seite des afghanischen Justizministeri-
ums unter http://www.moj.gov.af/uploads/da/constitution1359.pdf zu finden, zuletzt aufgeru-
fen am 19. Juni 2010.

24 Die englische Version dieser Verfassung ist bei Mo/mann, Die Verfassungsentwicklung
Afghanistans, S. 123 ff. abgedruckt; die Sozialisierungstendenzen zeigten sich schon in der
Prdambel, wurden jedoch im 2. Kapitel der Verfassung, in dem die wirtschaftlichen Grundsitze
behandelt wurden, verdeutlicht: Bodenreform (Art. 14), beschrinktes Privateigentum (Art. 15),
Kooperativsystem (Art. 16), staatlich gelenkter Handel (Art. 18) und Steuern nach dem Grund-
satz sozialer Gerechtigkeit (Art. 19).

250 Allerdings fehlte das Vereinigungsrecht in der neuen Verfassung und wurde durch das
Einparteiensystem ersetzt, das von der Nationalen Revolutionspartei verkdrpert wurde.

251 In Abs. 8 der Praambel heil3t es: “Ultimately in order to achieve all these aims and objectives,
we the people of Afghanistan, realizing the conditions and requirements of the time, have
resolved to consolidate our national life on the basis of ...equality...“.

252 Art. 5 lautet wie folgt: “To respect human liberty and dignity and to eliminate all forms of
torture and discrimination®.

253 Poya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher Strukturen in Afghanistan, ORIENT 2003,

S. 367 (371).

254 Dieses Erfordernis ergibt sich nicht explizit aus der Verfassung, sondern ist implizit dem Art.
77 zu entnehmen. Danach muss der Prisident afghanischer Staatsbiirger und Moslem sein.
Zudem missen er und seine Frau von afghanischen Eltern geboren worden sein. Folglich kann
nur ein Mann Prisident des Landes werden.
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rechtserklirung enthilt (Art. 12). Die Grundrechte werden allerdings durch die
Generalklausel des Art. 47 unmittelbar eingeschrinkt. Danach miissen sie in
Ubereinstimmung mit den Interessen der Mehrheit der Bevélkerung und den
Zielen der ,saratan’ — Revolution® stehen. Diese Formulierung ldsst der
Regierung einen weiteren Spielraum, verschiedene Sachverhalte nach ihrem
Belieben unter den ,,Zielen der | saratan — Revolution® zu subsumieren.

Auch in dieser Verfassung spielte Art. 64, der aus der Verfassung von 1964
ubernommen und erweitert wurde, eine zentrale Rolle. Danach hiel3 es:

There can be no law repugnant to the basic principles of the sacred religion of Islam, the
Republican Order, and other values embodied in this Constitution.

Dariiber hinaus wird der Islam zwar als Staatsreligion bestitigt (Art. 22), spielt
jedoch im Vergleich zu den vergangenen Verfassungen keine fithrende Rolle.?%
Die Verfassung blieb nur 14 Monate bis zum Umsturz im April 1978 in Kraft.
Ihre wesentlichen Inhalte wurden in der Zeit nicht umgesetzt.?>” Die Verfas-
sungswirklichkeit litt zudem unter dem autokratischen Machtbewusstsein Dauds.

V. Die Verfassungen von 1987 und 1990

Die erste Verfassung unter kommunistischer Regierung wurde 1987 verabschie-
det.?8 Entsprechend war sie marxistisch-leninistisch geprigt.?®* Hintergrund
hierfir war die Kampagne der ,nationalen Wiederverséhnung® des damaligen
Prisidenten Najibullih, die zwischen der Regierung und den Widerstandskdmpfern
zu vermitteln versuchte.?® In Folge der Systeminderung bedurfte es fiir die
Erarbeitung einer neuen Verfassung entsprechende Zeit.20! Bis dahin wurde per
Dekret regiert.?02 Der spezielle Gleichheitssatz war in Art. 38 enthalten und lautete
wie folgt:

Citizens of Afghanistan, both men and women have equal rights and duties before the
law, irrespective of their national, racial, lingnistic, tribal edncational and social status,
religious creed political conviction, occupation, kinship, wealth, and residence.

255 Damit ist der Staatsstreich vom Juli 1973 gemeint.

256 Der Begriff des Islam wird in der Verfassung nur acht Mal erwihnt.

257 Weder das Parlament (Nationalrat), noch der Oberste Gerichtshof waren bis dahin errichtet
worden.

258 Der Text der Verfassung ist auf englischer Sprache im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.mpil.de/shared/data/pdf/ constitution_1987-1366_et.pdf, zuletzt aufgerufen am
15. August 2012.

259 Vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 48 f.

260 Dieser versuchte zwischen der Regierung und den Widerstandskdmpfern zu vermitteln, vgl.
Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 44.

261 Vgl. Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 151.

262 Siehe dazu Chishti, Constitutional Development in Afghanistan, S. 151.
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Ferner enthielt die Verfassung auch Ansitze der positiven Diskriminierung, denn
nach Artikel 7 S. 2 unterstiitzt der Staat u.a. die Férderung von Frauenorganisati-
onen und sichert die Kooperation dieser mit den Staatsorganen. Diese als
Staatszielbestimmung aufgestellte Norm zeigt eine neue Denkrichtung der
Verfassung, denn zum ersten Mal wurde iiber die Férderung weiblicher Organisa-
tionen gesprochen. Dartiber hinausgehende verfassungsrechtliche Differenzierun-
gen im Hinblick auf die Geschlechter wurden nicht vorgenommen. Eine
Ausnahme stellte erneut das Amt des Staatsprasidenten dar, denn auch nach dieser
Verfassung war diese Stellung nur dem minnlichen Geschlecht vorenthalten.?63

Allerdings enthielt auch diese Verfassung einen Islamvorbehalt, wonach kein
Gesetz denBestimmungen der heiligen Religion des Islam und anderen in der
Verfassung gewihrleisteten Werten widersprechen durfte? Zwar fingt die
Priambel mit den Worten “in the name of Allah, the beneficent, the merciful ...
an und der Islam wird zur Staatsreligion erklirt, im Ganzen waren jedoch in der
kommunistischen Verfassung weitaus weniger Islambeziige zu finden als in ihren
Vorgingerinnen.

Die Verfassung vom 29. Mai 1990265 bestand aus 30 Anderungen266 der Ver-
fassung von 1987. Im Ubrigen hat sie ihren Text fast vollstindig iibernommen.
Beide Verfassungen sind weitestgehend unangewendet geblieben.

VI. Zusammenfassung und Stellungnahme

Zwar war ein allgemeiner Gleichheitssatz schon in der ersten afghanischen
Verfassung aus dem Jahre 1923 enthalten, dieser wurde jedoch im selben Artikel
durch einen Islamvorbehalt eingeschrinkt.27 Ahnliches gilt auch fiir die Verfas-
sung unter der Herrschaft Nader Schihs aus dem Jahre 1933.268

Erstmalig wurde der allgemeine Gleichheitssatz in der vergleichsweisen ,,mo-
dernen Verfassung aus dem Jahre 1964 ohne eine unmittelbare Einschrinkung
konstituiert.?® Jedoch enthielt auch diese Verfassung in Art. 64 S. 3 eine
Islamkompatibilititsregelung  hinsichtlich aller Gesetze. Die ausdriickliche

263 Die Anforderung, dass die Frauen afghanische Eltern haben miissen, macht deutlich, dass
nur ein Mann die Moglichkeit hat, Prisident des Landes zu werden, vgl. Art. 73.

264 Art. 2 S. 2 AfgVerf 1987.

26> Die englische Ubersetzung ist im Internet aufrufbar untet http://www.afghan-
web.com/history/const/const1990.html, zuletzt aufgerufen am 8. Juni 2009; det Originaltext
der Verfassung auf Paschto und Dari findet sich auf der Seite des afghanischen Justizministeri-
ums untet http://www.moj.gov.af/uploads/da/constitution1369.pdf, zuletzt aufgerufen am 13.
Juni 2010.

266 Siehe zu den Anderungen und ihren Konsequenzen Gerber, Die neue Verfassung Afghanis-
tans, S. 47.

267 Vgl. Art. 16 AfgVerf 1923.

268 Vgl. Art. 13 AfgVerf 1933.

269 Vgl. Art. 25 AfgVerf 1964.
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Nennung der Gleichberechtigung der Geschlechter erfolgte zum ersten Mal in der
sozialistischen Verfassung von 1977.27 Die Islamkompatibilititsregelung galt aber
auch in dieser Verfassung fort.?’! Ahnliches gilt auch fiir die spiteren Verfassun-
gen aus den Jahren 1987 und 1990. Allerdings durfte auch unter der kommunisti-
schen Herrschaft kein Gesetz den Prinzipien der heiligen Religion des Islam
widersprechen.22

Die Analyse der afghanischen Verfassungsgeschichte zeigt das ambivalente
Verhiltnis zwischen dem Versuch der Modernisierung auf der einen Seite und
Aufrechterhaltung der religisen Normen auf der anderen Seite. Dieses Verhiltnis
spiegelt sich — je nachdem welches Prinzip im Gesamtgeriist iiberwiegt — auch im
allgemeinen Gleichheitssatz wider: Der Drang zur Moderne wird durch die
Konstituierung des allgemeinen Gleichheitssatzes deutlich, wihrenddessen wird
aber gleichzeitig versucht, den religiésen Regelungen durch einen Islamvorbehalt
gerecht zu werden. Dadurch wird die Zerrissenheit und innere Widerspriichlich-
keit der afghanischen Rechtsordnung deutlich.

Alle Verfassungen verbindet die Dichotomie zwischen Verfassung und Verfas-
sungswirklichkeit, denn sie sind weitestgehend unangewendet geblieben. Das gilt
auch fir den Gleichheitssatz. Der Grund ist nicht zuletzt darin zu sehen, dass mit
Ausnahme der Verfassung Zabir Schabs jede dieser Verfassungen infolge von
Unruhen und Revolution in Kraft getreten ist und in erster Linie der Legitimie-
rung der neuen Regierung dienen sollte.?? Folglich wurden nach wie vor
weitgehend informelle Mechanismen zur Konfliktlésung herangezogen. Dem
modernen Staat ist es nicht gelungen sich flichentibergreifend in Afghanistan
durchzusetzen.?’* Es war immer eine kleine Gruppierung, die im FEiltempo
versucht hat, radikale Modernisierung im Land durchzusetzen, die aber stets auf
den Widerstand der breiten Masse gestof3en sind.?”

210 Vgl. Art. 27 AfgVerf 1977.

21 Vgl. Art. 64 AfgVerf 1977.

212 Vgl. Art. 2 AfgVerf 1990.

273 Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), SharT'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 5 (6).

274 Afsab/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (394).

215 Afsab/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (394).






Kapitel 2: Die Verfassung aus dem Jahre 2004

Kapitel 2 beschiftigt sich zunichst mit dem rechtlichen Rahmen der afghanischen
Verfassung von 2004 (A) sowie dem Prozess der Verfassungsgebung (B). Die
Darstellung des Verfassunsgsgebungsprozesses ist auch deswegen von Bedeutung,
weil dieser Riickschliisse auf den Inhalt der Verfassung gibt.! Dabei wird u.a.
gezeigt, dass einige Regelungen der Verfassung letztlich ein Produkt diverser
Absprachen zwischen der internationalen Gemeinschaft, Warlords und religiésen
Fihrern sind.

Im zweiten Teil dieses Kapitels wird das Problem der Interpretation der af-
ghanischen Verfassung behandelt (C). Dabei soll zum einen diejenige Instanz, die
Fragen der Verfassungsinterpretation verbindlich entscheidet, bestimmt werden.
Zum anderen sollen Methoden der Verfassungsinterpretation fur die afghanische
Verfassung ermittelt werden.

1 Vgl. Schneider, Striking a Balance in Post-Conflict Constitution-Making, S. 174 (175), im
Internet aufrufbar unter http://www.peacestudiesjournal.org.uk/dl/July05Tar.pdf, zuletzt
aufgerufen am 15. Mirz 2011.
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A. Das Bonner Abkommen als Grundlage des ,,neuen
Afghanistan

Zwei Jahre vor der Verabschiedung der neuen Verfassung wurde am 5. Dezember
2001 das Bonner Abkommen, das als Grundlage des ,,neuen® Afghanistan und
der neuen Verfassung gelten sollte, abgeschlossen.? Nach Jahrzehnten von Krieg,
Zerstérung und Plinderung war es das primire Ziel des Abkommens, ein
Verfahren zur Errichtung demokratischer Staatsinstitutionen festzulegen.

I. Der politische Hintergrund

Nach den Terroranschligen des 11. Septembers 2001 ist Afghanistan wieder in
den Fokus der Weltéffentlichkeit geriickt.* Das Land galt als Herberge des
internationalen Terrorismus. Sowohl die UN-Generalversammlung® als auch der
Sicherheitsrat® verurteilten die Anschlige scharf. Daraufhin stellte der damalige
US-Prisident George Bush den Taliban ein Ultimatum, u.a. die .A/~Qaida Mitglieder,
insbesondere Osama Bin Laden, an die USA bedingungslos awszuliefern.” Am 6.
Oktober 2001 teilte der US-Prisident dem Kongtess mit, dass die Forderungen
nicht erfillt seien und folglich Kampfmal3nahmen am nichsten Tag eingeleitet
werden miussten.® Hierauf starteten die USA den militdrischen Aufmarsch im
Rahmen der Operation Enduring Freedon” und bombardierten vom 8. Oktober

2 Agreement on Provisional Arrangements in Afghanistan Pending the Re-Establishment of
Permanent Government Institution, signed on 5 December 2001, im Anhang zum Schreiben
des Generalsekretirs der Vereinten Nationen an den Vorsitzenden des Sicherheitsrates vom 5.
Dezember 2001, UN Doc S/2001/1154; Der UN-Sicherheitsrat machte sich dieses Abkommen
mit S/RES/1383 (2001) vom 6.12.2011 zu eigen; zur rechtlichen Qualifizierung des Bonner
Abkommens siche Maranhn, Konfliktbewiltigung in Afghanistan, AVR 2002, S. 480 (491-493).
3 Vgl. Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis wird, in: Eberhard/Lachmayer/Thallinger
(Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (25).

4 Vgl. Froblich, Krisenherd Afghanistan, S. 271; nach der Intervention der ehemaligen Sowjet-
union 1979-1989 zugunsten eines kommunistischen Regimes in Afghanistan und dem Abzug
der russischen Truppen wurde ein von der Welt6ffentlichkeit kaum beachteter Biirgerkrieg in
Afghanistan gefithrt, Gauster, Konflikttransformation und Staatsbildung in Afghanistan, in:
Feichtinger/Jurekovi¢, Internationales Konfliktmanagement im Fokus, S. 187.

5> A/RES/56/1 vom 12. September 2001.

6S/RES/1368 vom 12. September 2001.

7 Niher dazu sieche Frihlich, Krisenherd Afghanistan, S. 271 ff.

8 Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of United
Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (400).

9 Dazu stellvertretend fir alle Tomuschat, Der 11. September und seine rechtlichen Konsequen-
zen, EuGRZ 2001, S. 535 ff.; und Sezde/, Quo vadis Vélkerrecht?, AVR 2003, S. 449 (458-471).
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2001 an die Stellungen der Taliban und der Al-Qaida.l® Zeitgleich unterstiitzten
die USA die Nordallianz,'' um schneller gegen die Taliban vorgehen zu kénnen.!2

Die Taliban konnten unter Fihrung der Vereinigten Staaten und in Koopera-
tion mit der Nordallianz jedoch aus der Regierung vertriecben werden. Die
afghanischen Kriegsherren waren nicht bereit, fir eine zentrale Regierung
regionale Vormachtstellungen aufzugeben.!> Um dennoch eine gewisse Legitimitit
der Regierungsbildung vorweisen zu kénnen, organisierten die Vereinten
Nationen die Friedensgespriche auf dem Petersberg bei Bonn.!* Hierbei kam das
Bonner Abkommen zustande. Bei dem Bonner Abkommen handelt es sich nicht
um ein Friedensabkommen, da die besiegten Taliban nicht beteiligt wurden,
sondern um ein Abkommen zwischen den Siegern des Afghanistan-Konflikts
nach dem 11. September 2001.15

II. Die Akteure

Eine besondere Rolle bei den Friedensgesprichen spielte der Sonderbeauftragte
der Vereinten Nationen, Lakbdar Brahimi, der den Teilnehmern der Konferenz
einen Vorschlag fir ein Rahmentiibereinkommen vorgelegt hatte.!¢ Auf afghani-
scher Seite rief er vier politische Gruppierungen zu den Gesprichen zusammen:
Die Nordallianz, die Rom-Gruppe, die Zypern-Gruppe sowie die Peshawar-
Gruppe.l”

1. Legitimationsmdngel

Die Nordallianz besteht hauptsichlich aus dem Panjscher-Tal stammenden
Tadschiken, wobei sie ein fragiles Biindnis einstiger Mudschaheddin-Parteien'®

10 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 52 f.

11 Bei der Nordallianz handelt es sich hierbei um ein insbesondere aus dem Pajscher-Tal stam-
mendes fragiles Biindnis einstiger Mudschaheddin-Parteien und Warlors. Zur Nordallianz siche
unten, Kapitel 2 A. IL.1.

12 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 52 f.

13 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 54.

14 Vgl. Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (466).

15 Schneider, Striking a Balance in Post-Conflict Constitution-Making, Peace, Conflict and
Development: An Interdisciplinary Journal 2005, S. 174 (180); dem Ubereinkommen sind drei
Anlagen zur Internationalen Sicherheitstruppe, zur Rolle der Vereinten Nationen wihrend des
Interimszeitraums und zu einem an die Vereinten Nationen gerichteten Ersuchen beigefiigt.

16 siche Maranbhn, Konfliktbewiltigung in Afghanistan, AVR 2002, S. 480 (491).

17 Die Teilnehmer der Gespriche der Vereinten Nationen tiber Afghanistan sind auf S. 8 f. des
Bonner Ubereinkommens namentlich genannt.

18 Der Begriff Mudschahed wird von gihdd abgeleitet und steht wortlich fiir eine Person, die den
Islam verteidigt. Im afghanischen Kontext handelt es sich bei den Mudschaheddin um Kampfer,
die urspriinglich ausgebildet wurden, um gegen die sowjetischen Besatzungstruppen zu kimp-
fen. Nach dem Abzug der sowjetischen Truppen bekdmpften sich rivalisierende Mudschahed-
din-Gruppierungen im Birgerkrieg bis zur Machtiibernahme durch die Taliban; zu den Mud-
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und Warlords darstellt.!” In ihr finden sich ehemalige Verbindete und Gegner
wieder, die sich zusammengeschlossen hatten, um gegen die Taliban zu kimp-
fen.20 Zu der Rom-Gruppe gehorten Exilafghanen, die dem ehemaligen Koénig
Mobammad Zabir Schah sehr nahe standen.?! Der Zypern-Gruppe gehérten vor
allem solche Exil-Afghanen an, die dem Iran nahe stehen.?? Die Peschawar-
Gruppe reprisentierte hauptsichlich die paschtunisch-sprechende Diaspora, die
sich in Pakistan aufhielt.??

Das Ziel der Vereinten Nationen, einen Fahrplan fir die Bildung der Regie-
rungsinstitutionen zu erstellen, ist grundsitzlich positiv zu bewerten, denn ohne
eine solche Regulierung bestand die Gefahr der Zersplitterung und erneuter
Machtkimpfe um Kabul?* Die vier ernannten Gruppen waren jedoch nicht
reprisentativ fir Afghanistan, denn sie wurden insbesondere von der tadschi-
kisch-stimmigen Nordallianz dominiert.?> Hingegen waren die in Afghanistan
lebenden Paschtunen im Hinblick auf die Tatsache, dass sie bis zu 50-60 % der
Gesamtbevélkerung bilden, stark unterreprisentiert.2 Ohne die Teilnahme der
grofiten Bevolkerungsgruppe war die Ablehnung dieses Abkommens in der
afghanischen Gesellschaft vorprogrammiert. Zum anderen ist die umstrittene

schaheddin siche Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 50 ff.; Mazin Baraki beschreibt
das Verhalten der Mudschaheddin in Afghanistan wie folgt: ,,Die Mudschaheddin, ob Fihrer
oder einfache Kdmpfer, wechselten die Front jeweils dahin, wo es das meiste Geld gab.” Baraki,
Afghanistan nach ,,Petersberg®, Blitter fiir internationale und deutsche Politik, Februar 2002, S.
147.

19 Schetter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 137.

20 Siehe FAZ.NET, Nordallianz — ein Zweckbiindnis ehemaliger Gegner, 1. November 2001,
http:/ /www.faz.net/s/RubA24ECD630CAE40E483841DB7D16F4211/Doc~EAC40D41DE
FAB4273BE3EBABAFBDD6723~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt am 23. Mirz 2011
aufgerufen.

21 Walter, Die Verfassung der Islamischen Republik Afghanistan, Jahrbuch des 6ffentlichen
Rechts der Gegenwart 2010, S. 713 (731).

2 Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law 2005, S. 373 (410).

23 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 54.

24 Gerber bemerkt zu der Situation nach der Vertreibung der Taliban: ,,Die politische Situation
nach dem Krieg in Afghanistan dhnelte nahezu der politischen Konstellation der Jahre 1992-
1994, in der das Land durch eine starke Zersplitterung gekennzeichnet war. Nach der Vertrei-
bung der Taliban richteten sich ehemalige Mudschaheddin wieder in den Gebieten ein, die sie
vor der Taliban-Herrschaft kontrolliert hatten (z.B. Ismail Khan). Vor allem die Warlords der
Nordallianz bekamen im fortschreitenden Kampf gegen Terroristen finanzielle und militirische
Unterstiitzung von den USA. So konnten sie ihre regionale Macht konsolidieren und ihr regio-
nales Umfeld noch stirker beherrschen und kontrollieren.*, Gerber, Die neue Verfassung
Afghanistans, S. 53.

25 Subrke/ Harpivken/ Strand, Conflictual Peacebuilding, S. 4, im Internet aufrufbar:
p://www.cmi.no/pdf/?file=/afghanistan/doc/r2004-4.pdf, zuletzt aufgerufen am 9. Mirz
2010.

26 Vgl. auch Goodhand, From War Economy to Peace Economy?, Journal of International Affairs
2004, S. 155 (169).
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Vergangenheit der teilnehmenden Mudschaheddin-Gruppen zu beachten.?’” Vor
allem den Mitgliedern der Nordallianz werden Menschenrechtsverletzungen,
Massaker und Massenvergewaltigungen?® vorgeworfen.?® Nicht zuletzt dadurch
leidet das Bonner Abkommen an Legitimitit und Akzeptanz bei der afghanischen
Bevolkerung. 0 Die Taliban und alle, die mit ihnen assoziiert waren, wurden
komplett von den Verhandlungen ausgeschlossen.’!

Die Priambel des Bonner Abkommens selbst verweist auf den Widerspruch
zwischen seiner undemokratischen Grundlage und dem darauf fullenden
Demokratisierungsprozesses hin indem sie von der ,,Notwendigkeit, eine breite
Reprisentation aller Teile der afghanischen Bevolkerung in den Ubergangsrege-
lungen sicherzustellen, einschlieBlich jener Gruppierungen, die bei den VN-
Gesprichen zu Afghanistan nicht hinreichend vertreten waren® spricht.3> Nach
Brabimis Ansicht wirde sich niemand daran erinnern “how unrepresentative the

27 Beispielsweise kommentiert Baraki die Anwesenheit der an den Gesprichen teilnehmenden
Mujaheddin wie folgt: ,,Es waren gréBtenteils die Krifte versammelt, die 1992-96 an der
Zerstérung Kabuls tatkriftig mitgewirkt haben, wobei an die 50000 Zivilisten umkamen®,
Baraki, Afghanistan nach ,,Petersberg®, Blitter fiir internationale und deutsche Politik, Februar
2002, S. 147.

28 Siche zu den Kriegsverbrechen der einzelnen Mudschaheddin-Gruppierungen in Form von
Vergewaltigungen von Frauen The Afghan Justice Project 2005, War Crimes and Crimes against
Humanity: 1978-2001, S. 61 ff., aufrufbar unter

http:/ /afghanistanjusticeproject.org/warctimesandctrimesagainsthumanity19782001.pdf, zuletzt
aufgerufen am 24. Mirz 2011.

2 Siehe FAZNET, Nordallianz — ein Zweckbiindnis ehemaliger Gegner, 1. November 2001,
http:/ /www.faz.net/s/RubA24ECD630CAE40E483841DB7D16F4211/Doc~EAC40D41DE
FAB4273BE3EBABAFBDD6723~ATpl~Ecommon~Scontent.html, zuletzt am 23. Mirz 2011
aufgerufen; auch kurz vor den Bonner Gesprichen hatten die Truppen der Nordallianz ein
Massaker an gefangen gehaltenen Taliban-Kdmpfern vertibt, in dem sie sie in Dasht-e Leili in
LKW-Container eingeschlossen und sie dem Tode iiberlassen hatten, Rubin, Transitional justice
and human rights in Afghanistan, International Affairs 2003, S. 567 (574); Strutynski, Afghanis-
tan: "Massaker in Mazat" - US-Soldaten verstrickt?, AG Friedensforschung, http://www.ag-
friedensforschung.de/regionen/ Afghanistan/massaker.html, zuletzt aufgerufen am 1. April
2011.

30 Matin Baraki sieht als Alternative zum Bonner Abkommen als erstes die Einberufung derloya
jirga, auf der sowohl die Verfassungskommission als auch die Mitglieder der Interimsregierung
zu bestimmen wire. Durch diese Vorgehensweise wiire eine fur die afghanische Bevélkerung
hinnehmbate Interimsregierung errichtet worden, Baraki, Afghanistan nach ,,Petersberg®,
Blitter fir internationale und deutsche Politik 2002, S. 147 (150).

31 Stahn, The law of Practice of International Territorial Administration, S. 361; siehe auch
International Peace Academy, The Future of UN-Statebuilding: Strategic and Operational
Challenges and the Legacy or Iraq, 2004, S. 8, aufrufbar unter

http:/ /www.ipacademy.org/media/pdf/publications/future_of_un_state_building.pdf, zuletzt
aufgerufen am 9. Mirz 2011.

32 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis witd, in: Ebethard/Lachmayer/Thallinger
(Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (25).
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meeting had been if the participants managed to fashion a process that would lead
to a legitimate and representative government”.33

Marauhn bemerkt jedoch, dass es in der Zeit nach dem Sturz der Taliban und
vor der Errichtung einer Interimsverwaltung keine andere Moglichkeit gab, als den
afghanischen Teilnehmern der Afghanistan-Gespriche (und damit den Unter-
zeichnern des Bonner Abkommens) jedenfalls temporir die Qualitit von
,»Organwaltern des afghanischen Selbstbestimmungsrechts” zukommen zu
lassen.3

Denn eine wesentliche Voraussetzung dafiir, dass ein Volk sein Selbstbestim-
mungsrecht ausiiben kann, ist aber seine politische Organisation.> Die Teilneh-
mer des Bonner Abkommens sind allerdings nicht vom Volk gewihlt worden.
Dieser Aspekt fiihrt folglich zu Legitimationsproblemen. Letztlich kommt es
darauf an, worauf man die Auswahl der Mitglieder zuriickfithrt. Wenn man wie
Maraubn die ,Not der Situation® als ausschlaggebenden Aspekt fir die nicht
demokratisch legitimierte Auswahl der Konferenzteilnehmer ansieht, ldsst sich
eine quais-treuhinderische Wahrnehmung des Selbstbestimmungsrechts des
afghanischen Volkes durch die afghanischen Teilnehmer der Konferenz rekon-
struieren.

2. Die auslandischen Akteure

Die USA waren mit 20 Delegierten auf der Konferenz vertreten. Damit waren sie
am stirksten gegeniiber anderen internationalen Akteuren vertreten. Diese
Dominanz ldsst auf ihre Einflussnahme auf das Abkommen schlieBen.’ Seit der
Errichtung der Interimsregierung haben die USA bestimmenden Einfluss auf die
afghanische Fiuhrung ausgeiibt.’” Die damalige Bundesregierung war zwar formal

3 So Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy (2004), S. 5 (7).

34 Maranhn, Konfliktbewiltigung in Afghanistan, AVR 2002, S. 480 (492).

35 Ermacora, The Protection of Minorities before the UN, RdC 1983 1V, S. 247 (327); Thiirer, Das
Selbstbestimmungstrecht der Volker, AVR 1984, S. 113 (126).

36 Baraki, Afghanistan nach ,,Petersberg®, Blitter fiir internationale und deutsche Politik,
Februar 2002, S. 147.

37 Gauster, Konflikttransformation und Staatsbildung in Afghanistan, in: Feichtinger (Hrsg.),
Internationales Konfliktmanagement im Fokus, S. 187 (192); ein kurzer Uberblick iiber die
Interessen der Vereinigten Staaten, Russlands, Pakistans, Irans und Saudi-Arabiens ist bei
Jonbnson/ Maley/ Thier/ Wardak, Afghanistan’s political and constitutional development, S. 10 zu
finden.
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Gastgeber bei den Gespriachen und sollte keinetlei Vermittlerrolle haben,? hatte
aber gleichwohl einen Sieben-Punkte-Plan zur Zukunft Afghanistans vorgelegt.?

3. Die Rolle der 1 ereinten Nationen

Auf der Bonner Konferenz sind die Vereinten Nationen unter Fihrung der USA
in einer ,,Mittlerfunktion® aktiv geworden.** Das Abkommen bildet zugleich die
Grundlage fir das Engagement der Vereinten Nationen in Afghanistan.*l Die
Rolle der Vereinten Nationen in Afghanistan sollte sich nach dem Bonner
Abkommen insbesondere auf zwei Ebenen auswirken:*? Zum einen sollte die UN
im Rahmen eines Mandats Truppen nach Afghanistan schicken, um die Sicherheit
in Kabul und in den umgebenden Gebieten zu gewihtleisten (Anhang 1). Zum
anderen sollte eine Unterstiitzungsmission auf Zivilebene stattfinden (Anhang 2).
Folglich wurde unter der Resolution 1386 des Sicherheitsrates vom 20. Dezember
2001 die ,,International Security and Assistance Force (ISAF) errichtet. Unter der
Resolution 1401 vom 28. Mirz 2002 folgte die ,,UN Assistance Mission to
Afghanistan® (UNAMA).4

Nach dem Gesamtkonzept des Bonner Abkommens sollte der UN die Rolle
eines Helfers zukommen.* Dies wird im Bonner Abkommen schon in der
Priaambel deutlich, indem als Ziel die ,,Bekriftigung der Unabhingigkeit, der
nationalen Souverinitit und der territorialen Unversehrtheit Afghanistans® sowie
die ,,Anerkennung des Rechtes des afghanischen Volkes, seine politische Zukunft
im Einklang mit den Grundsitzen des Islam, der Demokratie, des Pluralismus und
der sozialen Gerechtigkeit in Freiheit selbst zu bestimmen® festgelegt wurde. Die

38 Siehe dazu Auswirtiges Amt, 1. Afghanistan-Konferenz «UN Talks on Afghanistan» Bonn,
November 2001, http:/ /www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/RegionaleSchwerpunkte/AfghanistanZentralasien/KonfetrenzPeters
berg2001_node.html, zuletzt aufgerufen am 18. Februar 2011.

3 Baraki, Afghanistan nach ,,Petersberg®, Blitter fiir internationale und deutsche Politik 2002,
S. 147.

40 Maranhn, Konfliktbewiltigung in Afghanistan, Archiv des Vélkerrechts 2002, S. 480 (490).

41 Aber auch eine Reihe weiterer Resolutionen, die der Sicherheitsrat nach dem Bonner Ab-
kommen verabschiedet hat, befasst sich mit dem Engagement der Vereinten Nationen in
Afghanistan, wie beispielsweise die Sicherheitstesolutionen 1383 (2001), 1386 (2001), 1401
(2002), 1413 (2002) und 1419 (2002), Maranhn, Konfliktbewiltigung in Afghanistan, Archiv des
Volkerrechts, Bd. 40 (2002), S. 480 (491).

42 Zur Arbeit der Vereinten Nationen in Afghanistan vor dem Bonner Abkommen siche
Afsabh/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of United
Nations Law 2005, S. 373 (397-404).

43 Siehe Schneider, Striking a Balance in Post-Conflict Constitution-Making, Peace, Conflict and
Development: An Interdisciplinary Journal 2005, S. 174 (181 f£.).

4 Vel. beispielsweise Kapitel I (6) S. 2.
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Rolle der UN in Afghanistan wurde also von Anfang an in dem Abkommen
begrenzt.*> FEigenstindige exekutive Befugnisse kamen ihr nicht zu.4

Die UNAMA soll die afghanische Fihrung auch nach der vollstindigen Um-
setzung des Bonner Abkommens weiter beraten.” Daher lautet die von dem
Sonderbeauftragten des UN-Generalsekretirs gewihlte TFormel “Light-Foot
Approach”, nach der den Vereinten Nationen lediglich eine beratende Funktion
zukommt.* Das Engagement der Vereinten Nationen im Rahmen des Bonner
Abkommens und der weiteren FErrichtung der staatlichen Institutionen in
Afghanistan war hierbei weitestgehend von den Erfahrungen in Ost-Timor und
im Kosovo geprigt, so dass eine unmittelbare Steuerung des Reformprozesses
vermieden und verstirkt auf eine tragende Rolle der Afghanen selbst gesetzt
wurde.* Der Unterschied zwischen Ost-Timor und dem Kosovo auf der einen
Seite und Afghanistan auf der anderen Seite besteht darin, dass es sich bei
Afghanistan um einen etablierten Staat handelte und kein Gebiet, dessen
Souverinitit sich erst im Entstehen befand.®® Auch die GréBe Afghanistans hatte
cine Gebietsverwaltung durch die UN nahezu unmdéglich gemacht.>! Ferner hat
die Geschichte Afghanistans, angefangen bei dem ersten anglo-afghanischen Krieg

45 Stabn, The law of Practice of International Territorial Administration, S. 355; der Kern des
UN-FEinsatzes wurde in dem Bericht des Generalsekretirs vom 18. Mirz 2002 (UN Doc.
A/56/875-S/2002/278 para. 97) insbesondere wie folgt bestimmt: “(a) Fulfilling the tasks and
responsibilities, including those related to human rights, the rule of law and gender issues,
entrusted to the United Nations in the Bonn Agreement, which were endorsed by the Security
Council in its resolution 1383 (2001);

(b) Promoting national reconciliation and rapprochement throughout the country, through the
good offices role of my Special Representative;

(c) Managing all United Nations humanitarian relief, recovery and reconstruction activities in
Afghanistan, under the overall authority of my Special Representative and in coordination with
the Interim Authority and successor administrations of Afghanistan.”

46 Kiderlen, Von Triest nach Osttimor, S. 85. Diese Haltung wurde zwei Jahre spiter dhnlich im
Falle Iraks fortgefuhrt, siche dazu pata. 8 der S /RES/1483 vom 22. Mai 2003 und para. 8 der
S/RES/1511 vom 16. Oktober 2003; ganz neu ist diese Form der Unterstiitzung durch die UN
nicht, denn sie wurde dhnlich in den fiinfziger Jahren im Kontext der Dekolonisierung Libyen
durchgefiihtt, siche dazu S7ahn, The law of Practice of International Territorial Administration,
S. 207 ff.

47 Aus diesem Grunde wutde ihr Mandat wiedetholt verlingert, zuletzt durch S/RES/2041 vom
22. Mirz 2012 um weitere 12 Monate bis Marz 2013.

48 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zutr Praxis witrd, in: Eberhard/Lachmayer/Thallinger
(Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (23); Vgl. auch Kiderlen, Von
Triest nach Osttimor, S. 82.

49 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zutr Praxis witrd, in: Eberhard/Lachmayer/Thallinger
(Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (23).

50 Maranhn, Konfliktbewiltigung in Afghanistan, AVR 2002, S. 480 (510 f.); Kiderlen, Von Triest
nach Osttimor, S. 86; Chesterman, Y ou, The People, S. 89; Chesterman, Walking Softly in Afgha-
nistan, S. 37.

51 Stabn, The law of Practice of International Territorial Administration, S. 351.
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bis zum gihad gegen die sowjetischen Besatzungstruppen, gezeigt, dass sich das
afghanische Volk gegen Fremdherrschaft wehrt>2 Daher betonten auch der
Sicherheitsrat und die Generalversammlung stets die Hauptverantwortung der
Afghanen.? Ein entscheidender Faktor in Afghanistan war schlielich die parallele
militirische Operation unter Fihrung der Vereinigten Staaten und die hieraus
folgende Zuriickhaltung der UN.>*

Mithin ist die Rolle der Vereinten Nationen im Rahmen der Errichtung der
afghanischen Institutionen die eines Helfers, wobei die Hauptverantwortung —
zumindest nach auBlen — der afghanischen Regierung zukommen sollte.

II1. Der Drei-Phasen-Plan

Das Abkommen enthilt einen in drei Phasen gegliederten Zeitplan, in den die
Regierungsinstitutionen etabliert werden sollten:®> Um dem afghanischen Staat ein
rechtliches Geriist*® zu verleihen, sah das Abkommen die Bildung einer Interims-
verwaltung,’ die Verabschiedung einer neuen Verfassung® sowie Prisident-
schafts- und Parlamentswahlen vor.>

Entsprechend den Vorgaben des Abkommens tbernahm die Interimsregie-
rung unter der Fithrung von Hamid Karzai am 22. Dezember 2001 die Regierungs-

52 Vgl. auch Kiderlen, Von Triest nach Osttimor, S. 86; S#abn, The law of Practice of International
Territorial Administration, S. 357; Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace,
Max Planck Yearbook of United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (381).

53 Siche zum Beispiel Praambel § 4 S/RES/1386 vom 20. Dezember 2001 und S/RES/1510
vom 13.10.2003: ,,Recognizing that the responsibility for providing security and law and order
(...) resides with the Afghan themselves” sowie Priambel § 3 S/RES 1471 vom 28. Mirz 2003:
“Recognizing the Transitional Administration as the sole legitimate government of Afghanistan
(...)”, zitiert nach Kiderlen, Von Triest nach Osttimor, S. 86, Fn. 464; vgl. auch Chesterman, You,
the People, S. 91; nach Angaben von Lakbdar Brahimi wachse der Einfluss der Vereinten
Nationen durch die Anerkennung einer eigenstindigen afghanischen Regierung, Chesterman,
You, the People, S. 91 f.

4 Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (383).

55 Grote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (901);
Kritisch zu den Formulierungen des Bonner Abkommens siche Johnson/Maley/ Thier/ Wardak,
Afghanistan’s political and constitutional development, S. 3; zu dem Inhalt des Abkommens im
Einzelnen siche Maranhn, Konfliktfolgenbewiltigung in Afghanistan zwischen Utopie und
Pragmatismus, AVR 2002, S. 480 (494 ff.).

56 Begriff bei Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis wird, in: Eber-
hard/Lachmayer/Thallinger (Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungstrecht,

S. 21 (27).

57 Siehe Kapitel I (1) des Bonner Abkommens; zur Zusammensetzung, Verfahrensweise und
Aufgaben der Interimsregierung siche Kapitel I1I des Bonner Abkommens.

58 Kapitel I (6) des Bonner Abkommens.

% Siehe Kapitel I (4) S. 3 des Bonner Abkommens.
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gewalt.®0 Die erste Phase endete mit der Wahl von Hamid Kargai®® zum Prisiden-
ten der Ubergangsverwaltung und mit der Bestitigung seines Kabinetts durch die
LEmergency /oya jirga? im Juni 2002.9 Die zweite Phase endete mit der
Verabschiedung der neuen Verfassung durch die /Aya jirga* Die dritte Phase
begann mit dem Inkrafttreten der neuen Verfassung am 26. Januar 2004 und
endete mit den ersten Prisidentschaftswahlen im Oktober 2004 und den
Patlamentswahlen% am 18. September 2005.66

Fir diesen Zeitraum enthilt das Abkommen Regelungen fiir die Interimsver-
waltung, die sich auf den rechtlichen Rahmen und das Justizsystem, auf die
Interimsregierung, auf die ,,Emergency /loya jirga” sowie auf die Modalititen des
Machtiibergangs beziechen. Im Folgenden sollen die Vorschriften des Abkommens
zur neuen Verfassung sowie der rechtliche Rahmen fiir die Ubergangsphase
dargestellt werden.

IV. Die Vorgaben zur neuen Verfassung

Das in Art. 2 Nr. 1 UN-Charta kodifizierte Gebot der souverinen Gleichheit der
Staaten ist eines der tragenden Grundprinzipien des Vélkerrechts.” Dieses Gebot
beinhaltet unter anderem die Primisse, dass den Staaten im Bereich der eigenen
Jurisdiktion die héchste Gewalt zukommt.®® Dazu gehort auch die Verfassungsge-
bung.® Das Recht zur Verfassunggebung ist zugleich ein Ausfluss des Selbstbe-
stimmungsrechts.”

Folglich regelt das Vélkerrecht weder das Verfahren der Verfassungsgebung,
noch das innere Verfassungssystem.”! Das Volkerrecht beschiftigt sich in erster

0 Vgl. § 11 des Reports of the Secretary-General on the Situation in Afghanistan and its Impli-
cations for International Peace and Security A/56/875 — S/2002/278.

OV Hamid Karzai ist der Sohn des im Jahre 1999 ermordeten Politikers Abdul-Ahad Karzai, der in
Afghanistan gegen die Taliban gekdmpft hatte, Scherter, Kleine Geschichte Afghanistans, S. 138.
02 Ausfiithrlicher zur ,,Emergency /loya jirga“ siche Walter, Die Verfassung der Islamischen Repub-
lik Afghanistan, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, 2010, S. 713 (734 £.); siche
auch Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 59 ff.

63 Siche S/RES/1419, vom 26.6.2002; Groze, Separation of Powers in the New Afghan Constitu-
tion, ZabRV 2004, S. 897 (901).

64 Kapitel I (6) des Bonner Abkommens; Grofe, Separation of Powers in the New Afghan
Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (901).

65 Siche insbesondere §§ 1-14 des Berichts A/59/744 — S/2005/183 vom 18.3.2005.

06 Vgl. Kapitel I (4) S. 3 des Bonner Abkommens.

67 Vgl. Bleckmann, Volketrecht, S. 51; Stein/von Butler, Volkerrecht, S. 187.

8 Stein/von Butler, Volketrecht, S. 187; vgl. Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht,
2007, S. 158.

69 Sarievié, Volkerrechtlicher Vertrag als ,,Gestaltungsinstrument®, AVR 39 (2001), S. 297(300).
0 Val. Stern, StR, § 25, S. 26.

71 Sartevié, Volkerrechtlicher Vertrag als ,,Gestaltungsinstrument®, AVR 39 (2001), S. 297(302);
vgl.auch Verdross/ Simma, Universelles Volketrecht, § 687.
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Linie damit, ob der Staat durch sein Verfassungssystem alle Rechte und Pflichten
eines Volkerrechtssubjekts erfiillen kann.”

Allerdings sieht das Bonner Abkommen — wie erwihnt - auch ein Verfahren
zur Verfassungsgebung vor:3 Innerhalb von 18 Monaten nach Errichtung der
Ubergangsverwaltung sollte eine verfassungsgebende /oya jirga einberufen werden,
die eine neue Verfassung fiir Afghanistan beschliet. Zur Unterstitzung der
,Verfassungs-loya jirga® sollte die Ubergangsverwaltung innerhalb von zwei
Monaten nach Aufnahme ihrer Titigkeit und mit Hilfe der Vereinten Nationen
eine Verfassungskommission einsetzen. Damit zeigt das Bonner Abkommen, —
ahnlich wie das Daytoner Abkommen auch — dass das Volkerrecht neben seiner
urspriinglichen Funktion als Regulator der Beziechungen zwischen Staaten zum
Regulator der inneren Ordnung der Staaten werden kann.” Im Vergleich zum
Daytoner Abkommen enthilt das Bonner Abkommen aber keine inhaltlichen
Voraussetzungen an die zu verabschiedende Verfassung, sondern nur formale
Verfahrensvorgaben.” Dieser Entscheidungsspielraum wurde den Beteiligten des
Verfassungsgebungsprozesses Uberlassen.”

V. Der rechtliche Rahmen fiir die ,,Ubergangsphase‘

Das Bonner Abkommen erklirt ibergangsweise die Verfassung von 1964 bis zur
Verabschiedung einer neuen Verfassung als bestehendes Recht, soweit ihr Inhalt
nicht mit dem Bonner Abkommen kollidiert.”® Bestehende Gesetze sollten, soweit
sie nicht gegen das Bonner Abkommen, gegen die von Afghanistan unterzeichne-
ten volkerrechtlichen Vertrige oder gegen die anwendbaren Vorschriften der

72 Sarievié, Volkerrechtlicher Vertrag als ,,Gestaltungsinstrument, AVR 39 (2001), S. 297 (302).
73 Kapitel IT A, IV des Bonner Abkommens.

74 Hierbei handelt es sich um das am 21. November 1995 paraphierte ,,Dayton Peace Agree-
ment® zur Beseitigung des blutigen Konflikts in Bosnien-Herzegowina, das auf dem Luftwaf-
fenstitzpunkt Wright-Patterson in der US-amerikanischen Stadt Dayton getroffenen wurde;
Vermittler waren die USA unter der Leitung des damaligen US-Prisidenten Bé// Clinton mit
Beteiligung der Europdischen Union; unterzeichnet haben das Abkommen der mittlerweile
verstorbene serbische Prisident Shbodan Milosevié, der damalige bosnisch-herzegowinische
Prisident A/ja Izethegovié und der kroatische Prasident Franjo Tudman; zu dem Abkommen siche
Dirr, Die Vereinbarungen von Dayton, AVR 1997, S. 129 ff.

7 Vel kY artevié, Volkerrechtlicher Vertrag als ,,Gestaltungsinstrument®, AVR 2001, S. 297 (299).
76, Annex 4“ zum Allgemeinen Rahmenabkommen bildet die neue Verfassung des Gesamt-
staats Bosnien-Herzegowina.

71 Maranhn geht insgesamt hinsichtlich des Bonner Abkommens von einem vélkerrechtlichen
Rahmen aus, da die primir verfassungsrechtlichen Implikationen in einem vélkerrechtlich
ausgestalteten Prozess der Konfliktbewiltigung in Afghanistan integriert seien, Marauhn, Kon-
fliktbewiltigung in Afghanistan, AVR 2002, S. 480 (493).

78 Vgl. Kapitel II Nr. 1) i) des Bonner Abkommens; zur Vereinbarkeit der Verfassung von 1964
mit dem Bonner Abkommen siche Lax, An Introduction to Afghanistan’s Legal System,
Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law, 2001-2002, S. 27 (31 ff.).
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Verfassung von 1964 verstoB3en,” anwendbar bleiben.8’Das Ubereinkommen setzt
aber eine Harmonie zwischen den islamischen Regelungen und den internationa-
len Normen voraus, indem es Folgendes fordert:

Die Interimsregiernng setzt mit Unterstiitzung der Vereinten Nationen eine Justizkonm-
mission ein, wm das innerstaatliche Justizsystem im Einklang mit islamischen Grunds-
atzen, internationalen Normen, rechtsstaatlichen Verfabren und afghanischen Rechtstra-
ditionen wiederanfzubauen.s!

Durch diese Formulierung wird deutlich, dass sich die Beteiligten des Bonner
Abkommens nicht mit méglichen Kollisionen zwischen internationalen Normen
und islamischen Grundsitzen auseinandergesetzt haben.

VI. Bewertung des Bonner Abkommens

Zur Durchsetzung des Selbstbestimmungsrechts des afghanischen Volkes regelt
das Abkommen bis zur Verabschiedung einer neuen Verfassung und den darauf
folgenden Prisidentschafts- und Parlamentswahlen die Staatsorganisation. Damit
agiert das Volkerrecht Uber seine traditionelle Funktion als Koordinator zwischen
Staaten hinaus als Regulator der inneren Ordnung des Staates.

Das Bonner Abkommen beinhaltet zwar formale Verfahrensanforderungen an
den Verfassungsgebungsprozess, inhaltliche Vorgaben an die Verfassung stellt es
jedoch nicht.®2

Allerdings leidet das Abkommen aufgrund der fehlenden Legitimation seiner
Teilnehmer an Legitimitit. Diese problematischen Aspekte kénnen letztlich auch
nicht mit der damaligen Situation gerechtfertigt werden. Wenn schon unter dem
Aspekt der Menschenrechte und moralischer Legitimitit ein Abkommen
geschlossen wird,® so ist es auch unverzichtbar, dass die Basis selbst legitim
zustande kommt. Unter diesen Umstinden ist der schwierige Weg zur Verab-
schiedung einer neuen Verfassung samt ihres Inhalts vorprogrammiert gewesen.

7 Auf den ersten Blick mag der Riickgriff auf die Verfassung von 1964 anstelle der spiteren
Verfassungen verwundern, obwohl diese beispielsweise die Nennung der Gleichstellung der
Geschlechter beinhalten. Allerdings galten die Verfassungen von 1987 und von 1990 aufgrund
ihres kommunistischen Hintergrundes als ,,nicht hoffahig®, vgl. Vergan, Manifest der Hoffnung,
VRU 2004, S. 465 (467).

80 Kapitel II (1) ii) des Bonner Abkommens.

81 Kapitel I (2) des Bonner Abkommens.

82 Siche Kapitel 2 A. IV.

83 Vgl. Schoiswobi, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis witd, in: Eberhard/TLachmayer/Thallinger
(Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (22); sowie die Praambel,
Kapitel III C (6) und Kapitel V (2) des Bonner Abkommens.
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B. Der Verfassungsgebungsprozess in Theorie und Praxis

Das Verfahren zur Verabschiedung einer neuen Verfassung ist im Bonner
Abkommen geregelt.8* Die UNAMAS5 Support Unit der Verfassungskommission
hat diese Vorgaben - teilweise abweichend von den Bonner Vorgaben - in drei
Schritten konkretisiert und folgende Einrichtungen dafiir einberufen:#¢ Das
Constitutional Drafting Committee, das ,,Constitutional Committee* sowie die
,» Vetrfassungs-loya jirga™.

Zunichst sollte ein ,,Constitutional Drafting Committee” errichtet werden.
Die Mitglieder der neunkopfigen Kommission sollte der damals amtierende
Prasident Karzai aus bekannten afghanischen Gelehrten, Juristen und anderen
Personlichkeiten ernennen. Zwei davon sollten dem weiblichen Geschlecht
angehoren.?” Diesem ,,Constitutional Drafting Committee” sollte einen ersten
Entwurf der Verfassung erarbeiten. Im zweiten Schritt sollte die Kommission auf
35 Personen erweitert werden (,,Constitutional Commission®). Thr wurde die
Aufgabe ubertragen, die Bevolkerung tber den Prozess der Verfassungsgebung
aufzukliren und den Entwurf mit ihr zu beraten. Die Informationstitigkeit sollte
sogar iiber die Landesgrenzen hinaus die afghanischen Fliichtlinge in Pakistan und
Iran erreichen. Die Zahl der weiblichen Mitglieder sollte erhdht werden, um so
einen Meinungsaustausch mit Frauen zu ermdglichen. Insbesondere sollten auch
frauenspezifische Angelegenheiten besprochen werden. Die Informationen und

84 Kapitel I (6) des Bonner Abkommens.

85 UNAMA steht fiir United Nations Assistance Mission in Afghanistan.

86 Diese Schritte werden in einem Arbeitspapier der UNAMA Support Unit der Verfassungs-
kommission beschrieben, vgl. UNAMA Support Unit der Verfassungskommission, The Consti-
tution-Making Process in Afghanistan, ver6ffentlicht vom Sekretariat der Verfassungskommis-
sion, Kabul, Mirz 2003, im Internet unter aufrufbar unter

http:/ /unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/ APCITY /UNPANO016658.pdf,
zuletzt aufgerufen am 20. Mai 2010.

87 Zur Rolle der Frauen im Verfassungsgebungsprozess hat das Sekretariat der Verfassungs-
kommission folgendes beabsichtigt: “The Commission will ensure broad participation of
women in the constitutional-making process. The Constitutional Drafting Commission consists
of nine members including two women. The representation of women will increase in the soon
to be established Commission. The women commissioners will lead, where possible, consulta-
tions with women in light of culture sensitivities in some areas. The Commission will also
educate the public through their regional and provincial staff to inform women and other
groups about the need for women’s involvement in the process. The staff will also identify
suitable venues, times and ways of meeting and/or communicating with the Commission.

The Commission will be working closely with the Ministry of Women’s Affairs, which together
with UNIFEM, is collecting inputs, holding seminars and other public education programs

about the constitutional rights of women...”, siche das Sekretariat der Verfassungskommission,
The Constitution-Making Process in Afghanistan, 10. Mirz 2003, S. 3, im Internet aufrufbar
unter

http:/ /unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/ APCITY /UNPANO016658.pdf,
zuletzt aufgerufen am 16. Mirz 2011.



62 Kapitel 2: Die Verfassung aus dem Jahre 2004

Konsultationen sollten einen nationalen Konsens herstellen.®® Als dritte Einrich-
tung sollte die ,,Verfassungs- loya jirga“ titig werden. Thr oblag die Uberpriifung
und Verabschiedung der Verfassung.

Im Folgenden soll die praktische Ausfithrung des Verfassungsgebungsprozes-
ses hinsichtlich seiner Schwierigkeiten sowie der beteiligten Akteure®” und ihrer
Interessen dargestellt werden. Durch die Analyse dieses Prozesses lassen sich
Riickschliisse auf den Hintergrund der Verfassungsregelungen ziehen. Da keine
Protokolle von den jeweiligen Sitzungen der verschiedenen Kommissionen
existieren bzw. zuginglich sind, ist es sehr schwierig, den Prozess und die
jeweiligen Interessen nachzuvollziehen. Die folgenden Ausfithrungen beziehen
sich auf die hierzu erschienene Literatur sowie Berichte von Internationalen
Organisationen und der Presse zum afghanischen Verfassungsgebungsprozess.

I. Das “Constitutional Drafting Committee”

Das ,,Constitutional Drafting Committee” wurde am 5. Oktober 2002 mit
zweimonatiger Verspitung” unter der Schirmherrschaft der Ubergangsregierung,
die im Juni 2002 durch die “Emergency /loya jirga” eingesetzt worden war,
ernannt’’ und durch Konig Zabir Schah in seiner Eigenschaft als ,,Vater der
Nation® eroffnet. Zum Vorsitzenden ernannte er Professor Naematullah Shabrani,
einen Sympathisant des Mudschahedddin-Fthrers Ras#/ Sayyaf? und Vizeprisiden-
ten der damaligen Interimsregierung. Shabrani selbst gilt im afghanischen Kontext

88 Zu den einzelnen Verfahrensschritten der Verfassungskommission sieche den Bericht der
UNAMA Support Unit der Verfassungskommission, S. 4, im Internet aufrufbar unter

http:/ /unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/ APCITY /UNPANO016658.pdf,
zuletzt aufgerufen am 16. Mirz 2011.

89 Zu den Machtkonstellationen zu Beginn des Verfassungsgebungsprozesses siche Gerber, Die
neue Verfassung Afghanistans, S. 64 ff.

% Siehe zum urspriunglichen Zeitplan des Verfassungsgebungsprozesses den Bericht des Sekre-
tarias der afghanischen Verfassungskommission, The Constitution-Making Process in Afghanis-
tan, S. 10 f.

9 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 72; Poya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher
Strukturen in Afghanistan, ORIENT 2003, S. 367 (372); Schoiswohl, Afghanistan: Wo Theorie zur
Praxis witd, in: Eberhard/Lachmayer/Thallinger (Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen
Verfassungsrecht, S.21 (27); Walter, Die Entstehung der Verfassung der Islamischen Republik
Afghanistan, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart 2010, S. 713 (735).

92 _Abdul Rasul Sayyaf ist der Fuhrer einer der fihrenden Mudschaheddin-Gruppen in Pakistan
gewesen; er wird beschuldigt, dass seine Truppen mit seinem Wissen an einem Massaker an der
Hazara-Gruppe beteiligt gewesen sind, vgl. Baraki, Afghanistan nach ,,Petersberg®, Blitter fiir
internationale und deutsche Politik 2002, S. 147 (149); zur Beteiligung Sayyafs an Kriegsverbre-
chen siehe die Dokumentation des The Afghan Justice Project 2005, War Crimes and Crimes
against Humanity: 1978-2001, S. 62 und 82 ff., im Internet aufrufbar unter

http:/ /afghanistanjusticeproject.org/warctimesandctrimesagainsthumanity19782001.pdf, zuletzt
aufgerufen am 24. Mirz 2011.
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als eine umstrittene Personlichkeit.”? Zum einen hat er gute Verbindungen zu den
‘ulama’. Auf der anderen Seite gilt er aber auch als eine Person, die traditionelle
religiése Werte und westliche oder internationale Werte gleichermallen vertritt.%
Das spiegelte sich auch in seiner Rede bei einem Offentlichen Treffen der
Verfassungskommission am 26. November 2002 wider:

Afghanistan is a Muslim society, and so we will respect Muslim values. But we are also
member of the international community, and want to end onr isolation. The values and
standards of the international community will be reflected in the constitution.”

Die Mitglieder des Constitutional “Drafting Committes” befassten sich mit
technischen und kaum mit politischen Fragen.” Die Kommission wurde in drei
Abteilungen unterteilt und bestand aus einem Rechercheausschuss, einem
Entwurfsausschuss und einem Ausschuss, der fur die Niederschrift verantwortlich
war.”” Die neunképfige Kommission bestand aus zwei Frauen.® Dabei setzte sich
insbesondere der Rechercheausschuss mit den bisherigen Verfassungen Afghanis-
tans sowie den Verfassungen anderer islamischer Staaten auseinander.”” Ferner hat
sich die Kommission von internationalen und afghanischen Rechtsexperten zu
punktuellen Fragen beraten lassen.!® In politischer Hinsicht wurde Druck

93 Walter, Die Entstehung der Verfassung der Islamischen Republik Afghanistan, Jahrbuch des
offentlichen Rechts der Gegenwart 2010, S. 713 (735); niher dazu Gerber, Die neue Verfassung
Afghanistans, S. 70 ff.

94 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 70.

95 Zitiert nach ICG Asia Report No. 56, Afghanistan’s Flawed Constitutional Process, S. 14, im
Internet aufrufbar unter http://www.ctisisgroup.otg/~/media/Files/asia/south-
asia/afghanistan/056%20Afghanistans%020Flawed%20Constitutional Y%o20Process.ashx, zuletzt
aufgerufen am 16. Mirz 2011.

9 Vgl. Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (423); Johnson/ Maley/ Thier/ Wardak, Afghanistan’s
political and constitutional development, S. 15.

97 Wardak, The Management of the Constitution-Making Process in Afghanistan, S. 1 im
Internet aufrufbar unter

http:/ /www.constitutionnet.org/files/the_management_of_the_constitution_making_process_i
n_afghanistan.pdf, zuletzt aufgerufen am 15. Marz 2011.

9 Vgl. Bericht des Generalsekretirs tber die Situation von Frauen und Midchen in Afghanistan,
U.N. Doc. E/CN.6.2003/4 vom 23. Januar 2003, S. 7, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.law.georgetown.edu/rossrights/docs/ reports/sec-genrep.pdf, zuletzt am 5. Januar
2011 aufgerufen.

9 Wardak, The Management of the Constitution-Making Process in Afghanistan, S. 1; siche
dazu Schneider, Striking a Balance in Post-Conflict Constitution-Making, Peace, Conflict and
Development: An Interdisciplinary Journal 2005, S. 174 (186 ff.).

100 Wardak, The Management of the Constitution-Making Process in Afghanistan, S. 1; siche im
Einzelnen Schneider, Striking a Balance in Post-Conflict Constitution-Making, Peace, Conflict
and Development: An Interdisciplinary Journal 2005, S. 174 (186 Fn. 32).
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ausgetbt.!?! Um extreme religidse Werte in der Verfassung zu vermeiden, wurden
seitens der internationalen Gemeinschaft auf die Verfassungen westlich-
orientierter islamischer Staaten wie Agypten, Jordanien oder Malaysia verwiesen.102

Berichten zufolge, die der International Crisis Group vorgelegen haben, konn-
te wihrend der Arbeit der Kommission kein Konsens erzielt werden, so dass sich
zwei Gruppen bildeten.! Eine der Gruppen gehorten Schabrani und vier weitere
Kommissionsmitglieder an, die schon universitire Verbindungen zu Schabrani
hatten.! Der zweiten Gruppe gehérten w.a. Musa Marufi und Rabim Sherzoy an.
Diese hatten einige Zeit in den Vereinigten Staaten verbracht und vertraten
liberalere Ansichten. Schliellich gab es zwei Entwiirfe, wobei aufgrund der
Mehrheitsabstimmung Scharahnis Entwurf favorisiert wurde. Etwaige rechtstechni-
sche Fehler im damaligen Verfassungsentwurf und in der jetzigen Verfassung sind
auch darauf zurickzuftihren, dass kein Mitglied der Schahrani-Gruppe einen
universitiren Abschluss im sdkularen Recht hat.1% Die UNAMA hat sich offiziell
bei der Formulierung des Verfassungstextes zurtickgehalten.!06

101 Beispielsweise mahnte der damalige deutsche Au3enminister Joschka Fischer seinen afghani-
schen Kollegen Abdullah Abdulah Menschen- und Frauenrechte zu beachten, siche Biichner,
Berlin dringt auf Rechtsstaatlichkeit in Afghanistan, Berliner Zeitung vom 7. Mirz 2003, im
Internet aufrufbar unter http://www.betlinonline.de/betliner-

zeitung/archiv/ .bin/dump.fegi/2003/0307/politik/0056/index.html, zuletzt aufgerufen am 15.
Mirz 2011.

102 Biichner, Berlin dringt auf Rechtsstaatlichkeit in Afghanistan, Berliner Zeitung vom 7. Mirz
2003, im Internet aufrufbar unter http:/ /www.betlinonline.de/betlinet-
zeitung/archiv/.bin/dump.fegi/2003/0307/politik /0056 /index.html, zuletzt aufgerufen am 15.
Mirz 2011; Schneider, Striking a Balance in Post-Conflict Constitution-Making, Peace, Conflict
and Development: An Interdisciplinary Journal 2005, S. 174 (188).

103 Im Folgenden nach ICG Asia Report No. 56, Afghanistan’s Flawed Constitutional Process,
S. 14 £, im Internet aufrufbar unter http://www.ctisisgroup.otrg/ ~/media/Files/asia/south-
asia/afghanistan/056%20Afghanistans%20Flawed%20Constitutional Y%o20Process.ashx, zuletzt
aufgerufen am 16. Mirz 2011.

104_Abdul Salaam Azizi and Mobammad Musa Ashari hatten Schabrani an der Universitit unterrich-
tet, wihrend die beiden Damen Asifa Kakar und Mukarama Scharanis Stadentinnen waren und
seinen Ansichten treu folgten.

105 Shahrani selbst hat nach Angaben der Internetprisenz der afghanischen Botschaft in Oslo
einen Bachelor im islamischen Recht an der Universitit Kabul erlangt und absolvierte seinen
Master an der Al-Azhar Universitit in Kairo; spiter hat er ein Studium der Rechtswissenschaft
an der George Washington Universitit aufgenommen, dem Text ist ein Abschluss nicht zu
entnehmen, siche dazu die Internetprisenz der Botschaft in Oslo unter

http:/ /www.afghanistanembassy.no/cat/123.aspx/70710, zuletzt aufgerufen am 25. Mirz 2011;
fiir diese Ansicht sprechen auch die Angaben zur Biografie Shahranis auf AfghanMania,

http:/ /base.afghanmania.com/info/biography-of-nematullah-shahrani-minister-of-haj, zuletzt
aufgerufen am 25. Mirz 2011.

106 JCG Interview mit einem Mitarbeiter der UNAMA im Dezember 2002, zitiert nach nach
ICG Asia Report No. 56, Afghanistan’s Flawed Constitutional Process, S. 15, im Internet
http:/ /www.ctisisgroup.org/~/media/Files/asia/south-
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Obwohl der Vorsitzende der Kommission Schabrani die Verotfentlichung des
Entwurfs zuvor versprochen hatte,!"7 teilte Anfang 2003 die Kommission mit,
dass sie den von iht erarbeiteten Entwurf nicht veréffentlichen wolle, um die
Offentlichkeit nicht zu polarisieren.!%® Dieser Mangel an Transparenz ist vielfach
kritisiert worden.!® Trotz der Geheimhaltung ist bekannt, dass sich der Entwurf
sehr stark an der Verfassung von 1964 orientierte.!

II. Das “Constitutional Commitee”

Das “Constitutional Committee” wurde am 26. April 2003 eingesetzt. Der
Verfassungsausschuss bestand aus Juristen, Stammesfihrern, Religionsgelehrten
sowie aus Okonomen und Sozialwissenschaftlern.!!! Die Mitglieder wurden nicht
nach Qualifikation, sondern nach den Interessen des ,,Nationalen Sicherheitskabi-
netts” und anderer islamischer Gruppen wie Rasu/ Sayyaf's Ittehade-Islami
Afghanistan,!2 von der Ubergangsregierung ausgesucht.!’> Das ,,Nationale
Sicherbeitskabinett* setzte sich aus den Ministern Qanuni, Abdallah, Fabim und Ashraf
Ghant, zasammen. Dominierende Gruppe hierbei war die aus dem Panscher-Tal
stammende Shura-ye Nagar!* Dem Komitee gehdrten insgesamt sieben Frauen an.
Keine von ihnen hatte eine juristische Ausbildung abgeschlossen,!’> obwohl

asia/afghanistan/056%20Afghanistans%020Flawed%20Constitutional Yo20Process.ashx, zuletzt
aufgerufen am 16. Mirz 2011.

107 Siehe Tarzi, Afghanistan’s new Constitution, e-Ariana vom 6. Februar 2003, im Internet
http:/ /www.ecatiana.com/ariana/eatiana.nsf/allDocs/C4C77ADIA30EGCBA487256CB00080A7
82°OpenDocument, zuletzt aufgerufen am 16. Miarz 2011.

108 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 72 f.

109 Brunet/ Helal, Seizing an Opportunity: Afghan Women and the Constitution-Making Process,
S. 13, im Internet

http:/ /unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/ APCITY /UNPANO016657.pdf,
zuletzt aufgerufen am 16. Mirz 2011.

10 Brandt, Constitutional Assistance in Post-Conflict Counttries, S. 18.

"1 Brandt, Constitutional Assistance in Post-Conflict Countries, S. 18; Wardak, The Management
of the Constitution-Making Process in Afghanistan, S. 2.

12 Matin Baraki sieht keinen Unterschied zwischen Sayyaf und den Taliban, Gesprich mit Matin
Baraki am 7. April 2011.

113 JCG Asia Report No. 56, Afghanistan’s Flawed Constitutional Process, S. 17, im Internet
aufrufbar unter http://www.crisisgroup.org/~/media/Files/asia/south-
asia/afghanistan/056%20Afghanistans%20Flawed%20Constitutional Y%o20Process.ashx, zuletzt
aufgerufen am 29. August 2010.

114 JCG Asia Report No. 56, Afghanistan’s Flawed Constitutional Process, S. 17, im Internet
aufrufbar unter http://www.ctisisgroup.otg/~/media/Files/asia/south-
asia/afghanistan/056%20Afghanistans%020Flawed%20Constitutional Y%o20Process.ashx, zuletzt
aufgerufen am 29. August 2010.

15 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 74.
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durchaus Frauen mit einer abgeschlosenen juristischen Ausbildung zur Verfigung
gestanden hatten.!16

Dartberhinaus arbeitete die Kommission sehr eng mit drei auslindischen
Verfassungsberatern zusammen,'” wihrend weitere auslindische Berater zu
spezifischen Verfassungsthemen, wie z.B. der Rolle des Islams, der Frage nach
einer méglichen Verfassungsgerichtsbarkeit, der Staatsform und zu den Rechten
der Frauen Stellung genommen haben.!'8 Auch in dieser Kommission wurde
versucht, die technische Verfassungsberatung durch Auslinder auf ein Minimum
zu halten.''? Lakbdar Brabimi sah die Rolle der UN in der Verfassungsgebung in
inhaltlicher Sicht darin, eine arbeitsfihige Regierung zu schaffen und dafiir zu
sorgen, dass internationale Standards gesichert seien.!” Aber wie sich diese
Beratung auf den Verfassungstext ausgewirkt hat, ist, im FEinzelnen nicht
nachvollziehbar.

In der Tat wurden — wie in dem Arbeitspapier der UNAMA vorgesehen —
offentliche Beratungsprozesse mit der Bevolkerung durchgefiihrt. Die Zahlen
tber die Teilnahme der afghanischen Birger an den Konsultationen variieren
zwischen 150.000 und 178.000.'2! Zweck der offentlichen Beratungen war es
insbesondere Manipulationen durch spezielle Interessensgruppen zu vermeiden.!?
Die Mehrheit respektierte die Festlegung der Religionsfreiheit in der Verfas-
sung.!? Ein Grofiteil von ihnen forderte eine Anerkennung der ,,Rechte” der

16 Walter, Die Verfassung der Islamischen Republik Afghanistan, Jahrbuch des 6ffentlichen
Rechts der Gegenwart 2010, S. 713 (735); Brand?, Constitutional Assistance in Post-Conflict
Countties, S. 18, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.unrol.org/doc.aspx?n=constitution+making+and+UN+Expetience+Report_Mich
ele+Brandt.doc, zuletzt aufgerufen am 28. Juni 2011.

N7 Barnett R. Rubin aus den Vereinigten Staaten, Yash Pal Ghai aus Kenia und Guy Carcassonne aus
Frankreich, siche Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck
Yearbook of United Nations Law 2005, S. 373 (423).

U8 _Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law 2005, S. 373 (425).

119 Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law 2005, S. 373 (425).

120 Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law 2005, S. 373 (425).

121 Vergan gibt 150.000 an, vgl. ders., Manifest der Hoffnung, Vrfassung und Rech tin Ubersee
2004, S. 465 (469); wihrend in dem Bericht des Generalsekretirs der Vereinten Nationen zur
Generalversammlung von 178.000 die Rede ist, vgl. The Situation in Afghanistan and its
implications for international peace and security, United Nations General Assembly Security
Council, A/58/616, 3. Dezember 2003, S. 4, im Internet aufrufbar unter

http:/ /unama.unmissions.org/Portals/ UNAMA /SG%20Repotts/sgreportjan2010.pdf, zuletzt
aufgerufen am 29. August 2010.

122 Wardak, The Management oft he Constitution-Making Process in Afghanistan, S. 5.

123 Brandt, Constitutional Assistance in Post-Conflict Countties, S. 20. im Internet aufrufbar
unter
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Mudschaheddin in der Verfassung oder war kritisch im Hinblick von Frauenrech-
ten.!?* Das zeigt, dass allein die Erhohung der Zahl der weiblichen Teilnehmerin-
nen in der Kommission nicht zu einer Verbesserung der Stellung der Frau im
Verfassungsentwurf gefithrt hat, wie es urspriinglich beabsichtigt war.

Der Beratungs- und Konsultationsprozess wurde als “being rushed” und “superfi-
cal’ bezeichnet.'?> Zudem beschwerten sich einige Afghanen dariiber, Frauen
seien unzureichend vertreten gewesen.!? Das ist auch insbesondere auf die
schlechte Sicherheitslage zurlickzufiihren.'?” Schuld daran waren aber auch
Planungsdefizite der UNAMA.128 Zudem war die Zahl der Teilnehmer regional
sehr unterschiedlich,'” was ebenfalls an der schlechten Sicherheitslage in
Afghanistan lag.13 Finige westliche Diplomaten waren besorgt um den Einfluss
einiger Politiker in der Regierung. Diese hatten schon den Entwurf beeinflusst,
und es wurde befiirchtet, sie konnten im Rahmen der 6ffentlichen Beratung auch
noch die 6ffentliche Meinung manipulieren.!3!

Eine wissenschaftliche Analyse dieses Einflusses bereitet Schwierigkeiten, da
der Datenverarbeitungsvorgang nicht dokumentiert wurde.!?2 Die Bevolkerung
hat den Verfassungsentwurf bei den Konsultationen nicht zu sehen bekommen.!3
Viele afghanische Biirger und internationale Beobachter sind der Ansicht, dass die

http:/ /www.unrol.org/doc.aspx?’n=constitution+making+and+UN+Expetience+Report_Mich
ele+Brandt.doc, zuletzt aufgerufen am 28. Juni 2011.

124 Vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 76.

125 Collett-W hite, Delay Debate on Afghan Constitution Begins, Internet: http://www.e-
arna.com/ariana/eariana.nsf/allDocs/149049BSEC1720E087256D41004DD6A5?OpenDocum
ent zuletzt aufgerufen am 29. August 2010; Brandt, Constitutional Assistance in Post-Conflict
Countties, S. 19.

126 Mirajudin/ Ludin/ Nazari/ Nawid/ Karokhel, Consulting the People, e-Atiana vom 23.07.2003,
im Internet http://e-atiana.com/atiana/ eatiana.nsf/allDocs/
45BD3A20C425028D87256D6C0059423D?OpenDocument, zuletzt aufgerufen am 16. Mirz
2011.

127 Brunet/ Helal, Seizing an Opportunity: Afghan Women and the Constitution-Making Process,
S.13.

128 International Crisis Group, Afghanistan’s flawed constitutional process, 12. Juni 2003,
S.19f.

129 International Crisis Group, Afghanistan: The Constitutional Loya Jirga, S. 2; siche auch
Subrke/ Harpivken/ Strand, Conflictual Peacebuilding, S. 30.

130 Vol. Mirajudin/ Ludin/ Nazari/ Nawid/ Karokhel, Consulting the People, e-Atiana vom
23.07.2003, im Internet aufrufbar unter
http://eariana.com/ariana/eariana.nsf/allDocs/45BD3A20C425028D87256D6C0059423D?0O
penDocument, zuletzt aufgerufen am 16. Marz 2011.

131 Collett-White, Delay Debate on Afghan Constitution Begins, Internet aufrufbar unter

http:/ /www.eatiana.com/ariana/eatiana.nsf/allDocs/149049B8EC1720E087256D41004DD6
A5?OpenDocument, zuletzt aufgerufen am 29. August 2010.

132 Vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 78.

133 Brunet/ Helal, Seizing an Opportunity: Afghan Women and the Constitution-Making Process,
S. 13.



68 Kapitel 2: Die Verfassung aus dem Jahre 2004

wichtigsten Entscheidungen hinter den Kulissen getroffen wurden.!3* Es wird
behauptet, der Entwurf sei Prisident Karzai Ende September 200313 - vor der
Auswertung der Meinung der Bevélkerung - vorgelegt worden.!3 Dieser lief3 ihn
nochmals von einem Unterkomitee der Review Commission und zwei externen
Beratern!® iiberarbeiten. Daraufhin wurde er 18 Tage lang vom Nationalen
Sicherheitskomitee tiberarbeitet. Kontroverse Themen waren die Regierungsform,
die Gewaltenteilung, die Rolle des Islams sowie Frauenrechte. 3¢ Dabei machten
Diplomaten den religidsen Fuhrern die Anforderungen der internationalen
Gemeinschaft an den Inhalt der Verfassung deutlich.!®* Konservative Krifte
mussten sich damit abfinden, dass Art. 7 AfgVerf, der sich u.a. mit den von
Afghanistan ratifizierten voélkerrechtlichen Vertrigen befasst, nicht unmittelbar
durch die sari"a oder den Regelungen des Islams eingeschrinkt wurde. Dafiir
wurde ihnen andernorts in der Verfassung zugestanden, die Regelungen hinsicht-
lich der Beachtung des Islams zu erweitern.!*0 Aufgrund von Streitigkeiten
innerhalb der Verfassungskommission selbst und mit einigen konservativen
religiosen Kriften aullerhalb der Kommission dauerten die Verhandlungen linger
als urspringlich vorgesehen.!!

Der damalige Ubergangsprisident Kargai und seine afghanischen Verbiindeten
sowie die USA nahmen sehr starken Einfluss darauf, dass dem Prisidenten viel

134 International Crisis Group, Afghanistan: The Constitutional Loya Jirga, S. 1, im Internet
aufrufbar unter http://www.crisisgroup.org/~/media/Files/asia/south-
asia/afghanistan/B029%20Afghanistan%20The%20Constitutional ¥o20Loya%20jirga.pdf,
zuletzt aufgerufen am 10. Mai 2011.

135 Eine Veroffentlichung dieses Entwurfs ist nicht ersichtlich.

136 Vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 78 f., dabei beziceht sie sich auf ein Inter-
view mit Dr. Michael Pohly am 22. Februar 2004.

137 Diese waren Professor Barnett Rubin, ein amerikanischer Verfassungsexperte, und Professor
Yash Ghai.

138 In der Verfassungskommission wurde linger dariiber debattiert, ob in der Verfassung die
Republik als ,,islamisch* bezeichnet werden sollte. In Anbetracht der schlechten Erfahrungen
mit den Taliban und ihrer Auslegung der Scharia, gehérte dieser Punkt zu den kontroversesten.
Vel. Probl, Zum Verfassungsentwurf fir die Islamische Republik Afghanistan, S. 3, im Internet
aufrufbar unter

http:/ /www.kas.de/db_files/dokumente/laenderberichte/7_dokument_dok_pdf_3429_1.pdf,
zuletzt aufgerufen am 1. April 2011; konservative islamische Gruppierungen waren mit dem
Entwurf insofern nicht zuftrieden, als das islamische Recht ihnen nicht uneingeschrinkt in die
Verfassung inkorporiert wurde, International Crisis Group, Afghanistan: The Constitutionalloya
jirga, S. 1.

139 Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy 2004, S. 5 (14).

140 Vgl. Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy 2004, S. 5 (13 ff.).
141 Tarzi, Why the Delay in Afghanistan’s Constitutional Loya Jirga?, RFE/RL Afghanistan
Report, 18. September 2003, Vol. 2, Nummer 32, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.globalsecutity.org/military/library/news,/2003/09/32-180903.htm, zuletzt aufge-
rufen am 16. Mirz 2011.
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Macht zukam.'*? In politischer Hinsicht mag dies damit zu begriinden sein, dass es
einer externen Macht, wie den USA, durch einen starken afghanischen Prisiden-
ten besser moglich ist, Einfluss in Afghanistan zu gewinnen.!'¥? Im juristischen
Kontext ist die starke Stellung des afghanischen Prisidenten auf die Stellung des
Prisidenten in der US-Verfassung zurtickzufiihren.!4

Aufgrund dieser Rivalititen und Einflussnahmen wurde der Verfassungsent-
wurf wohl erst am 3. November 2003 erstmalig veréffentlicht.!45

11I. Die ,,Verfassungs-/loya jirga“

Die ,,Verfassungs-loya jirga®, die urspringlich fiir Oktober 2003 geplant war,
wurde auf Dezember 2003 verschoben.!# Als offizieller Grund wurde die
Bearbeitung der 6ffentlichen Konsultationen genannt.

Beratungen und Anderungsvorschlige in der ,,Verfassungs-/ya jirga“ sollten
dem Verfassungsdokument Legitimitit verleihen.!” Anders als das ,,Constitutional
Commitee erhielt die iberwiegende Zahl der Mitglieder der ,,Verfassungs-loya
Jirga® ihre Legitimitit durch landesweite Wahlen.!*® Sie setzte sich aus 502

142 Vgl. International Crisis Group, Afghanistan: The Constitutional Loya Jirga, im Internet
aufrufbar unter http://www.crisisgroup.org/~/media/Files/asia/south-
asia/afghanistan/B029%20Afghanistan%20The%20Constitutional%o20Loya%20jirga.pdf,
zuletzt aufgerufen am 20. Mai 2011.

143 Ingalls, The New Afghan Constitution, Foreign Policy in Focus, 10. Mirz 2004, im Internet
aufrufbar unter

http:/ /www.fpif.org/articles/the_new_afghan_constitution_a_step_backwards_for_democracy,
zuletzt aufgerufen am 17. Mirz 2011.

144 Vgl. Art. IT der US-Verfassung, der Prisident ist Staatsoberhaupt, Regierungschef und
Oberbefehlshaber zugleich.

145 Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 79; ICG, Afghanistan: The Constitutional Loya
Jirga, S. 2 f. im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.ctisisgroup.org/~/media/Files/asia/south-asia/afghanistan/B029%20Afghanistan
%20The%20Constitutional%20Loya%20jirga.ashx zuletzt aufgerufen am 20. Mai 2011; siche
Tarzi, Why the Delay in Afghanistan’s Constitutional loya jirga?, RFE/RL Afghanistan Report,
18. September 2003, Vol. 2, Nummer 32, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.globalsecutity.org/military/library/news,/2003/09/32-180903.htm, zuletzt aufge-
rufen am 16. Mirz 2011.

146 Tarzs, Why the Delay in Afghanistan’s Constitutional Loya jirga?, RFE/RL Afghanistan
Report, 18. September 2003, Vol. 2, Nummer 32, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.globalsecutity.org/military/library/news/2003/09/32-180903.htm, zuletzt aufge-
rufen am 16. Midrz 2011.

147 Siehe zur Verfassungs-Loya jirga, International Crisis Group, Afghanistan: The Constitutio-
nal Loya Jirga, S. 9 f, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.ctisisgtoup.org/~/media/Files/asia/south-asia/afghanistan/B029%20Afghanistan
%20The%20Constitutional%20Loya%20jirga.pdf, zuletzt aufgerufen am 19. Mai 2011.

148 In den 32 Provinzen Afghanistans wurden jene Volksvertreter registriert, die bereits die
Delegierten fiir die Emergency loya jirga gewihlt hatten und nun 344 der insgesamt 502 Dele-
gierten zu wihlen hatten; die Wahlen fiir die 106 vorgesehenen Vertreter der sog. ,,Special
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Mitgliedern zusammen, wobei 50 von ihnen von Karzai ernannt wurden.!#
Zudem gehérten ihr beobachtende Teilnehmer, wie Kabinettsmitglieder, der
Prisident des Obersten Gerichtshofs, die Mitglieder der Verfassungskommission
sowie die Prisidenten der unabhingigen Menschenrechtskommission und der
Justizkommission, an.!3

Manipulationen, Gewaltandrohungen und Stimmenkauf waren bei den Wahlen
zur ,,Verfassungs-/ya jirga” an der Tagesordnung.!5! Das spiegelte sich auch in der
Besetzung der jirga wider: Informationen eines UN-Mitarbeiters zufolge waren
etwa 70 % der direkt ,gewihlten” Abgeordneten ehemalige Mudschaheddin-
Kommandanten.!®> Allein in der Provinzhauptstadt Jalalabad waren 15 der 22
gewihlten Delegierten ehemalige Kommandanten der Mudschaheddin, so dass
weder reformorientierte Kandidaten noch die zwei Kandidatinnen eine Chance
hatten.’>3 Beispielsweise musste Homeira Rafi, Leiterin einer Wohlfahrtsorganisati-
on, auf ihre Kandidatur verzichten, weil sie von einem Mitglied der Provinzregie-
rung bedroht worden war und nicht mehr fir ihre Sicherheit garantiert werden
konnte.!3* Auch andere Kandidaten furchteten um ihr Leben, so dass sie an den
Wahlen ebenfalls nicht teilnahmen.!55

Category Groups™, beispielsweise Fliichtlinge in Pakistan und Iran, Nomaden, Hindus und Sikhs,
fanden bereits im Laufe des Novembers statt, Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis
wird, in: Lachmayet/Gerhard/Thallinger, Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht,

S. 21 (29); die gewihlten Mitglieder wurden proportional zur Bevolkerungszahl in den Provin-
zen gewihlt; sieche Probl, Zum Verfassungsentwurf fiir die Islamische Republik Afghanistan,

S. 12, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.kas.de/db_files/dokumente/laenderberichte/7_dokument_dok_pdf_3429_1.pdf,
zuletzt aufgerufen am 1. April 2011.

149 42 Mandate waren Vertretern von Fliichtlingen und Minderheiten, weitere 64 fiir Vertrete-
rinnen der Frauenorganisationen reserviert, vgl. Prohl, Zum Verfassungsentwurf fir die Islami-
sche Republik Afghanistan, S. 12; die einzelnen Zahlen zu den Mitgliedern der loya jirga variie-
ren in den jeweiligen Berichten, vgl. auch die Zahlen bei Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a
State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373
(427); siche zur Zusammensetzung der jirga den ,, Text of Presidential Decree on Constitutional
loya jirga, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.google.de/searchrq=Constitutional +jirga+text+of+presidential+decree&hl=de&c
lient=firefox-a&tls=com.frontmotion:en-
US:official&channel=s&source=Int&sa=X&ei=uoN7TLSjKMm74gbB7¢ WEBg&ved=0CAYQ
pwU, zuletzt aufgerufen am 30. August 2011.

150_Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (428).

151 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35.

152 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35.
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154 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35.

155 Ingalls, The New Afghan Constitution, Foreign Policy in Focus, 10. Mirz 2004, im Internet
aufrufbar unter

http:/ /www.fpif.org/articles/the_new_afghan_constitution_a_step_backwards_for_democracy,
zuletzt aufgerufen am 17. Mirz 2011.
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Zur Uberarbeitung der diversen Verfassungsartikel wurden zehn Kommissio-
nen gebildet, deren Vorsitzende ausschlieBlich ehemalige Mudschaheddin
waren.!>® Keine dieser Kommissionen wurde von einer Frau geleitet.!>” Die UN
und die Verfassungsberater der Ubergangsverwaltung gaben das Verfahren zur
Durchfihrung der loya jirga vor.15

Im Laufe der ,,Verfassungs-loya jirga™ gab es zwischen den rivalisierenden
Gruppen heftige Auseinandersetzungen. Die Staatsform gehérte zu den umstrit-
tensten Themen wihrend des gesamten Verfassungsgebungsprozesses. Die
Monarchisten, die die Versammlung bereits frith boykottiert hatten, favorisierten
einen demokratischen Parlamentarismus, den sie im Hinblick auf das parlamenta-
rische System der Bundesrepublik Deutschland als den ,,deutschen Weg*
bezeichneten.'® Die ,,amerikanische Fraktion® trat fir ein Prisidialsystem mit
einem Zwei-Kammer-Parlament ein.'®® Von den Islamisten der Nordallianz kam
der Vorschlag eines Ministerprisidenten an der Spitze der Regierung als Gegen-
gewicht zum Staatsprisidenten.!o! Heftig diskutiert wurde auch tiber die Rolle des
Islam.162

Um spannungsgeladenen Situationen aus dem Weg zu gehen, verhandelten die
Teilnehmer hiufig hinter verschlossenen Tiren. Dort wurden auch die wichtigen
Entscheidungen getroffen. Neben den Kontrahenten waren Francesc Vendrell, der
EU-Sonderbeauftragte fur Afghanistan, und Lakbdar Brabimi, der Sonderbeauf-
tragte der Vereinten Nationen fiir Afghanistan, anwesend. Die geheimen
Verhandlungen und Absprachen sowie der massive Druck durch die UNO, die
USA und die EU warfen einen Schatten Uber die ,,Verfassungs-/oya jirga™.'%3

Bei den dreiwdchigen Verhandlungen wurden insgesamt 41 Artikel verdndert.
Die fiir die vorliegende Arbeit wichtigste Anderung ist die Einfiihrung des
speziellen Gleichheitssatzes, vgl. Art. 22 Abs. 2 AfgVerf.

Am 4. Januar 2004 gab Sebgatullih Mujaddiddi, der Vorsitzende der ,,Verfas-
sungs-/oya jirga“, bekannt, dass ein Kompromiss gefunden worden sei. Den Inhalt

156 Dazu gehéren Rabbani, Sayyaf, Abmad Nabi Mubammadi, Mohammad Tabir, Ayatullah Mushini,
Manlowi Gul Mubammad, Dr. Mashabed, Farid, Hashmat Ghani Abmadzai, Bruder des Finanzminis-
ters Ashraf Ghani, Maulowi Seyed und Mubammad Hanif, zitiert nach Gerber, die neue Verfassung
Afghanistans, S. 81.

157 Barafki, Verfassungs-jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35.

158 Vgl. Brandt, Constitutional Assistance in Post-Conflict Countries, S. 20, im Internet aufrufbar
unter http://www.agora-

parl.org/sites/default/files/ Constitutional%20Assistance%020in%20Post-
Conflict%20Countries.pdf, zuletzt aufgerufen am 16. April 2011.

159 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35.

160 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35.

161 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35.

162 Siehe hierzu den Bericht des Generalsekretirs der Vereinten Nationen A/59/581—
$/2004/925 vom 26. November 2004, para. 4.

163 Vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 81.
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dieses Kompromisses gab er allerdings nicht bekannt.!%* Stattdessen bat er alle
Mitglieder der /oya jirga, sich zu erheben. Als die Mehrheit der Aufforderung
nachgekommen war, wurde dies als Zustimmung gewertet und es wurden keine
weiteren Wortmeldungen mehr zugelassen.!> Eine formale Abstimmung fand
nicht statt. Prasident Hamid Karzai nahm in seiner abschlieBenden Rede vor der
loya jirga wie folgt Stellung zu der Verfassung:

[The constitution is not the Koran. If five or ten years down the line we find that
stability improves, proper political parties emerge, and we judge that a parliamentary
system can function better, then a loya jirga can at a time of our choosing be convened to
adopt a different system of government.’ss

Teilweise wird behauptet, der Text der Verfassung habe bereits einen Tag nach
Abschluss der /ya jirga in englischer Sprache vorgelegen, allerdings nicht in den
afghanischen Amtssprachen Paschto oder Dari!e? Andere behaupten im
Gegenteil, dass es sich um einen ,,afghanischen Prozess® gehandelt habe und der
Indikator hierfiir sei, dass der Entwurf in Dari vorgelegen habe.!%8 Im Nachhinein
ist schwer feststellbar, wie sich der Einfluss der internationalen Gemeinschaft
konkret auf die Formulierung der Verfassung ausgewirkt hat.!®> Aber das breite
internationale Engagement wihrend des gesamten Verfassungsgebungsprozesses
gilt als Indiz fir den Einfluss der beteiligten internationalen Akteure auf den
Verfassungstext.!70

IV. Die Rolle der UNAMA im Verfassungsgebungsprozess

Gemil} dem Bonner Abkommen bestand auch im Verfassungsgebungsprozess
die Aufgabe der UNAMA darin, die Ubergangsverwaltung in dem Prozess zu
unterstiitzen, wihrend die Detailentscheidungen von der Ubergangsregierung
getroffen wurden.!” Dartiber hinaus sah die UNAMA ihre Rolle insbesondere in
der technischen Unterstiitzung des Prozesses, inklusive der Koordination der
Hilfe der internationalen Gemeinschaft.!”? Weiterhin bildete die UNAMA eine

164 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35 (36).

165 Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35 (36).

166 Hamid Karzai,” Address to the Closing Session of the Constitutional loya jirga”, 4. Januar
2004, zitiert nach Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy, Vol. 15
Nr. 3 (2004), S. 5 (19).

167 Baraki, Verfassungs-jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35 (38).

168_4fsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law, Volume 9, 2005, S. 373 (425).

169 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis wird, in: Eberhard /Lachmayer/Thallinger
(Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (30 £.).

170 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis wird, in: Eberhard /Lachmayer/Thallinger
(Hrsg.), Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (31).

170 Brandt, Constitutional Assistance in Post-Conflict Countries, S. 25.
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»Constitutional Support Unit“, auch ,,Support Unit“ genannt. Diese bestand
urspriinglich aus einem UN-Mitarbeiter und einem afghanischen Verwaltungshel-
fer. Beide hatten allerdings keinetlei Erfahrungen im Bereich der Verfassungsge-
bung.!”? Daher stellte die Asia Foundation zusitzlich zwei Verfassungsberater
unterstiitzend zur Verfiigung. Deren Aufgabe war es, den Beteiligten auf der
afghanischen Seite diverse Modelle zur Verbesserung des Prozesses der verschie-
denen Stufen der Verfassungsgebung zu veranschaulichen.!™ Die letzte Entschei-
dung hinsichtlich jeglicher Prozesse sollte von den Afghanen selbst getroffen
werden.

Aber auch wenn Lakbhdar Brahimi formal keine entscheidende Rolle zukam,
hatte er dennoch eine sehr weitgehende beratende Funktion.!” Das beinhaltete
beispielsweise die Vorgehensweise bei den Wahlen der Mitglieder der Verfas-
sungs-/oya jirga und die Rolle der Vereinten Nationen auf der jirga.'” Die
Ergebnisse dieser Beratungen wurden von Prisident Kargai per Dekret erlassen.!””
So waren einige Mitarbeiter der UNAMA stindig auf der /ya jirga prisent,
tberwachten die Diskussionen in den jeweiligen Kommissionen und gaben jeweils
Hilfestellungen.!” Michele Brandt, die als Verfassungsberaterin in Afghanistan titig
gewesen ist, beschreibt die Rolle des UN-Sonderbeauftragten aufgrund seiner
guten Beziehungen zu Afghanistan in der ,,Verfassungs-/ya jirga™ wie folgt:

In Afghanistan, on the other hand, sovereignty was vested in Ajfghan institutions from
the ontset and the SRSG'7 was welcomed to play a more direct mediation role in the
Constitutional loya jirga. Through his good offices he mediated during stalemates between
different sub-national groups and positively influenced the final content of the constitution
regarding international standards and the rights of minorities and women. The role the
SRSG played did not jeopardize the public’s perception of the Constitutional loya jirga
as a sovereign body or the final constitution as an Ajfghan drafted and negotiated instrn-
ment.’80

Diese Angaben divergieren jedoch von anderen, die einen starken Druck der
Vereinten Nationen insbesondere auf einzelne Versammlungsteilnehmer
kritisieren.!8!
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V. Bewertung des Verfassungsgebungsprozesses

Die Analyse der verschiedenen Phasen der Verfassungserzeugung zeigt gravieren-
de praktische, rechtsstaatliche und demokratietheoretische Probleme bei der
Durchfiihrung des Verfassungsgebungsprozesses auf. Im Vordergrund des
Verfassungsgebungsprozesses steht die Frage nach der Legitimation, denn
schlieBlich legitimiert der Verfassungsgebungsprozess die Verfassung selbst,!2
d.h. die Verfassung gilt u.a. deshalb und wird befolgt, weil sie als legitim empfun-
den wird.'®? In der afghanischen Verfassungsgeschichte war es die /oya jirga, die
allen Verfassungen bis 1987 Legitimitit verlichen hat. Aus dieser historischen
Erfahrung folgend, ist die Verabschiedung der neuen Verfassung durch die loya
jirga unabdingbar gewesen.

Ein wichtiges Ziel der Verfassung von 2004 war es, demokratische Regie-
rungsinstitutionen zu errichten. Der Ubergang zu einer pluralistischen Demokratie
wird nicht nur durch ihre Verankerung in der Verfassung gesichert, vielmehr sollte
die Verfassung selbst auf demokratischem Wege verabschiedet werden.!8¢ Uber
diese politischen Anforderungen hinaus ldsst sich das Recht auf eine demokrati-
sche Verfassungsgebung positiv-rechtlich aus Art. 25 lit a) IPbpR ableiten.
Danach hat jeder Staatsbiirger das Recht und die Moglichkeit, ohne Diskriminie-
rung ,,an der Gestaltung der 6ffentlichen Angelegenheiten unmittelbar oder durch
frei gewihlte Vertreter teilzunehmen.” Die Menschenrechtskommission hat in
dem Fall Marshall vs. Canada zum ersten Mal aus Art. 25 lit. a) IPbpR das Recht auf
Teilnahme an der Verfassungsgebung als ,,6ffentliche Angelegenheit™ im Sinne
dieser Norm qualifiziert.!8> Zur Ausgestaltung der Partizipation hat die Menschen-
rechtskommission ausgefithrt, dass es dem Rechts- und Verfassungssystem des
Staates obliegt, diese zu bestimmen. Es sprengt den Rahmen der Arbeit, die
Vereinbarkeit der von der UNAMA vorgegebenen Schritte des Verfassungsge-
bungsprozesses mit den Vorgaben des Art. 25 lit a) IPbpR zu uberprifen. Aber
auch wenn sie formal die Voraussetzungen an eine demokratische Verfassungsge-
bung erfiillten, weist jedenfalls die praktische Ausfihrung der Verfassungsgebung
in dem ,,Constitutional Drafting Committee”, dem ,,Constitutional Committee®
und der ,,Verfassungs-kya jirga“ Demokratiedefizite auf. Ein Grund hierfiir ist -
wie bereits ausgefithrt - die Zusammensetzung des Entwurfskomites und der
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184 Hart, Democratic Constitution Making, S. 3, im Internet aufrufbar unter
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ferner bestimmt die Kommission in ihren Allgemeinen Bemerkungen vom 12. Juli 1996, dass
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their constitution”, siche Human Rights Committee CCPR/C/21/Rev.1/Add.7, General
Comment No. 25, Rn. 6.



B. Der Verfassungsgebungsprozess in Theorie und Praxis 75

Verfassungskommission: Die Auswahl der Mitglieder durch die Ubergangsregie-
rung spricht gegen ihre demokratische Legitimation. SchlieBlich ist die Ubergangs-
regierung selbst nicht demokratisch legitimiert gewesen, so dass die Kommissi-
onsmitglieder ihre demokratische Legitimation auch nicht von der Ubergangsre-
glerung ableiten konnten: In der ,,Emergency-/oya jirga %6 wurden verfahrensmi-
Big bedenkliche Absprachen zwischen den USA und der UN auf der einen Seite
und den Kommandanten der Nordallianz auf der anderen Seite getroffen: Damit
die Nordallianz dem von den USA favorisierten Prisidenten Kargai treu blieb,
sicherte man ihr Ministerposten in der Ubergangsregierung zu.!8” Diese Versamm-
lung, die als Geburtsstunde der Demokratie Afghanistans gelten sollte, weist daher
Legitimationsdefizite auf.'® Im Verfassungsgebungsprozess ist demnach eine
demokratisch produzierte Legitimationskette nicht begriindet worden. Praktische
Folge war insbesondere, dass paschtunische Stammesangehérige keinen reprisen-
tativen Finfluss auf den Verfassungsentwurf nehmen konnten. Die personelle
Zusammensetzung und die im Anschluss an die Verfassungsgebung durchgefithr-
te ,,Revision® durch Karzai und seinen Beratern pragten mal3geblich den Charakter
des Verfassungsentwurfs. Wie im Falle Ost-Timors bestimmte nicht die Auswer-
tung der Offentlichen Konsultationen den Inhalt der Verfassung, sondern
Absprachen hinter verschlossenen Turen.!® Um dem Prozess Legitimitit zu
verleihen, wire die Wahl der Mitglieder der Verfassungskommission durch die
,» Verfassungs-loya jirga” winschenswert gewesen. Die Auswahl der Mitglieder
erfolgte ferner nicht nach Qualifikation, sondern nach rein politischen Interessen
und wurde maligeblich durch Vetternwirtschaft bestimmt. Fehlende rechtstechni-
sche Kenntnisse der nicht hinreichend qualifizierten Mitglieder haben zu
Schwierigkeiten bei der Formulierung der Verfassung beigetragen.

Des Weiteren mangelt es dem Verfassungsgebungsprozess an Transparenz.
Der Verfassungsentwurf wurde iiber Monate hinweg vor der Offentlichkeit
geheim gehalten. Auch in der ,,Verfassungs-loya jirga® hat sich dieser Mangel
fortgesetzt, da auch dort bei sensiblen Fragen im Hintergrund agiert wurde. Ein
UNAMA Mitareiber hat dieses Vorgehen wie folgt gerechtfertigt:'% Ein breiteres
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im Internet aufrufbar unter http://www.ctisisgroup.otg/ ~/media/Files/asia/south-
asia/afghanistan/056%20Afghanistans%20Flawed%20Constitutional Y%o20Process.ashx, zuletzt
aufgerufen am 16. Mirz 2011.
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offentliches Vorgehen wiirde sowohl Gefahren fiir die Kommissionsmitglieder als
auch fir die Offentlich abgehaltenen Veranstaltungen mit sich bringen. Zum
zweiten wurde die Gefahr bestehen, dass offentliche Diskussionen zum An-
schlagsziel von Extremisten werden kénnten. SchlieBlich wiirde die Offentlichkeit
dutrch eine Auseinandersetzung mit der Verfassung verwirrt. Sicherlich sind die
Organisatoren des Prozesses sehr sensibel mit dem Thema Sicherheit umgegan-
gen, allerdings reicht die Begriindung der Verwirrung der Offentlichkeit nicht, um
die Ver6ffentlichung des Verfassungsentwurfs zu unterlassen. Das afghanische
Volk hat dadurch die woméglich einmalige Chance verpasst, die Verfassung in
einem transparenten Prozess zu beratschlagen. Diese fehlende Transparenz ist
mitursichlich fir das Misstrauen der Bevélkerung gegeniiber der Verfassung.

Ferner erschwerte der Druck durch die im Bonner Abkommen festgesetzte
zeitliche Grenze die Verfassungserzeugung. Danach sollte innerhalb von 18
Monaten nach der Errichtung der Ubergangsverwaltung die verfassungsgebende
loya jirga einberufen werden, um die neue Verfassung zu verabschieden.!”! Im
Vergleich zu den 6ffentlichen Konsultationen zur siidafrikanischen Verfassung
von 199712, die zwei Jahre dauerten, hatte die afghanische Verfassungskommissi-
on nur zwei Monate Zeit. Der Verfassungsgebungsprozess selbst hat in Stidafrika
insgesamt sieben Jahre (1989-1996) gedauert. Auch fiir Afghanistan wire es
winschenswert gewesen, den Zeitraum fir die Verfassungserzeugung zu
verlingern und zunichst eine Art ,,Ubergangsverfassung® zu bestimmen. Dies war
allerdings fiir die Vereinten Nationen keine Option:

I think many of us in the UN feel that it is better to proceed and achieve an imperfect
result than delay waiting for perfection which we will never realize.'%3

Frauen waren seit dem Bonner Abkommen bis hin zu allen weiteren Stadien des
Verfassungsgebungsprozesses nicht hinreichend vertreten. Daflir hitten bessere
Bedingungen geschaffen werden miissen.!* Unter diesen Umstinden darf es nicht
verwundern, wenn die ausdriickliche Erwihnung der Geschlechter in dem im
November verdffentlichten Verfassungsentwurf gefehlt hat. Die Unterreprasen-
tanz von Frauen ist auch im Hinblick auf die Resolution 1325 des Sicherheitsra-

191 Kapitel I (6) des Bonner Abkommens.

192 Die Verfassung Stidafrikas gilt in vielerlei Hinsicht als Vorbild fiir andere Staaten, Har?,
Democratic Constitution Making, S. 7; zum Entstehungsprozess der stdaftrikanischen Verfas-
sung siche Ho/zer, Integration durch Verfassung, S. 43 ff.; Holle, Das Verfassungsgericht der
Republik Stidafrika, S. 35 ff; Liicke, Die Entstehung der neuen siidafrikanischen Verfassung, J6R
1999; Venter, Aspects of the South African Constitution of 1996, Za6RV 1997, S. 51 (52, 55 ff).
193 Nigel Fisher, Stellvertretender Sonderbeauftragte des Generalsekretirs in Afghanistan
(DSRSG), UNAMA, Press Briefing, Kabul, July 10, 2003, zitiett nach Brunet/ Helal, Seizing an
Opportunity: Afghan Women and the Constitution-Making Process, S. 6.

194 So auch Brunet/ Helal, Seizing an Opportunity: Afghan Women and the Constitution-Making
Process, S. 14.
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tes!%5 kritisch zu betrachten. Diese spricht sich fiir die Stirkung der Teilnahme
von Frauen unter anderem in allen Stadien eines Friedensprozesses aus. Dazu
gehort auch der Prozess der Verfassungsgebung. Entsprechende Vorschlige der
Vertreter der afghanischen Zivilgesellschaft beziiglich der Zusammensetzung der
,» Verfassungs-/loya jirga™ hat es auch gegeben.1%

In politischer Hinsicht war der Verfassungsgebungsprozess von den Machtin-
teressen der afghanischen Gruppierungen auf der einen Seite und denen der USA
auf der anderen Seite geprigt. Wihrend alle Seiten versucht haben sich selbst
Vorteile zu verschaffen, wurden verfassungstechnische Probleme stark vernach-
lissigt. Bei den Regelungen der Verfassung handelt es sich daher meist um
werzwungene Kompromisse®.!”7 Die in den Verfassungsregelungen enthaltenen
Vereinbarungen bergen die Gefahr, dass politischen Erfordernissen zu Lasten
rechtlicher Systemtauglichkeit Vorrang eingerdumt wird und zu wenig auf die
langfristige Umsetzbarkeit der Verfassungsnormen, sondern eher auf nicht in
letzter Konsequenz durchdachte Formallgsungen abgestellt wird.!8

Weder der UNAMA noch der afghanischen Ubergangsverwaltung ist es ge-
lungen, einen Prozess zu schaffen, der auf Legitimitit, Transparenz, Sicherheit,
Qualifikation und Geschlechtersensibilitit beruht.!” Der Verfassungsgebungspro-
zess spiegelt letztlich die bittere afghanische Realitdt wider, da die Situation im
Land zur Zeit der Verfassungsgebung zu komplex und zu fragil war,2% als dass ein
nach perfekter Vorstellung idealisierter Prozess hitte stattfinden kénnen. Trotz all
dieser Umstidnde ist die Tatsache, dass die Verfassung von 2004 nach einem
verfassungsrechtlichen Vakuum verabschiedet worden ist, nicht zu unterschitzen.
Nach Jahrzehnten des permanenten Krieges wurde versucht, Afghanistan ein
tragfihiges rechtliches Fundament zu geben.2! Damit verfiigt das Land nunmehr
tber jene rechtliche Basis, die fiir die weitere Entwicklung hin zu einem Rechts-
staat unverzichtbar ist.202

195§ /RES/1325 vom 31. Oktober 2000.

196 Siche dazu Brunet/ Helal, Seizing an Opporttunity: Afghan Women and the Constitution-
Making Process, S. 15 ff.

197 Vgl. Baraki, Verfassungs-Jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35 (38).

198 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis witd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (23); siche dazu die folgenden Ausfiih-
rungen dieser Arbeit.

199 So auch Brunet/ Helal, Seizing an Opportunity: Afghan Women and the Constitution-Making
Process, S. 26.

200 Rubin, Transitional justice and human rights in Afghanistan, International Affairs 79 (2003),
S. 567 (573).

208 Gauster, Konflikttransformation und Staatsbildung in Afghanistan, in: Feichtinger/Jurekovié,
Internationales Konfliktmanagement im Fokus, S. 187 (221).

202 Gauster, Konflikttransformation und Staatsbildung in Afghanistan, in: Feichtinger/Jurekovic,
Internationales Konfliktmanagement im Fokus, S. 187 (223).
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C. Problem: Interpretation der afghanischen Verfassung

Die Verfassung aus dem Jahre 2004 besteht aus einer Prdambel und 162 Artikeln,
die auf 12 Kapitel verteilt sind. 28 Art. 1 AfgVerf erklirt Afghanistan zur
islamischen Republik. Kapitel 2 der Verfassung enthilt einen Grundrechtekatalog
mit 38 Artikeln. Die Rechte und Pflichte der Birger werden gréftenteils aus der
Verfassungstradition, insbesondere aus der Verfassung von 1964, iibernommen 204

In inhaltlicher Sicht lisst die Verfassung viel Interpretationsspielraum:20>
Wiahrend Art. 22 Abs. 2 AfgVerf konstituiert, dass Frau und Mann vor dem
Gesetz gleiche Rechte und Pflichten haben, darf nach Art. 3 kein Gesetz den
Bestimmungen der heiligen Religion des Islam widersprechen. Zudem hat der
Staat die von Afghanistan ratifizierten internationalen Abkommen zu beachten
(Art. 7 AfgVerf). Damit kommt der die Verfassungsbestimmungen interpretieren-
den Instanz ein groBer Entscheidungsspielraum zu. Die Verfassung klirt nicht,
welcher Instanz diese Befugnis zukommt. Zum einen hat der Oberste Gerichtshof
nach Art. 121 die Normenkontrollkompetenz, zum anderen wurde im vergange-
nen Jahr (2011) nach Art. 157 der Verfassung die ,,Unabhingige Kommission zur
Uberwachung der Anwendung der Verfassung® eingesetzt. Ferner iiberwacht der
Staatsprisident die Anwendung der Verfassung. Daher ist zu untersuchen, welche
Institution nach geltendem Recht das Auslegungsmonopol iiber die afghanische
Verfassung hat.

Mangels bekannter Auslegungsmethoden fiir die afghanische Verfassung ist in
einem zweiten Schritt eine eigenstindige Methodik der Verfassungsinterpretation
zu entwickeln. Die Methoden der Verfassungsinterpretation sind auch deswegen
entscheidend, da auch die Reichweite der institutionellen Verfassungsinterpretati-
on grundsitzlich von ithnen abhingt.200

1. Die Bestimmung der interpretierenden Instanz

1. Keine Verfassungsgerichtsbarfkeit

Verfassungsinterpretationen koénnen durch diverse Gruppen, Verbinde und
Staatsorgane vorgenommen werden. Sie sind Verfassungsinterpreten im ,,weiten®
Sinne.” Die ,,Letztverantwortung liegt jedoch in Deutschland und in vielen
anderen Verfassungsstaaten bei der interpretierenden Verfassungsgerichtsbarkeit.

203 Generell zur Verfassung von 2004 siche Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 50 ff.;
ergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 ff.

204 So auch Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 118.

205 Vgl. auch Yassari/ Saboory, Shatia and national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Sharia
Incorporated, S. 273 (299).

206 Vgl. Sehlaich/ Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, S. 9; Szern, Staatsrecht 1, S. 123 ff.

207 So Hdberle, Methoden und Prinzipien der Verfassungsinterpretation, ERPL 2000,

S. 867 (887).
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Sie hat im Streitfall und auf zuldssigen Antrag hin verbindlich Gber den Verfas-
sungsstreit zu entscheiden. Die aktuelle afghanische Rechtsordnung kennt keine
Verfassungsgerichtsbarkeit. Auch ist sie der afghanischen Verfassungsgeschichte
fremd. Wihrend des Verfassungsgebungsprozesses wurde von vielen Experten
und internationalen Beratern sowie reform-orientierten Exilafghanen empfohlen,
ein Verfassungsgericht vorzusehen.208

Nach Angaben vom John Dempsey und Alexander Thier beinhaltete der Entwurf
der ,,Constitutional Drafting Commission® den folgenden Art. 146:209

The Constitutional High Court has the following anthorities:

Examining the conformity of laws, legislative decrees and international agreements and
covenants with the Constitution.

Interpretation of the Constitution, laws and legislative decrees.?'0

Nach dieser Regelung hatte das Verfassungsgericht ausdriicklich die Befugnis zur
Verfassungsinterpretation. Der Novemberentwurf der Verfassung schweigt
hingegen zum Thema Verfassungsgerichtsbarkeit. Nach internen Berichten heil3t
es, insbesondere Karzais Vertreter hitten in der Verfassungskommission gegen das
Bestehen eines Verfassungsgerichts abgestimmt.2!! Dieser habe in dem vorgese-
henen Verfassungsgericht eine ,,vierte Gewalt” im Staat gesehen.?'? Ferner habe
die /foya jirga befiirchtet, es konne eine dem iranischen Waichterrat dhnliche
Institution entstehen.?’3 Ein entscheidender Unterschied eines nach dem
damaligen Art. 146 vorgeschlagenen Verfassungsgerichts gegeniiber dem
iranischen Wachterrat ist jedoch, dass die Kompetenzen des letzteren weitrei-
chender sind. Zwar tberpriift der Wichterrat zunichst nur die Beschlisse der
Islamischen Beratenden Versammlung auf ihre Verfassungs- und Islamkonformi-
tit?!* und hat die Kompetenz zur Interpretation der iranischen Verfassung.?!®

208 Vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 105, allerdings ohne Quellenangabe.

209 Dempsey/ Thier, Resolving the Crisis over Constitutional Interpretation in Afghanistan, S. 1, im
Internet aufrufbar unter http://www.usip.org/files/resources/USIP_0309_2.PDF, zuletzt
aufgerufen am 2. April 2012.

210 Der Verfasserin liegt jedoch der betreffende Entwurf nicht vor.

211 Vel. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 106.

212 Siehe Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (485).

213 Diese Aussage traf Prof. Dr. Mohammad Hashin Kamali in dem vom Heidelberger Max-
Planck-Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht organisierten Doppelsym-
posium zu den Themen ,,Constitutional Law in Muslim Countries” sowie ,,Challenges for the
Afghan Constitution — Impulses from a Comparative Perspective® im Februar 2009 in Dubai,
siche dazu den Tagungsbericht von Aryobsei, Constitutional Law in Muslim Countries, VRU
2009, S. 130 (137); vgl. fetner Dempsey/ Thier, Resolving the Crisis over Constitutional Interpreta-
tion in Afghanistan, S. 1 f.

214 Art. 72, 91, 96 IranVerf.

215 Art. 98 IranVerf.
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Weitere Funktionen sind jedoch die Wahlen zur Expertenversammlung,?® die
Prisidentschaftswahlen, die Beaufsichtigung der Wahlen zur Islamischen
Beratenden Versammlung und der Volksbefragungen. Schliefflich prift der
Wichterrat auch die Eignung der Prisidentschaftskandidaten vor den Wahlen.
Hinsichtlich des geplanten Verfassungsgerichts waren iber die in dem Entwurf
des Art. 146 hinausgehenden Kompetenzen zu keinem Zeitpunkt vorgesehen.

In Anbetracht des weiten Interpretationsspielraumes, den die Verfassung lisst,
wire die Errichtung eines Verfassungsgerichts notwendig gewesen?!” Die
bisherige Entwicklung in Afghanistan seit Verabschiedung der Verfassung zeigt,
dass sich keine nennswerte rechtswissenschaftliche Diskussion zu verfassungs-
rechtlichen Fragen entwickelt hat. Ein Verfassungsgericht, das mit konkreten
Problemen der Verfassungsinterpretation konfrontiert wird, kénnte wichtige
Impulse fir die inhaltliche und methodische Implementation der Verfassung in
die Rechtswirklichkeit setzen.

2. Keine ansdriickliche Regelung zur Verfassungsinterpretation in der 1 erfassung

Die afghanische Verfassung nennt ausdriicklich drei Institutionen, die sich mit
Verfassungsfragen beschiftigen dirfen, den Obersten Gerichtshof?'8 die
,unabhingige Kommission zur Uberwachung der Einhaltung der Verfassung*2!?
(Verfassungskommission) und den Staatsprisidenten.?20 Im Folgenden sollen die
Kompetenzen des Obersten Gerichtshofs, der Verfassungskommission sowie des
Staatsprisidenten vorgestellt werden. Ferner soll bestimmt werden, welcher dieser
Institutionen nach der geltenden Rechtslage die Interpretationskompetenz
zukommen sollte.

a. Der Oberste Gerichtshof (OGH)

aa. Allgemeine Kompetenz

In Art. 116 Abs. 3 AfgVerf heil3t es: ,,Der Oberste Gerichtshof steht als héchstes
richterliches Organ an der Spitze der Justiz der Islamischen Republik Afghanis-

216 Der Expertenversammlung steht die Ernennung und Absetzung des religiésen Fithrers zu,
Art. 108, 111 IranVerf., zitiert nach Shirvani, Der Wichterrat im institutionellen Kontext der
iranischen Verfassung, VRU 2010, S. 244 (250).

217 So auch der stellvertretende afghanische Justizminister Dr. Mobammad Qasim Hashimzai in
seinem Vortrag Heidelberger Max-Planck-Institut fir auslindisches 6ffentliches Recht und
Vélkerrecht organisierten Doppelsymposium zu den Themen ,,Constitutional Law in Muslim
Countries” sowie ,,Challenges for the Afghan Constitution — Impulses from a Comparative
Perspective” im Februar 2009 in Dubai, siche dazu den Tagungsbericht von Aryobsei, Constitu-
tional Law in Muslim Countries, VRU 2009, S. 130 (136).

218 Art. 121 AfgVerf.

219 Art. 157 AfgVerf.

220 Art. 64 Nr. 1 AfgVerf.
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tan®“,?! Thm wurde die Gerichtsbarkeit Giber folgende Bereiche zugeteilt:**? Die
allgemeine Strafrechtskammer, die 6ffentliche Sicherheitskammer, die Kammer
fiir Biirgerrechte und Offentliches Recht und schlieBlich die handelsrechtliche
Kammer.??> Zudem obliegt ihm die Verwaltung der Justiz.?* Ferner hat er gem.
Art. 95 AfgVerf Gesetzentwiirfe, die den Bereich der Judikative betreffen,
auszuarbeiten. Im Rahmen der Verfassungsinterpretation ist seine Befugnis zur
Normenkontrolle nach Art. 121 AfgVerf zentral. Dieser lautet:

Zu den Befugnissen des Obersten Gerichtshofs gehoren auf Ersuchen der Regierung oder
der Gerichte die Uberpriifung der Gesetze, Gesetzeserlasse, internationalen V ertréige nnd
Konventionen anf Ubereinstimmung mit der Verfassung und deren Auslegung nach
Mafgabe der gesetzlichen Bestimmungen.

bb. Zusammensetzung

Der OGH besteht aus neun Richtern, die vom Prisidenten nominiert und vom
Parlament bestitigt werden. Diese Regelung ist im internationalen Vergleich nicht
neu.?”> Auch der amerikanische Prisident ernennt in den USA die Richter des
Supreme Courts mit Zustimmung des Senats.?26 Zudem konnen die Richter nicht
ohne weiteres abgesetzt werden.??’

Die Richter miissen mindestens 40 Jahre alt sein, diirfen keiner politischen
Partei angehéren und missen einen Abschluss der Rechtswissenschaft oder
islamischer Rechtslehre vorweisen kénnen. Gemdl3 Art. 117 Abs. 1 S. 1 AfgVerf
werden drei Mitglieder des OGH erstmalig fiir die Dauer von vier Jahren, drei fir
siecben Jahre sowie drei weitere fiir zehn Jahre ernannt. Spitere Ernennungen
erfolgen fiir eine Amtszeit von zehn Jahren.?? Die Bedingungen fiir das Amt des
Richters am OGH werden in Art. 118 AfgVerf aufgelistet. Danach muss ein
Mitglied ,,iber héhere Bildung in der Rechtswissenschaft bzw. im islamischen

221 Zur afghanischen Gerichtsorganisation siche Armytage, Justice in Afghanistan, Za6RV 2007,
S. 185.

222 Art. 18 Gerichtsorganisationsgesetz; das Gerichtsorganisationsgesetz spricht von ,,dewan®.
Fine sinngemiBe deutsche Ubersetzung wire der Begriff der ,,Kammer.

223 Die englische Ubersetzung des afghanischen Gerichtsorganisationsgesetzes ist auf der Seite
des Heidelberger Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht zu
finden, http:/ /www.mpil.de/shared/data/pdf/pdf/civil_procedure_code_1990_et.pdf, zuletzt
aufgerufen am 20. Februar 2011.

224 Gem. Art. 132 AfgVerf ist der fir Personalangelegenheiten der Richterschaft und u.a. fiir die
Auswahl der Richter der unteren Instanzgerichte zustindig. Ferner ist er nach Art. 125 AfgVerf
fir die Aufstellung und Verwaltung des Budgets der Justiz zustindig.

225 Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan, Za6RV 2008,

S. 509 (513).

226 Artikel II, Sektion 2 der Verfassung vom 17. September 1987.

227 Eine Absetzung der Richter kann nur im Rahmen des Amtsenthebungsverfahrens unter den
Voraussetzungen des Art. 127 erfolgen.

228 Art. 117 Abs. 1 S. 2 AfgVerf.
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Recht sowie iiber ausreichende Kompetenz und Berufserfahrung im afghanischen
Rechtssystem verfligen®. Theoretisch ist daher auch ein Szenario vorstellbar, dass
alle Mitglieder im islamischen Recht ausgebildet worden sind und iiber keinerlei
Kenntnisse im geltenden staatlichen Recht verfiigen. Im Vergleich dazu besteht
lediglich die Hilfte der Mitglieder des iranischen Wichterrats aus muslimischen
Rechtsgelehrten, wihrend die andere Hilfte im weltlichen Recht ausgebildet sein
muss.?2? Gem. Art. 26 des Gerichtsorganisationsgesetzes gehdren dem OGH
zudem Berater an, wobei deren Anzahl 36 nicht tiberschreiten soll.230

Gesetzlich ist kein selbstindiger ,,Dewan® (Kammer) im OGH fir Verfas-
sungsangelegenheiten vorgesehen. Die meisten Richter des OGH werden keine
Gelegenheit gehabt haben, sich fachlich mit Verfassungsfragen zu beschiftigen
und werden kaum Erfahrungen besitzen, um auf diesem Wege einen Verfassungs-
streit angemessen zu l6sen.?3!

cc. Geschichtlicher Abriss

Der Oberste Gerichtshof wurde erstmalig in der afghanischen Geschichte durch
den Artikel 98 der Verfassung aus dem Jahre 1964 konstituiert.?3? Eine Befugnis
zur Verfassungsinterpretation hatte er danach allerdings nicht. Dies dnderte sich in
der Verfassung von 1977. Dort wurde zum ersten Mal in Art. 135 AfgVerf einem
Gericht die Interpretationskompetenz erteilt:

The competent authority for the interpretation of this constitution shall be the Supreme
Conrt.

Von diesem fortschrittlich zu wertenden Ansatz haben sich die Verfassungen von
1987 und 1990 entfernt. Zur Verfassungsauslegung bestimmten diese einen
,,Constitutional Council®23? der tber die Normenkontrolle hinaus nur beratend
titig war. Art. 123 AfgVerf 1987 und 1990 bestimmte die Aufgaben des Rates wie
folgt:

229 Art. 91 der iranischen Verfassung regelt die personelle Zusammensetzung des Wichterrates.
Danach besteht er aus zwolf Mitgliedern (sechs islamischen Rechtsgelehrten und sechs Juristen
aus den verschiedenen Gebieten des Rechts).

230 Vgl. dazu Moschtaghi, Organisation and Jurisdiction of the Newly Established Afghan Coutts,
Max Planck UNYB 2006, S. 531 (561 f.).

21 Vor diesem Hintergrund unterstiitzt das Max-Planck-Institut fir auslindisches 6ffentliches
Recht und Volkerrecht in Heidelberg afghanische Richter mit weiteren internationalen Partnern
den Obersten Gerichtshof bei der Ausbildung fiir die Anwirter zum Richteramt, siche zur
Projektbeschreibung die Internetprisenz des Heidelberger Max-Planck-Instituts, im Internet
aufrufbar unter

http:/ /www.mpil.de/ww/de/pub/forschung/forschung_im_detail/glob_wisstransf/afghanista
n_projekt/die_projekte/unt_train.cfm, zuletzt aufgerufen am 9. April 2012.

232 Art. 98 S. 1 AfgVerf 1964 lautet: “The Judiciary consists of a Supreme Court and other
Courts, the number of which shall be determined by law.”

233 Art. 122 — 126 der Verfassung von 1987 und 1990.
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The Constitution Council shall exercise the following powers:

Evaluate the conformity of laws, legislative decrees and international treaties with the
constitution.

Give legal advices to the president on constitutional matters.

Im Vergleich zur Befugnis des Obersten Gerichtshofs in der Verfassung von 1977
ist die Kompetenz des Rates in der Verfassung von 1987 und 1990 eingeschrinkt
worden. Wihrend die Verfassung von 1977 pauschal die Befugnis zur Verfas-
sungsauslegung dem Obersten Gerichtshof zuweist, ist der Verfassungsrat
lediglich im Normenkontrollverfahren rechtsverbindlich titig,

dd. Art. 121 AfgVerf und Verfassungsinterpretation

Fest steht, dass eine ausdriickliche Kompetenz zur allgemeinen Verfassungsinter-
pretation nicht aus Art. 121 AfgVerf zu entnehmen ist. Es wird zwar von ,,deren
Auslegung® gesprochen, diese Formulierung bezieht sich jedoch auf die vorge-
nannten Gesetze, Gesetzeserlasse und internationalen Vertrige und Konventio-
nen.

Hinsichtlich der Verfassungsinterpretation ist zwischen dem Anwendungsbe-
reich der Normenkontrolle nach Art. 121 AfgVerf sowie den Fillen, die nicht
diesem Anwendungsbereich unterliegen, zu unterscheiden. Im Rahmen der
Normenkontrolle ist der OGH verpflichtet, die Verfassung auszulegen. Es ist
offensichtlich, dass der OGH die VerfassungsmilBigkeit bzw. —widrigkeit der
genannten Akte nicht feststellen kann, wenn der Inhalt der Verfassung selbst nicht
bestimmt ist. Daher ergibt sich die Interpretationskompetenz des Gerichtshofs in
diesen Fillen aus der Natur der Sache. Verfassungsrechtlich nicht geregelt ist die
Interpretationskompetenz iber die Fille des Art. 121 AfgVerf hinaus. Dies
kommt insbesondere in zwei Fillen in Betracht: Zum einen bei einer abstrakten
Anfrage zum Inhalt der Verfassung und zum anderen im Falle eines Organstreit-
verfahren?’ Wird der Oberste Gerichtshof dennoch in diesen Fillen titig,
handelt es sich um einen #/fra-vires Akt, da er damit seine verfassungsrechtlich
verankerten Kompetenzen tberschreitet.

Ausgehend von diesem Dilemma wurde auf Initiative des OGH versucht,?3
einfachgesetzlich durch eine Anderung des Gesetzes iiber die Organisation und

234 Thier, The Status of Constitutional Interpretation in Afghanistan, S. 3.
235 Gem. Art. 95 AfgVerf hat u.a. der Oberste Gerichtshof das Gesetzesinitiativrecht in Fillen,
in denen ,,es sich um die Regelung von Angelegenheiten der Judikative handelt.



84 Kapitel 2: Die Verfassung aus dem Jahre 2004

Zustindigkeit der Justiz?%* die Interpretationskompetenz des Gerichtshofs zu
begriinden. Art. 24 sollte wie folgt gedndert werden:>37

The Supreme Conrt High Council shall have the following jurisdiction within the scope of
drafting, organizing, proposing and interpreting laws:

1. Assess the conformity of laws, legislative decrees, international treaties and conventions
with the Constitution upon a request from the government or courts and issue the neces-
sary decisions.

2. Interpret the Constitution, laws and legislative decrees upon request from the govern-
ment or courts.

3 ...

Dieser Vorschlag konnte sich jedoch im Gesetzgebungsverfahren nicht durchset-
zen. Der Wortlaut des Art. 121 AfgVerf birgt weitere Unklarheiten: Zunichst ist
unklar, ob die Interpretation des OGH bindend oder lediglich feststellend ist. Es
geht daraus ferner nicht hervor, ob verfassungswidrige Gesetze fiir nichtig erklirt
werden konnen. In diesem Zusammenhang koénnte der Grundgedanke des
Art. 162 Abs. 2 AfgVerf herangezogen werden. Danach sind mit Inkrafttreten
dieser Verfassung Gesetze und gesetzliche Erlasse, die ihren Bestimmungen
widersprechen, ungiiltig. Demnach miisste auch dem Obersten Gerichtshof die
Befugnis zukommen, verbindlich uber die Ungiltigkeit von Gesetzen zu
entscheiden.?3

ee. Verfassungsrechtlicher Status

Fir das Organ der Judikative muss ferner klar gestellt werden, ob es sich um ein
Verfassungsorgan handelt. Nach der deutschen Staatsrechtslehre sind Verfas-
sungsorgane oberste Staatsorgane, die in ihrer Existenz, in ithrem Status und in
ihren wesentlichen Kompetenzen in der Verfassung nicht blof3 erwihnt, sondern
von ihr unmittelbar ausgestaltet werden.? Zudem miissen sie an der Gesamtwil-
lensbildung des Staates beteiligt sein.* Beim OGH handelt es sich nach dieser
Definition um ein Verfassungsorgan, da es in der Verfassung nicht nur erwihnt,
sondern durch die Regelungen der Art. 116 ff. AfgVerf unmittelbar ausgestaltet
ist. Als hochstes richterliches Organ ist er auch an der Gesamtwillensbildung des

236 Gesetz uber die Organisation und Zustindigkeit der Justiz der Islamischen Republik Afgha-
nistan (qanuin-e tashkilat va salahiat-e mohakem-e qoveje qasa-je jomhurie-je eslami-je afghanes-
tan) vom 21. Mirz 2005, veréffentlicht im Offiziellen Anzeiger Nr. 2851.

237 Im Folgenden Dempsey/ Thier, Resolving the Crisis over Constitutional Interpretation in
Afghanistan, S. 4.

238 So auch Grote Separation of Powers in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004,

S. 897 (912).

239 Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik, S. 24.

240 Maurer, Staatsrecht 1, S. 371.
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Staates beteiligt. Statusrechtliche Folge seiner Verfassungsorganqualitit ist u.a. die
Anzahl seiner Mitglieder und deren Amtsdauer. Im Kernbereich darf die Rolle des
OGH nicht durch einfaches Gesetz gedndert werden, vgl. Art. 123 AfgVerf.

tf. Die Praxis der Verfassungsinterpretation des Obersten Gerichtshofs

Von der Normativitit der verfassungsrechtlichen Bestimmungen abgeschen, ist
die Praxis beziiglich der Auslegung der Verfassungsinterpretation entscheidend.
Die folgenden Fille machen exemplarisch deutlich, dass dert OGH und Prisident
Karzai von einer umfassenden Interpretationsbefugnis des OGH ausgehen.?*!
Diese Sichtweise bestitigte auch der Richter Babanddin Babha in einem Gesprich
mit der Verfasserin.?4? Seiner Ansicht nach fillt die Verfassungsinterpretation in
den Kompetenzbereich des OGH. Dieser kénne rechtsverbindliche Entscheidun-
gen in offenen Verfassungsfragen treffen.

(1) Das Gutachten im Spanta-Fall243

Der Spanta-Fall brachte eine heftige Diskussion iiber die Kompetenzen des
Obersten Gerichtshofs mit sich.?# Ausléser war das Misstrauensvotum der
Volksvertretung (Wulesi Jirga) gegeniiber dem damaligen Aullenminister Spanta
gem. Art. 92 AfgVerf. Das Unterhaus hatte am 10. Mai 2007 den Minister fir
Fluchtlingsfragen und den AuBenminister Spanta zur Befragung einbestellt.
Hintergrund der Befragung war die Massenausweisung afghanischer Fliichtlinge
aus der Islamischen Republik Iran. Den Ministern wurde seitens des Unterhauses
vorgeworfen, die Ausweisungen nicht verhindert zu haben. Daher sollte ein
Misstrauensvotum gegen sie ausgesprochen werden. Dafiir ist gem. Art. 92 Abs. 3
S. 2 AfgVerf die Mehrheit der Mitglieder des Parlaments erforderlich. Da bei der

241 Dazu Dempsey/ Thier, Resolving the Crisis over Constitutional Interpretation, im Internet
aufrufbar unter http://www.usip.org/files/resources/USIP_0309_2.PDF, zuletzt aufgerufen
am 9. April 2011.

242 Gesprich am 9. Mirz 2010 in Kabul.

28 Gutachten des Obersten Gerichtshofs vom 02. Juni 2006, Anlage zu dem Schreiben Nr.
1513 des Obersten Gerichtshofs vom 12/03/1386 (02. Juni 2007) an den Staatsminister fur
parlamentarische Angelegenheiten, zitiert nach Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechts-
staatsaufbau in Afghanistan, ZaéRV 2008, S. 509 (511, Fn. 10); siche ferner Nawa, Afghanistan:
Supreme Court to decide Foreign Minister's Fate, Eurasianet, 28. Mai 2007, im Internet aufruf-
bar unter

http:/ /www.asiaviews.org/index.php?option=com_content&view=article&id=23886:reportalia
$50601&catid=2:regional-news-a-special-reports&Itemid=9, zuletzt aufgerufen am 11. Mirz
2011.

244 Zur ausfithrlichen Analyse des Gutachtens siche Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechts-
staatsaufbau in Afghanistan, ZaéRV 2008, S. 509 ff.
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ersten Abstimmung die Giiltigkeit einer Stimme umstritten war,?> sind insgesamt
zwei Abstimmungen erfolgt. Nachdem der Minister fiir Fliichtlingsfragen freiwillig
zuriickgetreten war, wurde am 12. Mai 2007 erneut abgestimmt. Dabei wurde die
erforderliche Mehrheit der Mitglieder des Unterhauses erreicht. Als der Staatspra-
sident Hamid Karzai sich weigerte, seinen Auflenminister zu entlassen, wurde in
seinem Auftrag ein Gutachten des Obersten Gerichtshofs beantragt.

Inhaltlich sollte Folgendes geklirt werden: Zunichst sollte Uberprift werden,
ob die Begriindung des Unterhauses, der Minister habe keine ausreichenden
Anstrengungen gegen die Ausweisung unternommen, den Anforderungen einer
Begrindung nach Art. 92 Abs. 3 S. 1 AfgVerf gerecht werde. Zudem sollte
geprift werden, ob nach einer umstrittenen ersten Abstimmung eine zweite
erfolgen konne. SchlieBlich sei zu kliren, ob die Stimme derjenigen Delegierten,
die bei der ersten Abstimmung nicht anwesend waren, gezahlt werden durfte. Der
OGH stellte fest, dass das Misstrauensvotum verfassungswidrig sei, da kein
sachlicher Grund vorgelegen habe.?* Voraussetzung dafiir sei das Vorliegen einer
Pflichtverletzung.?’ Eine solche habe der Aullenminister nicht begangen. Ferner
seien Verfahrensvorschriften innerhalb der Volksvertretung nicht beachtet
worden.?*® Dieses Gutachten wurde von einigen Parlamentsmitgliedern nicht
anerkannt, da es nicht in den Kompetenzbereich des OGH falle, iber diese
Fragen zu entscheiden.2#

245 Von den 248 Mitgliedern waren bei der ersten Abstimmung 195 anwesend. 125 waren
demnach fiir einen erfolgreichen Antrag notwendig. SchlieBlich wurde mit 125 Stimmen fiir
einen Misstrauensanstrag gezihlt, wobei die Giltigkeit einer Stimme umstritten war.

246 Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan, Za6RV 2008,

S. 509 (516).

247 Moschtaghi kritisert zu Recht, dass das Verfahtren eines Misstrauensvotums keiner Pflichtver-
letzung bediirfe. Das begriindet er damit, dass es sich eben nicht um ein justizférmiges Verfah-
ren handele. Eine solche Voraussetzung kénne auch nicht aus dem Begriff des ,,sachlichen
Grundes® aus Art. 92 Abs. 3 AfgVerf abgeleitet werden. Lediglich unsachliche Griinde, wie zum
Beispiel die ethnische oder religiose Zugehorigkeit sollten zu einem Ausschluss des Misstrau-
ensvotums fithren. Ders., Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan, Za6RV
2008, S. 509 (527 ff.).

248 Der OGH hilt die erste Abstimmung fiir unwirksam, da sie die Grundsitze des ,,anerkann-
ten Verfahrens des Unterhauses verstoBBen wiirde. Vgl. Gutachten des Obersten Gerichtshofs,
S. 4 Nr. 30, zitiert nach Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan,
ZabRV 2008, S. 509 (517). Wie das ,,anerkannte Verfahten zu vetlaufen hat, wird nicht etldu-
tert. Auch die erneute Zustimmung am 12. Mai 2007 hilt der OGH fiir unwirksam. Siehe zu
den einzelnen Griinden die ausfithrliche Darstellung bei ders., Aktuelle Probleme beim Rechts-
staatsaufbau in Afghanistan, Za6RV 2008, S. 509 (517 ft.), die Kritik hierzu erfolgt auf den

S. 530 ff)).

249 Dempsey/ Thier, Resolving the Crisis over Constitutional Interpretation, im Internet aufrufbar
unter http://www.usip.org/files/resources/USIP_0309_2.PDF, zuletzt aufgerufen am 9. April
2011; Moschtaghi kommt zu dem Ergebnis, dem Obersten Gerichtshofs sei es im Rahmen des
Gutachtens mehr darum gegangen, die Kompetenzen des Unterhauses gegeniiber der Regierung
moglichst weitgehend einzuschrinken, als eine konkrete Rechtsfrage zu 16sen. Es habe es
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In der Tat ist die Zustindigkeit des Gerichts fehlerhaft, da es sich bei einem
Misstrauensvotum weder um ein Gesetz noch um einen Gesetzeserlass nach Art.
121 AfgVerf handelt?®® Ohne nihere Begriindung beruft sich das Gericht auf
seine Kompetenz nach Art. 121 AfgVerf.25! Mit der Erstellung des Gutachtens ist
der Oberste Gerichtshof in diesem Falle w/tra-vires titig geworden.

Der Spanta-Fall zeigt, dass eine wichtige Voraussetzung der institutionellen
Verfassungsinterpretation ihre Anerkennung durch alle drei Staatsgewalten ist.
Auch wenn ein Gutachten keinerlei rechtliche Auswirkungen hat, wiirde es bei
einem respektierten Gericht im Streitfall von den streitenden Parteien zur Lésung
des Konflikts herangezogen werden. Im Kontext dieses Falls ist das jedoch nicht
geschehen, da das Parlament die Entscheidungsgewalt des Obersten Gerichtshofs
nicht anerkannt hat.

(2) Verlingerung der Amtszeit des Prasidenten

Ein weiterer Fall ist die Verlingerung der Amtszeit des Prisidenten Karza/ im Jahr
2009. Hier hat der Oberste Gerichtshof die Amtszeit des Prisidenten Hanzid
Kargai im Mirz 2009 dber das regulire Ende seiner Amtszeit bis zu den verscho-
benen Prisidentschaftswahlen verlingert. Gem. Art. 61 Abs. 2 S. 1 AfgVerf endet
die Amtszeit des Staatsprisidenten am 22. Mai des fiinften Jahres nach den
Wahlen.?2 Nach S. 2 findet die Wahl zum neuen Staatsprisidenten innerhalb von
dreiflig bis sechzig Tage vor dem Ende der Amtszeit des amtierenden Staatsprasi-
denten statt. Die Neuwahlen mussten wegen Verzogerungen auf den 20. August
2009 gelegt werden.?> Als Grund fiir die Verzégerungen nannte der Prisident die

verpasst sich als eine von der Exekutive und vor allem vom Staatsprisidenten unabhingige
Institution zu erweisen. Vgl. ders., Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan,
Za6RV 2008, S. 509 (534).

250 So auch Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan, Za6RV
2008, S. 509 (518 ff.).

251 Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsaufbau in Afghanistan, Za6RV 2008,

S. 509 (518).

252 In den Berichten internationaler Organisationen werden unterschiedliche Zeiten hinsichtlich
des Endes der reguliren Amtszeit von Prisident Karzai angegeben; beispielsweise gibt Kiibn
April fiir das Ende der Amtszeit an, ders. Afghanistan: Neuer alter Prisident vor ungewisser
Zukunft, German Institute of Global and Area Studies, Nummer 10 2009, S. 2, im Internet
aufrufbar

http:/ /www.gigahamburg.de/dl/download.php?d=/content/publikationen/pdf/gf_nahost_09
10.pdf, zuletzt aufgerufen am 25. Januar 2011; wihrenddessen gibt Democracy International
den Juli 2009 als Ende der Amtszeit an, U.S. Election Observation Mission to the Afghan
Presidential and Provincial Council Elections 2009, S. 12, im Internet aufrufbar unter
http://pdf.usaid.gov/pdf_docs/PDACQG679.pdf, zuletzt aufgerufen am 25. Januar 2011.

253 Kiibn, Afghanistan: Neuer alter Prisident vor ungewisser Zukunft, German Institute of
Global and Area Studies, Nummer 10 (2009), S. 2, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.giga-
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schwierigen Bedingungen im Land, insbesondere die Sicherheitslage und den lang
andauernden Winter, der den Transport der Stimmzettel erschwerte.?>* Auch diese
Aufgabe ist offensichtlich nicht von Art. 121 AfgVerf umfasst, da es sich hierbei
nicht um eine Normenkontrolle handelt und stellt daher einen w/fra-vires-Akt dar.
Umso erstaunlicher ist die Reaktion des US-AuBenministeriums, das diese
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs begrii3it hat.25>

b. Die ,,Kommission zur Uberwachung der Einhaltung der Verfassung*

aa. Allgemeine Kompetenz

Die Existenz der ,,Kommission zur Uberwachung und Finhaltung der Verfas-
sung® (Verfassungskommission) ist in Art. 157 AfgVerf geregelt. Dieser lautet wie
folgt:

Eine unabhéngige Kommission sur Uberwachung der Einbaltung der Verfassung wird
nach MafSgabe der gesetzlichen Bestinmmiungen gebildet.

Die Mitglieder dieser Kommission werden vom Staatsprésidenten mit Zustimmung der
Volksvertretung ernannt.

Diese Regelung wurde im Verlauf der ,,Verfassungs-lya jirga™ - ohne iber ihre
Modalititen zu sprechen - von einigen Befiirwortern des Verfassungsgerichts
eingefiihrt.256 Nihere Ausgestaltung findet die Verfassungskommission einfachge-
setzlich in dem im Jahre 2008 verabschiedeten ,,Gesetz tiber die unabhingige
Kommission zur Uberwachung und Einhaltung der Verfassung*?7 (Verfassungs-
kommissionsgesetz).

Die Befugnisse der Verfassungskommission sind in Art. 8 dis Verfassungs-
kommissionsgesetzes geregelt:

For the purpose of a better supervision of the application of the provisions of the Constitu-
tion, the Commission shall have the following duties and anthorities:

hamburg.de/dl/download.php?d=/content/publikationen/pdf/gf_nahost_0910.pdf, zuletzt
aufgerufen am 25. Januar 2011.

254 German Institute of Global and Area Studies, Nummer 10 2009, S. 2,

255 siche dazu XINHUANET-news vom 30. Mirz 2009, U.S. welcomes Afghan Supreme
Court's ruling to extend Karzai's term, imIntrnet aufrufbar unter
http://news.xinhuanet.com/english/2009-03/30/content_11102945.htm, zuletzt aufgerufen
am 30. April 2011.

256 So Dempsey/ Thier, Resolving the Crisis over Constitutional Interpretation in Afghanistan,

S. 2.

257 Das Max-Planck-Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht in Heidelberg
hat eine englische Ubersetzung des Gesetzes vornehmen lassen; allerdings handelt es sich dabei
um eine nicht-offizielle Ubersetzung, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.mpil.de/shared/data/pdf/pdf/law_on_organization_and_jurisdiction_of_courts_
of_the_islamic_republic_of_afghanistan.pdf, zuletzt aufgerufen am 13. August 2010.
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(1)258

(2) Supervision of the observance and application of the provisions of the Constitution by
the President, Government, National Assembly, [udiciary, the administrations, institu-
tions and state and non state organizations;

(3) Providing legal advice relating o issues arising from the Constitution to the President
and National Assembly;

()25

(5) Providing specific propositions to the President of the Republic and to the National
Assembly in the area of taking measures for the development of legislation in cases where
the constitutiondemands ity

(6) Reporting to the President of the Republic any observation of a violation of and
deviance

[from the provisions of the Constitution;
(7) Approving the related]3 drafts and internal procedures.

Demnach steht der Verfassungskommission weiterhin die Aufsicht tber die
Anwendung der Verfassungsregelungen zu.2" Ferner bietet sie Verfassungsbera-
tung fiir den Prisidenten und die Nationalversammlung an (Abs. 3). Im Gesetz-
gebungsverfahren hat die Kommission die Aufgabe, der Regierung und der
Nationalversammlung spezifische Vorschlige zum Gesetzesentwurf zu unterbrei-
ten (Abs. 5). Zudem untetliegt sie als ,,Uberwachungsorgan® der Berichtspflicht
gegeniiber dem Prisidenten im Falle der Beobachtung von Verfassungsrechtsver-
letzungen (Abs. 6). Von Bedeutung kénnten insbesondere die Befugnis zur
Uberwachung der Umsetzung der Verfassung nach Abs. 2 sowie die beratende
Funktion bezlglich Verfassungsfragen nach Abs. 5 sein.

bb. Zusammensetzung

Sechs Jahre nach Inkrafttreten der Verfassung hat die Wolesi jirga (Volksvertre-
tung) am 9. Juni 2010 finf Mitglieder der Kommission nach Art. 157 AfgVerf

258 Abs. 1 wurde von dem ,,High Council® des Obersten Gerichtshofs fiir unvereinbar mit der
Verfassung erklirt. Die englische Fassung lautet wie folgt: “Interpretation of the provisions of
the Constitution on the request of the President, National Assembly, Supreme Court and the
Government.*

259 Auch Abs. 4 wurde fur verfassungswidrig erklirt. Der englische Text lautet wie folgt: “Study-
ing the existing laws for the purpose of discovering the inconsistencies with the constitution
and presenting those tot he President and National Assembly for them to take decisions to
resolve them.*

260 Vgl. Art. 8 Abs. 2 Verfassungskommissionsgesetz.
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einberufen.?o! Bis dato existierte die Verfassungskommission nicht. Grundsitzlich
soll die Verfassungskommission aus sieben Mitgliedern bestehen, die vom
Prisidenten nominiert werden und von der Volksvertretung flr vier Jahre
bestitigt werden.?2 Die Anforderungen an die Mitglieder der Kommission sind
dhnlich wie die fiir den Obersten Gerichtshof. Nach Art. 5 Abs. 2 des Verfas-
sungskommissionsgesetzes ist fir die Mitgliedschaft eine “... higher education in
legal sciences or Islamic jurisprudence at master’s level or the equivalent®
erforderlich. Zudem wird in Abs. 3 mindestens eine funfjihrige Berufserfahrung
erwartet. Auch hier wird deutlich, dass ein Alternativverhiltnis zwischen der
Ausbildung in weltlichen Recht und der religiésen Ausbildung besteht.

cc. Fehlende Interpretationskompetenz

Nach dem derzeitigen Rechtsstand steht der Verfassungskommission keine
Befugnis zur Interpretaion der Verfassung zu. In der urspriinglichen Fassung des
Art. 8 Abs. 1 des Verfassungskommissionsgesetzes, war eine solche Befugnis
vorgesehen:

... Interpretation of the provisions of the Constitution on the request of the President,
National Assembly, Supreme Conrt and the Government. ..

Problematisch ist diese Norm in verfassungsrechtlicher Hinsicht dahingehend, als
es zu Kollisionen mit Art. 121 AfgVerf in den Fillen kommen kann, in denen der
OGH im Rahmen seiner Befugnis zur Normenkontrolle interpretierend titig wird.
Aus diesem Grund hat der OGH die geplante Regelung fiir verfassungswidrig
erkldrt.263

Zahlreiche Mitglieder der Wolesi jirga (Volksvertretung) befiirworten eine
Ausdehnung der Kompetenzen der Verfassungskommission in Richtung der
Befugnisse eines Verfassungsgerichts. 264 Es gibt jedoch auch Stimmen, die sich

261 USAID, MPs approve members of Constitution commission amids legislative executive
standoff on interpretation powers, Vol. 3, No. 16, 14 June 2010, S. 1, im Internet aufrufbar
unter http://www.cid.suny.edu/ APAP_Newsletter/2010/ APAP_Newsletter_June.14.10.pdf,
zuletzt aufgerufen am 10. Oktober 2010.

262 Art. 4 Abs. 1 des ,,Gesetzes iiber die unabhingige Wahlkommission zur Uberwachung der
Einhaltung der Verfassung®.

263 Das ergibt sich bisher leider nur aus der Fn. 11 der inoffiziellen chrsetzung des Max-
Planck-Instituts fir auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht zum Gesetz Uiber die
Unabhingige Kommission zur Uberwachung der Einhaltung der Verfassung, im Internet
aufrufbar unter

http:/ /www.mpil.de/shared/data/pdf/pdf/law_on_organization_and_jurisdiction_of_courts_
of_the_islamic_republic_of_afghanistan.pdf, zuletzt aufgerufen am 13. August 2010.

264 USAID, MPs approve members of Constitution commission, Vol. 3, No. 16, 14 June 2010,
S. 2, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.cid.suny.edu/ APAP_Newsletter/2010/ APAP_Newsletter_June.14.10.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Oktober 2011.
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gegen eine Interpretationskompetenz der Kommission aussprechen. So meint
Kabir Ranjbar, Vorsitzender der Kommission zur Uberpriifung der Umsetzung von
Gesetzen:

The W] has no power to assign the authority of this commission, and secondly, the
nominees are not well gualified. They will dance to any tune President Karzai plays. 55

Ob sich diese Befiirchtungen bewahrheiten, hingt von der konkreten Zusammen-
setzung und der Arbeit der Kommission ab.

dd. Verfassungsrechtlicher Status

Anders als dies beim OGH angenommen wurde, erfiillt die Verfassungskommis-
sion nicht die Verfassungsorganqualitit nach der o.g. Definition,2¢ da lediglich
ihre Existenz und das Vorschlagsrecht fir ihre Ernennung in der Verfassung
geregelt werden, nicht aber ihre wesentlichen Kompetenzen.?” Dartiber hinaus ist
zu kldren, ob es sich hierbei um ein Judikativ- oder Exekutivorgan handelt. Eine
Kategorisierung als Legislativorgan scheidet schon von vornherein aus, da die
Kommission nicht rechtssetzend titig wird.

Als ein Judikativorgan kann die Verfassungskommission dann qualifiziert
werden, wenn es sich bei ihr um ein auf gesetzlicher Grundlage beruhendes, mit
Juristen besetztes, dauerhaft eingerichtetes Organ handeln wiirde, das am Malstab
des Rechts Entscheidungen trifft.28 Die Verfassungskommission beruht auf
gesetzlicher Grundlage, ist mit Juristen besetzt und dauerhaft eingerichtet.
Problematisch ist aber das Erfordernis, dass am Mafl3stab des Rechts die Entschei-
dungen getroffen werden miissen. Am Maf3stab der Verfassung hat sie zwar eine
generelle Uberwachungs- und Beratungsfunktion. Eine klassische Rechtspre-
chungsfunktion kommt ihr jedoch nicht zu, da sie weder im FEinzelfall titig wird
und zudem keine letztverbindliche Entscheidung in konkreten Streitfillen trifft.
Gegen die Qualifizierung eines Judikativorgans spricht auch, dass sich die
Verfassungsgeber fiir die Wortwahl ,,Kommission® und nicht ,,Gericht”
entschieden haben. Auch die verfassungsrechtliche Stellung des BVerfG wird der
Legislative zugeordnet, da insbesondere die Begrifflichkeit ,,Gericht® benutzt wird
und im Grundgesetz in dem Abschnitt tiber die Rechtsprechung konstituiert ist.26
Auch die systematische Stellung des Art. 157 AfgVerf spricht gegen eine
Qualifizierung als ein Organ der Judikative: Art. 157 AfgVerf steht nicht im

265 USAID, MPs approve members of Constitution commission, Vol. 3, No. 16, 14 June 2010,
S. 3, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.cid.suny.edu/APAP_Newsletter/2010/ APAP_Newsletter_June.14.10.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Oktober 2011.

266 Kapitel 2 C. 1. 2.a. ee.

267 Vgl. Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik, S. 24.

268 [Vj/ke, Die rechtsprechende Gewalt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, S. (660 f).

209 Maurer, Staatsrecht 1, S. 625.
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Kapitel 7 tber die Justiz, sondern im Kapitel 11, das den Titel ,,Verschiedene
Bestimmungen® trigt.

Fraglich ist aber auch, ob es sich bei ihr um ein Exekutivorgan handelt. Nach
der deutschen Staatsrechtslehre bezieht sich der Wirkungsbereich der Exekutive
auf den Gesetzesvollzug, die Gestaltung im gesetzesfreien Raum und die
Gesetzesvorbereitung.?’0 Zwar tberwacht die Kommission die Einhaltung der
Verfassungsbestimmungen beziiglich des in Art. 8 Abs. 2 des Verfassungskom-
missionsgesetzes genannten Kreises; um einen Gesetzesvollzug handelt es sich
dabei aber nicht. Auch die Gestaltung im gesetzesfreien Raum ist von ihren
Befugnissen nicht umfasst. Der einzige Aspekt, der beziiglich der Kommission als
Exekutivaufgabe in Betracht zu ziehen ist, ist die Unterbreitung spezifischer
Vorschlige fiir den Prisidenten und der Nationalversammlung nach Art. 8 Abs. 5.
Allerdings sind diese Ma3nahmen nicht konkret genug, um sie als Gesetzesvorbe-
reitung zu bezeichnen. Damit handelt es sich bei der Verfassungskommission
auch nicht um ein Exekutivorgan.

Angesichts der Tatsache, dass die Konzeption der Kommission nicht in den
typischen Bereich einer der drei Gewalten fillt, wird die Kommission hier als ein
Staatsorgan sui generis qualifiziert. Dadurch erinnert die Verfassungskommission an
den franzdsischen ,,Conseil constitutionnel” (Verfassungsrat) dessen verfassungs-
rechtliche Status frither auch nicht geklirt war.?’! Heute wird er von der herr-
schenden Meinung als ,,Gericht™ angesehen.?72

c. Der Staatsprisident

aa. Allgemein

Als weiteres Organ zur Auslegung der Verfassung kommt der Staatsprisident in
Betracht.2”? Nach Art. 60 Abs. 1 S. 1 AfgVerf erstrecken sich die Kompetenzen
des Prisidenten auf die Exekutive, Legislative und Judikative zugleich (Art. 60
AfgVerf)2* Ein Vergleich mit der US-Verfassung, nach der die Macht des
Prisidenten auf den Bereich der Exekutive beschrinkt ist, macht die gewichtige
Stellung des afghanischen Prisidenten deutlich.?”> Diese Stellung ist darauf

210 Manrer, Staatsrecht 1, S. 592.

21 Shirvani, Der Wichterrat im institutionellen Kontext der iranischen Verfassung, VRU 2010,
S. 244 (255).

272 Mels, Bundesverfassungsgericht und Conseil constitutionnel, S. 91 ff.

273 Generell zur Rolle des Staatsprisidenten siche Grofe, Separation of Powers in the New
Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (904-907).

274 Siehe zur Rolle des Prisidenten in der horinzontalen Gewaltenteilung Grote, Separation of
Powers in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (904 ff.). Grote, meint der Prisi-
dent der Islamischen Republik Afghanistan habe nach der Verfassung von 2004 so viel Macht
wie der K6nig und der Premierminister zusammen nach der Verfassung von 1964.

275 Vgl. Grote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (905).
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zurlickzufithren, dass im Verfassungsgebungsprozess Hamid Karzai und seine
Berater das parlamentarische System durch das in der aktuellen Verfassung
konstituierte Prisidialsystem ersetzt haben. Zur Begrindung hie3 es, dass
Afghanistan unter den gegebenen instabilen Verhiltnissen eine starke Zentralre-
gierung briuchte.?’¢ Der Prisident ist somit mit einer Reihe von Befugnissen
ausgestattet, wihrend ithm eine schwache Legislative und Judikative gegeniiber
steht.27’

bb. Auslegung der Verfassung im Rahmen der Gesetzesunterzeichnung

Nach Art. 64 Nr. 1 AfgVerf Gberwacht der Staatsprisident die Anwendung der
Verfassung. Diese Regelung erinnert an die Verfassung von 1964, in der der
Koénig als Staatsoberhaupt als ,,Wichter der Verfassung® bestimmt wurde.?”
Diese ist wiederum auf die franzésische Verfassung vom 4. Oktober 1958
zurlickzufiihren, denn auch nach ihrem Art. 5 wacht der Prisident Uber die
Einhaltung der Verfassung.?”?

Im Folgenden ist daher zu kliren, wie sich das ,,Uberwachen® konkret ausge-
staltet. Legt man den Begriff weit aus, so setzt diese Titigkeit die Auslegung der
Verfassung bei Unklarheiten und allgemein wegen ihrer sprachlichen Abstrakti-
onshéhe voraus.?® Damit wiirde dem Prisidenten eine die Verfassung interpretie-
rende Funktion zukommen. Eine die Regelung des Art. 64 Nr. 1 AfgVerf
konkretisierende Norm koénnte Art. 64 Nr. 16 AfgVerf darstellen. Danach
unterzeichnet der Prisident Gesetze und gesetzgebende Verordnungen. Diese
Befugnis kénnte dem Prisidenten in Verbindung mit der Uberwachungsfunktion
nach Art. 64 Nr. 1 AfgVerf das Recht verleihen, Gesetze auf ihre Verfassungsma-
Bigkeit hin zu iiberpriifen. Die Priifung der Verfassungskonformitit setzt die

276 Grote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (904).

277 Die Befugnisse und Pflichten des Prisidenten werden vor allem in Art. 64 Nr. 1 — 21 Afg-
Verf aufgezihlt. Er ist oberster Befehlshaber der Armee, er tiberwacht die Umsetzung der
Verfassung, trigt die Verantwortung fir Entscheidungen im Verteidigungsfall, unterzeichnet
Gesetze, erlisst Dekrete, ernennt Diplomaten, hohe Militirs, Polizei, Geheimdienst und hohe
Beamte. Ferner ernennt er ein Drittel der Mitglieder des Oberhauses und die Gouverneure der
Provinzen. Fir wichtige Posten benétigt er allerdings die Bestitigung der Wulesi Dschirga
(Ministerposten, Richter des Obersten Gerichtshofs, des Generalstaatsanwalts, fiir den Vorsitz
der Zentralen Bank, des Geheimdienstes und des Roten Halbmonds). Zudem gibt es Bereiche,
fir die die Zustimmung des gesamten Parlaments erforderlich ist (Richtlinienpolitik, Waffen-
stillstandserkldrungen, Erklirung und Beendigung des Notstands und Entsendung von Streit-
kriften ins Ausland), vgl. Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 94 f.

278 Vgl. auch Grote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution, ZaéRV 2004,

S. 897 (904); siche zum Bundesprisident als Huter der Verfassung Meb/horn, Der Bundesprisi-
dent, S. 68.

219 Siehe dazu Koblhammer, NV 6lkervertragsrecht in der franzdsischen Rechtsordnung, S. 94.

280 Vgl. Koch, Methoden zum Recht, S. 59.



94 Kapitel 2: Die Verfassung aus dem Jahre 2004

Interpretation der Verfassung in dem konkreten Fall voraus. Allerdings wiirde es
sich hierbei um eine priventive Kontrolle handeln.

Um das Ausmal des Priifungsrechts des Prisidenten kliren zu kénnen, ist die
Regelung tber das Zustandekommen von Gesetzen nach Art. 94 AfgVerf zu
beachten. Gemill Art. 94 Abs. 1 AfgVerf kommt grundsitzlich ein Gesetz durch
Beschluss beider Kammern der Nationalversammlung und Unterzeichnung durch
den Staatsprisidenten zustande. Stimmt der Staatsprisident allerdings nicht der
Vorlage der Nationalversammlung zu — z.B. im Falle der Verfassungswidrigkeit
des Gesetzesentwurfs — kann er sie innerhalb einer Frist von fiinfzehn Tagen
unter Angabe von Griinden an die Volksvertretung zuriickverweisen. Nach
Ablauf der Frist bzw. nach nochmaligem Beschluss der Volksvertretung mit
Zweidrittelmehrheit aller Mitglieder gilt diese Gesetzesvorlage als unterschrieben
und tritt in Kraft.?$! Eine Unterzeichnung durch den Staatsprisidenten ist nicht
mehr erforderlich, sondern wird fingiert. Damit ist seine Uberpriifungskompetenz
hinsichtlich der Gesetze im Falle einer parlamentarischen Zweidrittelmehrheit
beschrinkt.282 Einen nochmaligen Beschluss des Parlaments kann er auch nicht
mit einer Auflésung des Parlaments beantworten, da er dazu keine Macht hat.

Fur die Fille, in denen keine Zweidrittelmehrheit erreicht wird, bleibt zu
kliren, ob dem Prisidenten ein uneingeschrinktes Prifungsrecht zukommt. Fiir
die deutsche Rechtsordnung ist die Uberpriifungskompetenz des Bundesprisiden-
ten im Rahmen der Ausfertigung von Gesetzen vielfach diskutiert worden.?83 Im
Kern geht es hierbei um die Frage, in welchem Umfang der Bundesprisident bei
der Gesetzesausfertigung nach Art. 82 I 1 GG berechtigt ist, die thm zur
Ausfertigung vorgelegten Normen auf ihre formelle und materielle Verfassungs-
mifigkeit zu Uberprifen. Das sog. formelle Prifungsrecht ist weitgehend
unbestritten.?$* Die materielle Priifungskompetenz, d.h. die Kompetenz zur

281 Art. I Abschn. 7 der US-Verfassung sicht auch vor, dass im Falle einer Zweidrittelmehrheit
im Kongress das Veto-Recht des Prisidenten gehemmt wird.

282 Als Beispiel fiir die Fiktion der Unterzeichnung des Prisidenten ist das Gesetz zur Stabilitit
und VersShnung (sog. ,,Amnestie-Gesetz) zu sehen. Das afghanische Parlament hatte im Jahre
2007 dieses Gesetz etlassen, wonach alle vor dem Ende der Taliban-Zeit veriibten Kriegsver-
brechen und Menschenrechtsverletzungen ungesithnt bleiben sollten. Karga/ wollte das Gesetz
nicht unterzeichnen, aber durch die Zweidrittelmehrheit im Parlament wart seine Unterschrift
nicht mehr erforderlich, sieche Focus-Online, Amnestie-Gesetz in Kraft getreten, 16. Mirz 2010,
im Internet aufrufbar unter http://www.focus.de/politik/ weitere-meldungen/afghanistan-
amnestie-gesetz-in-kraft-getreten_aid_490312.html, zuletzt aufgerufen am 14. Februar 2011;
Miiblmann, Absolution fir Afghanistans Massenmérder, Welt-online vom 18. Februar 2010, im
Internet aufrufbar unter http://www.welt.de/die-welt/politik/article6825225/ Absolution-fuet-
Afghanistans-Massenmoerder.html, zuletzt aufgerufen am 14. Februar 2011.

283 Vgl. Pobl, Die Prifungskompetenz des Bundesprisidenten, S. 7; zur Stellung des Bundespri-
sidenten in der Bundesrepublik siche auch Mehlborn, Der Bundesprisident, S. 59 ff.

284 Das wird mit dem Wortlaut des Art. 8211 GG (,,Die nach den Vorschriften dieses Grund-
gesetzes zustande gekommenen Gesetze...“) und dem rechtssystematischen Zusammenhangs
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Verwerfung eines Gesetzes auch wegen Verstolen gegen materielles Verfassungs-
recht, besteht nach der h.M. nur fir Fille schwerer und offensichtlicher materiel-
ler VerfassungsverstdB3e.?8> Dieser ,,Mittelweg™ wird damit begriindet, dass
einerseits zur Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen in erster Linie
das Bundesverfassungsgericht zustindig ist, und andererseits das Staatsoberhaupt
nicht zu klaren Verfassungsversté3en gezwungen sein darf.?%¢ Eine vergleichbare
Situation zeigt sich in der afghanischen Verfassung: Gegen eine uneingeschrinkte
Uberpriifungskompetenz des Prisidenten spricht, dass der OGH nach Art. 121
AfgVerf fiir die Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen zustindig
ist. Der OGH sollte — sofern es angerufen wird — das letzte Wort haben. Auf der
anderen Seite schwort der Prisident in seinem Amtseid dadrauf die ,,Verfassung
und ... ihre Umsetzung zu iiberwachen?¥, so dass er in Fillen schwerer und
offensichtlicher Verfassungsverstéfle nicht zu klaren Missachtungen gezwungen
werden kann. Im Unterschied zum deutschen Bundesprisidenten aber hat der
afghanische Prisident eine andere Stellung. Wie bereits beschrieben, besteht nach
der afghanischen Verfassung ein Prisidialsystem, das dem Prisidenten viel Macht
einrdiumt. Aufgrund dieser hervorgehobenen Stellung des Prisidenten in der
afghanischen Verfassung spricht mehr dafiir, ithm ein uneingeschrinktes
Prifungsrecht zuzusprechen. Weiteren Einfluss auf die Interpretation der
Verfassung kann der Prisident auch dahingehend nehmen, dass er etwa mit
Zustimmung der Volksvertretung die Richter des OGH ernennt.28

Zusammenfassend ldsst sich Folgendes feststellen: Im Hinblick auf die Inter-
pretationsmoglichkeiten der afghanischen Verfassung ist die Befugnis bzw. Pflicht
zur ,,Uberwachung der Anwendung® der Verfassung nach Art. 64 Nr. 1 AfgVerf
ausschlaggebend. Dabei wird der Begriff des ,,Uberwachens® weit ausgelegt. Im
Rahmen der Ausfertigung der Gesetze kann der Prisident seinen Einfluss auf eine
Verfassungsinterpretation in Fillen, in denen keine Zweidrittelmehrheit im
Parlament erreicht werden kann, austiben. Aufgrund der wichtigen Stellung des
Prisidenten im Verfassungsgefiige der afghanischen Rechtsordnung steht ihm ein
uneingeschrinktes Prifungsrecht hinsichtlich der VerfassungsmiBigkeit einer
Gesetzesvorlage vor Ausfertigung zu. Diese Befugnis ist jedoch auf eine
Priventivkontrolle beschrinkt.

mit der Bestimmung tiber das Zustandekommen von Gesetzen (Art. 78) begriindet, Nierbans, in:
Sachs, GG-Kommentar, Art. 82, Rn. 6.

285 Vgl. Manrer, Staatsrecht 1, S. 553 ff.; Nierhans, in: Sachs, GG-Kommentar, Art. 82, Rn. 6; fir
ein umfassendes materielles Priifungsrecht Netesheim, Amt und Stellung des Bundesprisidenten,
in: HStR 111, S. 1031 (1058); Ipsen, Staatsrecht 1, S. 135 f.; Szern, Staatsrecht, Bd. II, S. 230 ff.

286 Brenner, v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 82, Rn. 27; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,

Art. 82, Rn. 3.

287 Vgl. Art. 63 AfgVerf.

288 Grote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (906).
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cc. Zusammenfassung

Der OGH hat eine Interpretationskompetenz im Umfang der in Art. 121 AfgVerf
vorgesehen Fille. Die Verfassungskommission hingegen hat lediglich beratende
Funktion und kann die Verfassung nicht letztgiltig interpretieren. Der Staatspri-
sident hat eine priventive Prifungskompetenz.

3. Stellungnahme

Festzuhalten ist, dass in der Verfassung eine Liicke hinsichtlich ihrer Interpretati-
on und Anwendung fiir Organstreitverfahren und im Falle einer abstrakten
Anfrage zum Inhalt der Verfassung besteht. Daher ist zu kldren, welche Instituti-
on in diesen Fillen nach der geltenden Rechtslage titig werden sollte. Dazu muss
in erster Linie das Verhiltnis zwischen dem Prisidenten, der Verfassungskommi-
sion und dem Obersten Gerichtshof geklirt werden.

Der Prisident hat zwar aufgrund seiner weitgehenden Befugnisse in der Ver-
fassung sowohl eine formelle als auch eine materielle Priifungskompetenz von
Gesetzen, diese Kompetenz hat jedoch eine priventive Funktion. Daher kann er
nicht als Interpretationsinstanz nach der Verabschiedung von Gesetzen titig
werden. Zudem ist seine Auslegung nicht verbindlich. Folglich scheidet er als
interpretierende Instanz aus.

Kamali bejaht das Auslegungsmonopol des Obersten Gerichtshofs trotz des
klaren Wortlauts des Art. 121 AfgVerf28 Dieser sei als unabhingiges Organ
geeignet, iber Verfassungsfragen zu entscheiden. Hingegen handele es sich bei der
Kommission um ein Exekutivorgan. Folglich sollten ihr aufgrund der Gewalten-
teilung nicht Aufgaben der Judikative zukommen. Zudem sei die Kommission
urspringlich errichtet worden, um eine ordnungsgemille Umsetzung der
Verfassung Schritt fiir Schritt zu gewiahrleisten.® Auch die Parlamentarierin und
chemaliges Mitglied der Verfassungskommission Barakgai ist im Ergebnis dieser
Ansicht.?! Die Verantwortung zur Verfassungsauslegung kénne die Verfassungs-
kommission nicht Gbernehmen. Da ihre Mitglieder vom Staatsprisidenten mit

289 So Mobhammad Hashim Kamali in seinem Vortrag bei einem vom Heidelberger Max-Planck-
Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht organisierten Doppelsymposium
zu den Themen ,,Constitutional Law in Muslim Countries” sowie ,,Challenges for the Afghan
Constitution — Impulses from a Comparative Perspective” im Februar 2009 in Dubai, siche
dazu den Tagungsbericht von Aryobsei, Constitutional Law in Muslim Countries, VRU 2009,

S. 130 (137).

2% Dieses Argument nannte Mobammad Hashim Kamali, Mitglied der ,,Constitutional Review
Commission® in einem Gesprich mit der Verfasserin am 14. Februar 2009 in Dubai.

21 Vgl. den Vortrag von Shukria Barakzai auf dem vom Heidelberger Max-Planck-Institut fiir
auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht organisierten Doppelsymposium zu den
Themen ,,Constitutional Law in Muslim Countries* sowie ,,Challenges for the Afghan Constitu-
tion — Impulses from a Comparative Perspective® im Februar 2009 in Dubai, siche dazu den
Tagungsbericht von Aryobsei, Constitutional Law in Muslim Countries, VRU 2009, S. 130 (137).
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Zustimmung der Volksvertretung ernannt werden, sei ihre Unabhingigkeit nicht
garantiert. Daher komme ihr lediglich eine ,,Aufsichtsrolle® zu.

Gegen das Argument der Wahl der Mitglieder spricht, dass sie im Falle der
Zusammensetzung des Obersten Gerichtshofs dieselbe ist: Ernennung durch den
Staatsprisidenten mit Zustimmung der Volksvertretung (Art. 117 Abs. 1
AfgVerf). Gegen die Argumentation von Kamali und Barakzai spricht ferner, dass
die Kommission kein Organ der Exekutive ist, sondern vorliegend als ein
Staatsorgan su#i generis qualifiziert wurde.22 Hinsichtlich der Qualifikation der
Mitglieder beider Institutionen besteht kein wesentlicher Unterschied, denn beide
Institutionen verlangen alternativ eine Ausbildung im weltlichen bzw. islamischen
Recht.

Entscheidend fiir die Abgrenzung ist jedoch die lingere Amtsdauer®? der
Richter des Obersten Gerichtshofs und seine verfassungsrechtliche Stellung. Die
lingere Amtsdauer der Richter des Obersten Gerichtshofs spricht dafiir, dass sie
gegentiber der Kommission weniger den FEinflissen des Staatsprisidenten
unterliegen und daher unabhingiger arbeiten kénnen.?** Fir die Gewihrleistung
einer unabhingigen richterlichen Titigkeit wird eine Amtsdauer von zumindest
einigen Jahren gefordert.?> Zudem spricht fiir die interpretierende Tiétigkeit des
Obersten Gerichtshofs, dass es sich bei ihm um ein Verfassungsorgan handelt.
Wihrend dem Obersten Gerichtshof zumindest verfassungsrechtlich die
Verfassungsinterpretation in den Fillen der Normenkontrolle zufillt, schweigt
Art. 157 AfgVerf beziiglich der Titigkeit dieser Kommission. Es sollte nicht dem
Gesetzgeber zustehen, iiber die institutionelle Interpretation der Verfassung zu
bestimmen. Aufgrund der Gewaltenteilung sollte es Aufgabe des Verfassungge-
bers sein, die dafiir zustindige Institution und seine Voraussetzungen zu
bestimmen.

Aus diesen Griinden sollte nach der derzeitigen Fassung der Verfassung die
Interpretationskompetenz dem Obersten Gerichtshof tbertragen werden. Zudem
hat die Konzentration der Uberpriifung von Verfassungsfragen durch ein Organ
den Vorteil, dass eine einheitliche Auslegung sichergestellt wird. Gerade aufgrund
der instabilen verfassungsrechtlichen Verhiltnisse wiirde eine zweigleisige
Interpretation der Verfassung dieses Dilemma verstirken. Damit wirde der
Oberste Gerichtshof zugleich als Verfassungsgericht fungieren und auch iber die
Auslegung und Konkretisierung des Art. 3 AfgVerf bestimmen. Verfassungsrecht-
lich kann sich die Interpretationskompetenz aus einer teleologischen Auslegung

292 Vgl. Kapitel 2 C. 1. 2. b.

293 Vgl. Kapitel 2 C. 1. 2. a.

294 Dempsey/ Thier, Resolving the Crisis over Constitutional Interpretation in Afghanistan, S. 6, im
Internet aufrufbar unter http://www.usip.org/files/resources/USIP_0309_2.PDF, zuletzt
aufgerufen am 9. April 2011.

295 Beispielsweise Nowak, CCPR Commentary, Art. 14, Rn. 25.
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des Art. 121 AfgVerf ergeben. Ob sich dies in der noch nicht entwickelten
afghanischen Rechtswirklichkeit etablieren kann, ist zweifelhaft. Daher ist zur
Klarstellung dieser Kompetenz ist eine Verfassungsinderung wiinschenswert.

II. Ein methodischer Ansatz zur Interpretation der afghanischen Verfassung

Da sich die afghanische Rechtswissenschaft in den Anfidngen befindet, existiert
kein fester Kanon hinsichtlich der Methoden der Verfassungsinterpretation. In
keinem der der Verfasserin zuginglichen und bekannten Urteile beschiftigt sich
der Oberste Gerichtshof mit dieser Thematik. Auch in der Literatur bleibt diese
Frage unbehandelt. Ebenfalls kennt die afghanische Verfassung bzw. Rechtsord-
nung keine spezielle Regelung, die den Rechtsanwendern eine bestimmte Methode
der Auslegung vorschreibt. Das wire im Hinblick auf die junge afghanische
Verfassung und die fehlende Rechtstradition in Anbetracht des Jahrzehnte
andauernden Krieges wiinschenswert gewesen. So ist im internationalen Vergleich
etwa Art. 39 Abs.1 der siidafrikanischen Verfassung, der bestimmte Interpretati-
onsprinzipien fiir die Auslegung des Grundrechtskatalogs erfordert, positiv
hervorzuheben.?’¢  Auslegungskriterien sind jedoch auch fir die afghanische
Verfassung erforderlich, um ihre Interpretation zu legitimieren, zu objektivieren
und kontrollierbar machen zu kénnen.

Methoden der Verfassungsinterpretation koénnen deskriptiv oder normativ
sein, d.h. sie kénnen die Rechtspraxis daraufhin untersuchen, wie sie sich
entweder tatsdchlich vollzieht oder wie sie sich richtigerweise vollziehen sollte.?%7
Angesichts der fehlenden Rechtspraxis und Erfahrung auf diesem Gebiet sowie
mangelnder Verbffentlichung der Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs
wird vorliegend die normative Komponente der Verfassungsauslegung behandelt.
Dabei ist zu bedenken, dass die Verfassung nicht nur ein juristischer Text oder
normatives Regelwerk ist, sondern Ausdruck eines kulturellen Entwicklungszu-

296 Art. 39 der stidafrikanischen Verfassung: ,,Interpretation of Bill of Rights (1) When interpret-
ing the Bill of Rights, a court, tribunal or forum —

(a) must promote the values that underlie an open and democratic society based on human
dignity, equality and freedom;

(b) must consider international law, and

(¢) must consider foreign law.

(2) When interpreting any legislation, and when developing the common law or customary

law, every court, tribunal or forum must promote the spirit, purport and objects of the

Bill of Rights.

(3) The Bill of Rights does not deny the existence of any other rights or free,doms that

are recognised or conferred by common law, customary law or legislation, to the extent that

(a) they are consistent with the Bill.*

zur Auslegung der siidafrikanischen Verfassung sieche K/ug, South Africa, S. 267 ff.

27 Dreier, Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation, in: dets. / Schwegmann
(Hrsg.), Probleme der Verfassungsinterpretation, S. 13 (23).
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standes und Mittel der kulturellen Selbstdarstellung eines Volkes.”® Das gilt
insbesondere flr die Grundrechtsinterpretation.?” Es ist stets die Eigenart der
Verfassung, ihr Sachgehalt und ihr Schicksal in der bisherigen verfassungsrechtli-
chen Geschichte zu beachten.? Dartiber hinaus sind verfassungsimmanente
Auslegungselemente zu entwickeln.

1. Herkimmiliche Interpretationsmethoden

Der klassisch-hermeneutische Ansatz setzt die Methode der Verfassungsinterpre-
tation mit der Gesetzesinterpretation gleich.’! Die Gesetzesinterpretation bindet
sie an die von Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) entwickelten Regelungen. Nach
Savigny ist das erste Ziel der Auslegung sich ,,in Gedanken auf den Standpunkt des
Gesetzgebers zu versetzen und dessen Titigkeit in sich kinstlich (zu) wiederho-
len.“302 Aus dieser Ubetlegung heraus hat er 1840 fiir die deutsche Wissenschaft
vier ,,Elemente® der Auslegung hervorgehoben, die schon im rémischen Recht
und im italienischen Recht des Mittelalters eine Rolle gespielt haben: Das (1)
grammatische, (2) logische, (3) historische und (4) systematische Element der
Auslegung.3® Heute besteht Einigkeit dartiber, dass Savigny zum einen teleologi-
sche Aspekte unberiicksichtigt lie und zum anderen die logischen und grammati-
kalischen Interpretationselemente sich inhaltlich decken und es folglich nicht
zweier Methoden dafiir bedarf.** Daher werden nach dem aktuellen Stand der
Auslegungslehre die wortliche, die systematische, die historische und die
teleologische Auslegung herangezogen.’> Die klassisch-hermeneutische Methode
ist positiv dahingehend zu bewerten, als sie Kriterien zur Verfassungsinterpretati-
on festlegt, die bestimmt genug sind. Neben der wortlichen Interpretation ist fiir
die afghanische Verfassung auch die systematische Interpretation erforderlich, da
die Verfassung bestimmten Begrifflichkeiten und einem bestimmten System
unterliegt.3%¢ Auch die historische Auslegung rechtfertigt sich in Anbetracht der

298 Hiberle, Methoden und Prinzipien der Verfassungsinterpretation, ERPL 2000, S. 867 (871);
siche ferner ders., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, S. 19, 28 ff.

299 Vgl. Hesse, Bedeutung der Grundrechte, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfas-
sungsrechts (1), S. 127 (129).

300 Vgl. Miiller, Arbeitsmethoden des Verfassungsrechts, in: Enzyklopidie der Geisteswissen-
schaftlichen Arbeitsmethoden, S. 123 (154).

301 Siehe Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, 2. Auflage (1976), S. 130 ff.

302 17 Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Berlin 1840, Bd. 1, S. 213; dazu Huber,
Savignys Lehre von der Auslegung der Gesetze in heutiger Sicht, JZ 2003, S. 1 ff.

303 1. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Betlin 1840, Bd. I, S. 213.

304 Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaft,
S.97.

305 Vgl. Degenbart, Staatsrecht 1, S. 8; Larenz, Methodenlehre, S. 320 ff.; Maurer, Staatsrecht 1,

S. 19 ff.

306 Vgl. Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaft,
S. 99.
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wechselnden Regime und der von ihnen verabschiedeten Verfassungen. So
kénnen zum einen neue Regelungen mit den Unzulinglichkeiten des alten Systems
verglichen werden und zum anderen die Griinde ihrer Entstehung mitbertcksich-
tigt werden. Die Heranziehung der teleologischen Methode ermdglicht schlieflich
eine gewisse Plexibilitit dahingehend, als auf Verinderungen von Wertmalistiben
eingegangen werden kann. Dies kann insbesondere in Anbetracht von Wandlung
religiGser und traditioneller Werte eine entscheidende Rolle spielen.

2. Verfassungsimmanente Auslegungselemente

Von der genannten Methode der Verfassungsinterpretation kénnen verfassungs-
immanente Auslegungsprinzipien unterschieden werden. Von den ,,Methoden®
der Verfassungsinterpretation unterscheiden sie sich dadurch, dass sie selbst Inhalte
darstellen.?” Klassische weit verbreitete Prinzipien dieser Art sind das Gebot
volkerrechtsfreundlicher Auslegung und das Verbot der Grundrechtsverkiirzung,.
Speziell im Rahmen der afghanischen Verfassung ist noch das Gebot der
Islamkonformitit zu erldutern.

a. Volkerrechtsfreundliche Auslegung?

aa. Allgemein

Als weiteres Auslegungsprinzip kommt die vélkerrechtsfreundliche Auslegung in
Betracht. Diese beinhaltet das Gebot, nicht nur Gesetze, sondern auch die
Regelungen der Verfassung moglichst im Einklang mit den fiir Afghanistan
verbindlichen Vélkerrechtsnormen auszulegen.®® Praktisch heilt das, dass im
Rahmen des Wortlauts, der Entstehungsgeschichte, der systematischen Stellung
und des Sinn und Zwecks mehrere Deutungsmdglichkeiten der Norm vorliegen
koénnen. Von ihnen ist diejenige auszuwihlen, die zu einem voélkerrechtskonfor-
men Ergebnis fiihrt.30

Einige Verfassungen enthalten ausdriickliche Regelungen zur menschenrechts-
freundlichen Auslegung der in den jeweiligen Verfassungen enthaltenen Grund-
rechtskataloge.’!” Eine solche Vorschrift enthilt die afghanische Verfassung nicht.

307 Hiberle, Methoden und Prinzipien der Verfassungsinterpretation, ERPL 2000, S. 867 (890).
308 Vgl. fur die deutsche Rechtsordnung BVerfGE 75, S. 1 (18); 109, S. 13 (26); 111,

S. 307 (317 £.); Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Att. 20, Rn. 254.

309 Val. Sommermann, N 6lkerrechtliche garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (403).

310 Siehe Art. 16 Abs. 2 der portugiesischen Verfassung von 1976: ,,Die Auslegung und Anwen-
dung der die Grundrechte betreffenden Verfassungs- und Rechtsvorschriften erfolgt in Uber-
einstimmung mit der Allgemeinen Menschenrechtserkliarung.*; Art. 9 Abs. 1 der Verfassung von
Tansania aus dem Jahre 1977: “The state authority and all its agencies are required to direct all
their policy and business towards securing the maintenance and upholding of the dignity of man
through full compliance with the provisions of the Universal Declaration of Human Rights.;
Art. 10 Abs. 2 der spanischen Verfassung von 1978: ,,Die Normen, die sich auf die von der
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Aber auch in den Staaten, die diesen Grundsatz nicht in ihrer Verfassung
ausdriicklich verankert haben, berticksichtigt die Rechtsprechung die internationa-
len Menschenrechtsnormen als Auslegungsmal3stab.3!! Der Grund hierfiir ist nicht
zuletzt in der Tatsache zu sehen, dass aus volkerrechtlicher Sicht die nationalen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten mit ihren jeweiligen volkerrechtlichen
Verpflichtungen harmonisieren miissen. Der Sinn einer volkerrechtsfreundlichen
Auslegung ist daher die Vermeidung eines Widerspruchs zwischen dem Volker-
recht und dem nationalen Recht.12

Zwar besteht aus der volkerrechtlichen Perspektive die Verpflichtung eines
Staates schon mit der Ratifikation des jeweiligen Vertrages,3'> aus nationaler Sicht
jedoch gilt das Volkerrecht nur aufgrund einer Anordnung des nationalen Rechts
(Verfassung, Gesetz oder Gewohnheitsrecht).’'4 Die jeweiligen Vertragsstaaten
miissen den Willen haben, die vélkerrechtlichen Pflichten zu erfiillen.3!5 Eine erste
Voraussetzung hierfiir ist, dass dem voélkerrechtlichen Vertrag auch Relevanz im
nationalen Recht eingerdumt wird. Mit anderen Worten: Das Vélkervertragsrecht
muss auch Bestandteil der nationalen Rechtsordnung des Staates werden, der
Vertragspartner ist.310

Mithin ist vor der Frage, ob die Verfassung volkerrechtsfreundlich auszulegen
ist, zu kliren, ob eine Norm des nationalen Rechts die Geltung des Vélkerrechts
in der afghanischen Rechtsordnung rechtsverbindlich anordnet. Die Bedeutung
dieser Frage wird dann deutlich, wenn man bedenkt, dass ohne eine innerstaatli-
che Anordnung der Rechtsverbindlichkeit des Volkerrechts der Abschluss
volkerrechtlicher Vertrige aus der innerstaatlichen Perspektive in rechtlicher
Hinsicht unerheblich ist und keine Verpflichtung zur Beachtung dieser besteht.
Eine fehlende innerstaatliche Verpflichtung, das Vélkerrecht zu beachten, wiirde

Verfassung anerkannten Grundrechte und Freiheiten beziehen, sind in Ubereinstimmung mit
der allgemeinen Erklirung der Menschenrechte und den von Spanien ratifizierten internationa-
len Vertrigen und Abkommen tiber die gleichen Materien auszulegen.; Art. 20 der ruméni-
schen Verfassung von 1991: ,(1) Die verfassungsrechtlichen Bestimmungen hinsichtlich der
Rechte und Freiheiten der Burger werden ausgelegt und angewendet im Einklang mit der
Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte, mit den Pakten und anderen Vertrdgen, an denen
Ruminien beteiligt ist. (2) Wenn zwischen den Pakten und den Vertrigen hinsichtlich der
fundamentalen Rechte des Menschen, an denen Ruminien beteiligt ist, und den internen
Gesetzen Unstimmigkeiten bestehen, so haben die internationalen Regelungen Vorrang.; siche
dazu Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 243 f.

311 So zum Beispiel in den USA und GrofBbritannien, siche dazu Bleckmann, Grundgesetz und
Vélkerrecht, S. 273; Sommermann, N 6lkerrechtliche garantierte Menschenrechte, AGR 1989,

S. 391 (404 ft.).

312 Vgl. Sommermann, V élkerrechtliche garantierte Menschenrechte, A6R 1989, S. 391 (416).

313 Dieser Gedanke ergibt sich aus Art. 27 S. 1 WVK: ,,Eine Vertragspartei kann sich nicht auf
ihr innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfillung eines Vertrages zu rechtfertigen.®

314 Herdegen, V6lkerrecht, S. 274.

315 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 31.

316 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 31.
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auch nicht den Willen einer Rechtsordnung bekunden, seine Verfassung im Sinne
des Volkerrechts auszulegen. Die folgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf
diesen innerstaatlichen Geltungsgrund, wobei das generelle Verhiltnis des
nationalen Rechts im Sinne des Monismus und Dualismus im 4. Kapitel behandelt
wird. Daran anschlieBend wird untersucht, inwieweit sich der Grundsatz der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung aus der Verfassung ableiten ldsst.

bb. Art. 7 AfgVerf als innerstaatlicher Geltungsgrund des Volkerrechts

Die afghanische Verfassung enthilt einige Beziige zum Volkerrecht und zu
Menschenrechten.?!7 Ausgangspunkt aller Regelungen ist jedoch Art. 7 AfgVerf,
der das Verhiltnis zum V&lkerrecht wie folgt beschreibt:

Der Staat achtet die Charta der Vereinten Nationen, die internationalen 1 ertrige und
Konventionen, denen Afghanistan beigetreten ist, sowie die Allgemeine Erklarung der
Menschenrechte’'$

Im Rechtsraum muslimischer Staaten ist dieser Verweis auf die Allgemeine
Menschenrechtserklirung sowie die weiteren Vertrige und Konventionen in der
Verfassung einzigartic.3! Es ist daher zu kliren, ob diese Regelung als Geltungs-
grund fiir die innerstaatliche Anwendbarkeit von Vélkerrecht herangezogen
werden kann.

(1) Rechtsverbindliche Anordnung

Aus der nationalen Sicht der einzelnen Staaten gilt Vélkerrecht flir staatliche
Organe und fir den Einzelnen nur auf Grund einer Anordnung des nationalesn
Rechts.320 Zu kliren ist, ob Art. 7 AfgVerf das Vélkerrecht rechtsverbindlich in
die afghanische Rechtsordnung aufnimmt oder ob die Regelung lediglich
deklaratorischen Charakter hat und als eine bloe Absichtserklirung eingestuft
werden muss. Da es an afghanischer Rechtsprechung zum Verhiltnis des
Vélkerrechts mit der nationalen Rechtsordnung Afghanistans fehlt, werden im
Folgenden AuBerungen der afghanischen Fiihrung im Hinblick darauf untersucht,
ob aus ihrer Sicht die volkerrechtlichen Verpflichtungen Afghanistans als
rechtsverbindlich anzusehen sind. Daran anschlieBend wird Art. 7 AfgVerf im
Wege der gingigen Auslegungsmethoden untersucht.

317 Praambel, 5. Spiegelstrich, Art. 6, Art. 7, Art. 58, Art. 64 Nr. 17, Art. 90 Nr. 5 AfgVerf.

318 Einen Uberblick der wesentlichen vélkerrechtlichen Vertrige und deren Protokolle, die
Afghanistan ratifiziert hat, findet sich bei Swith, International Human Rights Law in Post
Conflict Settings: Afghanistan, Muslim World Journal of Human Rights 2008, S. 1 (15-19); auf
dari ist eine Ubersicht auf der Webseite des afghanischen Justizministeriums zu finden:
www.moj.gov.af/?lang=da&p=lable61, zuletzt besucht am 10.2.2011.

319 Mabmoudz, The Shari°a in the New Afghan Constitution, ZaéRV 2004, S. 867 (873).

320 Herdegen, V6lkerrecht, S. 156.
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(a) Stellungnahmen der afghanischen Fithrung

Der Aussagegehalt der afghanischen Fithrung ist mit Vorsicht zu betrachten, denn
einige Aussagen konnen auch gegentiber den Vereinten Nationen und der
internationalen Gemeinschaft propagandistischen Zwecken dienen und innerstaat-
lich keinerlei rechtliche Auswirkungen haben.

(aa) Erklirungen gegentiber Menschenrechtsausschiissen

Afghanistan hat nach der Verabschiedung der neuen Verfassung bisher lediglich
einen Staatenbericht®?! zur Kinderrechtskonvention dem UN-Ausschuss fir die
Rechte des Kindes vorgelegt.’?? Ein Bericht zur Umsetzung der Frauenrechtskon-
vention liegt nicht vor. Das mag auch daran liegen, dass die Geschlechterfrage
eine sensiblere Angelegenheit in den muslimischen Staaten und so auch in
Afghanistan ist, als dies bei Kinderrechten der Fall ist. In dem Bericht gehen die
Berichterstatter nicht eingehend auf das Verhiltnis des Volkerrechts bzw. der
internationalen Menschenrechtskonventionen zum Landesrecht in Afghanistan
ein. Zu den innerstaatlichen Auswirkungen der von Afghanistan unterzeichneten
Menschenrechtsabkommen heil3t es wie folgt:

Article 7 of the Constitution of Afghanistan (2004) specifically obligates the Govern-
ment to observe the UN Charter, Universal Declaration of Human Rights, internation-
al human rights treaties, and human rights conventions that Afghanistan has ratified. ..
Based on the Constitution the laws of the country must have legal mechanisms to imple-
ment and ensure respect for buman rights.>??

Dabei geht der Bericht weder auf die Frage der innerstaatlichen Bindungswit-
kung?* noch auf die Rangordnung des Vélkerrechts in der afghanischen
Rechtsordnung ein. Bei beiden Sitzen handelt es sich um sehr vage Formulierun-
gen, die nicht iber den Wortlaut des Art. 7 AfgVerf der Verfassung hinausgehen.
Zur Frage der Umsetzung der internationalen Menschenrechtskonventionen in
Afghanistan und insbesondere der Kinderrechtskonvention heifit es in einem
spiteren Absatz:

321 Staatenberichte zeigen in der Regel auf, wie die Vertragsstaaten die von ihnen ratifizierten
Konventionen umgesetzt haben.

322 CRC/C/AFG/1, vom 13. Juni 2010; da die Ratifizierung im Jahre 1994 vorgenommen
wurde, hitte nach Art. 44 Abs. 1 (a) der Kinderrechtskonvention der erste Bericht schon im
Jahre 1996 der Kommission vorliegen miissen.

323 CRC/C/AFG/1, Conlcuding obsetvations of the Commitee of the Rights of the Child: vom
13. Juni 2010, S. 9.

324 Zu Recht kritisiert die Kommission diese fehlende Bekenntnis zur Bindungswirkung wie
folgt: ,,The Committee notes with concern that ... the State party does not consider the Con-
vention as a legally binding instrument in the internal order, and has therefore not incorporated
it systematically into the domestic legal system in order to make it applicable®, CRC/C/AFG/1,
vom 8. April 2011, Rn. 7.
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In order to implement reforms in the legal and judicial sector, the Government bas
adopted several national programmes which include: the amendment and adoption of laws
compatible with international human rights standards.’?

Der Begriff der “international human rights standards” wird nicht definiert.
Ferner handelt es sich bei diesem Hinweis lediglich um einen programmatischen
Verweis auf die vom afghanischen Staat geplanten Mallnahmen.’? In dem Bericht
wird der grundsitzliche Wille des afghanischen Staates zur Harmonisierung der
Gesetze mit der Verfassung und der Umsetzung der Kinderrechte deutlich:

This report is a clear manifestation of the will of the Government of Afghanistan for
seriously dealing with the shortcomings in ensuring the human rights of children and is an
indication that the Govermment is fully aware of its legal, national and international
obligations in the gradual realization of the human rights of this very important and
vttlnerable group of society.’?

Wihrend in dem Bericht die Stellung des Islams in der afghanischen Rechtsord-
nung zunichst nicht angesprochen wird, wird er im Zusammenhang der kritischen
Frage zur sexuellen Selbstbestimmung herangezogen:

Since Afghanistan is an Islamic country, in accordance with the Constitution and Sharia
law, sexcual relations between children is probibited and sexual relations among adults is
lawful only within wedlock.??

Hierbei wird deutlich, dass bei sensiblen Angelegenheiten dem islamischen Recht
Vorrang eingerdumt wird. Fin deutliches Bekenntnis dazu, dass die Regierung von
einer rechtsverbindlichen Anordnung des Volkerrechts durch Art. 7 AfgVerf
ausgeht, liegt mit diesem Bericht nicht vor.

(bb) Sonstige Aussagen

Im Jahre 2009 hat der damals amtierende Prisident Hamid Karzai im Zusammen-
hang mit der Uberpriifung des schiitischen Familiengesetzes folgende Aussage
getroffen:

I assure you that the laws of Afghanistan will be in complete harmony with the Constitu-
tion of Afghanistan and the buman rights that we bave adbered to in our constitution
and the principles of the international treaties’?

325 CRC/C/AFG/1, vom 13. Juni 2010, S. 11.

326 Dazu gehort die Justice for All Strategy (2005) im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.cmi.no/pdf/?file=/afghanistan/doc/Justice%20for%20all%20MO] %20 Afgh.pdf,
zuletzt aufgerufen am 26. Mai 2011.

327 CRC/C/AFG/1, vom 13. Juni 2010, S. 75.

328 CRC/C/AFG/1, vom 13. Juni 2010, S. 21.
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In dieser Aussage propagiert Karzai den Vorrang der ,,Prinzipien der internationa-
len Vertrige”. Der leere Gehalt dieser Ausfithrung in der Praxis wird durch die
diskriminierenden Vorschriften des Gesetzes deutlich. Zunichst enthielt das
Gesetz offensichtlich frauendiskriminierende Regelungen. Dazu gehdrte nach Art.
132 des Gesetzes, der folgenden Inhalt hatte: ,,Die Frau ist verpflichtet, den
sexuellen Bedirfnissen ihres Mannes jederzeit nachzukommen.“30 Das fihrte
praktisch zu einer Legalisierung der Vergewaltigung in der Ehe. Mitglieder der
Volksvertretung bemingelten, das Gesetz sei nicht hinreichend diskutiert
worden.?3! Weiterhin regelte das Gesetz, unter welchen Bedingungen die Frau das
Haus verlassen darf.332 Infolge internationalen Drucks?? wurden einige Regelun-

329 Zitiert aus Mullins, Afghan President Karzai Pledges to Change Shia Family Law, Digital
Journal vom 28. April 2009, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.digitaljournal.com/article/ 271660, zuletzt aufgerufen am 24. Januar 2011; ferner
Vogt/ Schab, Karzai vows to amed “rape” law, The Star vom 28. April 2009, im Internet aufruf-
bar unter http://www.thestar.com/article/ 625412, zuletzt aufgerufen am 23. Januar 2011.

330 Gebaner/ Najafizada, http:/ /www.spiegel.de/politik/ausland/ frauen-in-afghanistan-gesetz-
regelt-sexualverkehr-mit-ehemaennern-a-617118.html; vgl. auch Boone, “Worse than the Taliban
— new law rolls back rights for Afghan women”, The Guardian vom 31. Mdrz 2009, im Internet
aufrufbar am http://www.guardian.co.uk/world/2009/mar/31/hamid-karzai-afghanistan-law,
zuletzt aufgerufen am 23. Januar 2011.

31 Farmer, Hamid Karzai signs law ,,legalizing rape in marriage”, The Telegraph vom 31. Mirz
2009, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.telegraph.co.uk/news/wotldnews/asia/afghanistan/5080797 /Hamid-Karzai-signs-
law-legalising-rape-in-marriage.html, zuletzt aufgerufen am 23. Januar 2011.

332 [ggt/ Schah, Karzai vows to amed “rape” law, The Star vom 28. April 2009, im Internet
aufrufbar unter http://www.thestar.com/atticle/ 625412, zuletzt aufgerufen am 23. Januar 2011;
Starkey, Afghan leader accussed of bid to“legalise rape®, The Independent vom 31. Mirz 2009,
im Internet aufrufbar unter http://www.independent.co.uk/news/world/asia/afghan-leadet-
accused-of-bid-to-legalise-rape-1658049.html, zuletzt aufgerufen am 24. Januar 2011.

333 Vgl. z.B. die Pressemitteilung von Lissy Griner, Mitglied des Europaischen Parlaments vom
24. April 2009, Schiitisches Familiengesetz in Afghanistan tritt Frauenrechte mit Fiflen, im
Internet aufrufbar unter http://www lissy-groener.de/public/ 2009/ presse2009-04-
24_frauenrechte_in_afghanistan.pdf, zuletzt aufgerufen am 24. Januar 2011; siche ferner den
offenen Brief von medica mondiale an die Bundeskanzlerin 4ngela Merke/ und den damaligen
BundesauBBenminister Steinmeier, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.medicamondiale.otrg/ fileadmin/content/06_Presse/ Pressemitteilungen/Offener_
Brief_an_Merkel_und_Steinmeier_-_Schiitisches_Familiengesetz_-
_medica_mondiale_17.04.2009.pdf, zuletzt aufgerufen am 20. Januar 2011, sowie ferner Mullins,
Afghan President Karzai Pledges To Change Shia Family Law, Digital Journal vom 28. April
2998, im Internet aufrufbar unter http:/ /www.digitaljournal.com/article/271660, zuletzt
aufgerufen am 24. Januar 2011; abc news vom 4. April 2009, President Obama Calls New
Women — Oppressing Afghan Law “Abhorrent” — But Suggests It Won’t Change US Mission,
im Internet aufrufbar unter http://blogs.abcnews.com/ politicalpunch/2009/04/ president-oba-
4.html, zuletzt aufgerufen am 25. Januar 2011; Khaleej Times Online vom 2. April 2009, U.S.,
U.N. concerned about Afghan Shia law, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.khaleejtimes.com/DisplayAtticle08.asprxfile=data/international /2009 / April /inter
national_April163.xml&section=international, zuletzt aufgerufen am 25. Januar 2011.
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gen revidiert. Allerdings enthilt das Gesetz weiterhin diskriminierende Regelun-
gen.’% Dazu gehort zum Beispiel das Recht des Ehemanns seiner Frau Essen und
Kleidung zu verweigern, falls sie ihm ihre sexuellen Dienste vorenthilt.?% Die
Unterzeichnung dieses Gesetzes hatte politische Hintergriinde: Karzai erhoffte
sich dadurch die Unterstiitzung der konservativen Krifte bei den anstehenden
Wabhlen, und der Klerus verlangte im Gegenzug ecine gesetzliche Verankerung
seiner gesellschaftlichen Vorstellungen.33

Auch im Rahmen des afghanischen Entwicklungskonzepts ,,National Justice
Sector Strategy aus dem Jahr 2008 wird fir die ndchsten finf Jahre u.a. das Ziel
gesetzt, alle Gesetze mit den von Afghanistan ratifizierten Menschenrechtsab-
kommen zu harmonisieren, ohne dass damit aber ausdricklich die innerstaatliche
Bindung des Volkerrechts anerkannt wird.?¥” Das afghanische Justizministerium
setzt die Bindung Afghanistans an die volkerrechtlichen Vertrige voraus. Das
ergibt sich aus der Stellungnahme des Ministeriums zur Umsetzung der Kinder-
rechtskonvention in Afghanistan:

Afghanistan’s commitment to implementing the Convention on the Rights (CRC) is
based on the article 7 of the Constitution, stipulating that “the State shall observe the
United Nations Charter, inter-state agreements, as well as international treaties to which
Afghanistan has joined, and the Universal Declaration of Human Rights.

In diesen politischen AuBerungen wird nach auBlen stets der Wille zur Anpassung
der afghanischen Rechtsordnung an das Vélkervertragsrecht gezeigt.

34 Vgl. die Pressemitteilung der ehemaligen Bundesentwicklungsministerin Wieczorek-Zen/ vom
15. August 2009, im Internet aufrufbar unter

https:/ /www.bmz.de/de/presse/aktuelleMeldungen/archiv/2009/august/pm_20090815_77.ht
ml, zuletzt aufgerufen am 22. Januar 2011.

335 Siehe cbe news, Afghanistan’s contentious family law quietly enacted, 17. August 2009, im
Internet zu finden unter http://www.cbc.ca/crossroads-

afghanistan/story/2009/08/17 /afghanistan-family-law-wives-husbands.html, zuletzt aufgerufen
am 24. Januar 2011.

336 Kiibn, Afghanistan: Neuer alter Prisident vor ungewisser Zukunft, German Institute of
Global and Area Studies, Nummer 10, 2009, S. 3, im Internet aufrufbar unter http://www.giga-
hamburg.de/dl/download.php?d=/content/publikationen/pdf/gf_nahost_0910.pdf, zuletzt
aufgerufen am 25. Januar 2011.

337 AU laws will be fully harmonized with the implementation requirements of the United Nations Convention
Against Corruption, and other applicable international treaties and conventions.”, Islamic Republic of
Afghanistan, National Justice Sector Strategy” 2008, S. 13, im Internet unter
http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf aufrufbar, zuletzt aufgerufen am 18. August
2011.

338 Siche dazu die Internetpriasent des afghanischen Justizministeriums, ,,Implementing the
Convention on the Rights of the Child in Afghanistan, vom 4. Mai 2011,
http://moj.afghanistan.af/en/News/ 1383, zuletzt aufgerufen am 24. Mai 2011.
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(cc) Zwischenergebnis

Eine ausdriickliche Negierung des Vélkerrechts von der afghanischen Regierung
liegt bisher — soweit ersichlich — nicht offiziell vor. Allerdings wird anhand des
Beispiels der sexuellen Selbstbestimmung exemplarisch deutlich, dass das
islamische Recht in gesellschaftlich sensiblen Angelegenheiten ohne hinreichende
Begriindung vorgezogen wird und die fiir Afghanistan verbindlichen internationa-
len Menschenrechtsabkommen ausgeblendet werden. Gleichzeitig wurde im
Zusammenhang mit der Revision des schiitischen Familiengesetzes nach aufien
das Ziel der Beachtung der Menschenrechtsabkommen vorgespielt. Dieses im
Gesamtzusammenhang ambivalente Verhalten der afghanischen Regierung zeigt
die Konfliktscheue der afghanischen Regierung gegeniiber der internationalen
Gemeinschaft auf der einen und der konservativen afghanischen Gesellschaft auf
der anderen Seite. Daher sind die zitierten Aullerungen nicht geeignet, endgiiltige
Aussagen iiber die Frage der Rechtsverbindlichkeit des Art. 7 AfgVerf zu treffen.

(b) Auslegung des Art. 7 AfgVerf

In der bisherigen Afghanistanliteratur wird teilweise der verbindliche Charakter
dieser Norm abgelehnt.?® Aufgrund der unklaren Formulierung handele es sich
bei Art. 7 AfgVerf lediglich um ein ,,Lippenbekenntnis“.3*0 Auch nach Ansicht
afghanischer Juristen ist diese Norm nicht verbindlich, sondern hat lediglich
deklaratorischen Charakter.3#! Ahnlich hierzu seien die Absichtserklirungen, die
sich in den Verfassungen von Albanien®??, Angola® oder der Mongolei** finden
lassen.3#

339 So beispielsweise Parbisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in:
Kleinlein/Lachmayer (Hrsg.), Volketrecht im innerstaatlichen Beteich, S. 93 (99); Parbisi war im
Auftrag des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht (Heidel-
berg) als Dozentin fiir das Richterausbildungsprogramm von 2007-2008 in Afghanistan titig,
siche zu den laufenden Projekte des Heidelberger Max-Planck-Instituts die Webseite

http:/ /www.mpil.de/ww/de/pub/forschung/forschung_im_detail/glob_wisstransf/afghanista
n_projekt/die_projekte.cfm, zuletzt aufgerufen am 8. Februar 2011; vgl. ferner Parbisi, Rechts-
staat zwischen Terror und Korruption, Frankfurter Rundschau online vom 16.10.2008,

http:/ /www.fr-online.de/ politik/spezials/ cinsatz-in-afghanistan/rechtsstaat-zwischen-terrot-
und-korruption/-/1477334/2706508/-/index.html, zuletzt aufgerufen am 8. Februar 2011;
ablehnend auch Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis wird, in: Lachma-
yer/Gerhard/Thallinger, Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (40).

340 Parbisi, Volketrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Kleinlein/TLachmayer
(Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich, S. 93 (98).

341 Parbisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Kleinlein/TLachmayer
(Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich, S. 93 (98).

342 Art. 5 der albanischen Verfassung von 1998.

343 Art. 15 der Verfassung von Angola von 1992.

344 Art. 10 der Verfassung von Mongolei von 1992.

345 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis witd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (39 f.).
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Im Folgenden ist daher durch Auslegung zu ermitteln, ob die wesentlichen
Argumente fiir einen deklaratorischen Charakter dieser Norm sprechen oder sie
vielmehr als rechtsverbindlich einzustufen ist. Fir einen deklaratorischen
Charakter dieser Norm spricht der Wortlaut der deutschen Ubersetzung des Art.
7 AfgVerf ,,der Staat achtet und der fehlende Hinweis auf eine ,,Verpflichtung*
oder ,,Bindung* des Staates, seine vélkerrechtlichen Vertrige zu beachten.

Zu kldren ist, ob sich im Vergleich zu den Originaltexten auf Pashto und Dari
Abweichungen mit Blick auf die Wortwahl ergeben. Der Originaltext verwendet
die Formulierung ,,rea’yat mekonad (Dari) und ,,rea’yat kawi“ (Pashto), die aus dem
Arabischen stammt und im Deutschen mit ,beachten® lbersetzt werden kann,
wobei die Auswahl der Formulierung ,,7eayat durchaus auch im rechtsverbindli-
chen Sinne verstanden werden kann, aber nicht muss.346

Daher ist iiber den Wortlaut des Art. 7 AfgVerf hinaus die Rechtsverbindlich-
keit der innerstaatlichen Geltung des Volkerrechts anhand einer systematischen
Interpretation, der Verfassungstradition sowie der der Entstehungsgeschichte zu
ermitteln.Im Hinblick auf die systematische Betrachtungsweise ist inbesondere die
Priambel heranzuziehen. Nach den Zielangaben der Verfassung erstrebt die
Priaambel die ,,Stirkung eines Afghanistan angemessenen Platzes in der Volker-
gemeinschaft™ in Abkehr zu dem Taliban-Regime.?*” Dies lisst auf den Willen der
Verfassungsgeber schlielen, dass dem Vélkerrecht eine innerstaatlich verbindliche
Funktion zukommen sollte.

Weiterhin ist zu Uberpriifen, inwiefern aus der afghanischen Rechtstradition
und der Verfassungsgeschichte Verpflichtungen zur Beachtung des Vélkerrechts
abgeleitet werden kénnen. Denn eine Rechtsordnung besteht nicht ohne weiteres
losgel6st von einer Tradition, sondern steht immer in Bezug zu dem, was in der
Vergangenheit als Recht gegolten und Akzeptanz gefunden hat.34

Die Verfassung von 1964, die als Grundlage fiir die aktuelle Verfassung diente,
schweigt zu der Frage des Verhiltnisses zwischen Volkerrecht und Verfassungs-
recht.3¥ Erstmalig wurde in Art. 12 S. 1 der Verfassung von 1977 die Beachtung
der Allgemeinen Menschenrechtserklirung und der UN-Charta aufgenommen.35
Die Verfassungen von 1987 und 1990 erweitern im Vergleich zur Verfassung aus
dem Jahre 1977 den Anwendungsbereich iiber die UN-Charta und der Allgemei-

346 An dieser Stelle moéchte ich mich bei Sarah Bayani fiir diesen Hinweis bedanken.

347 Vgl. Prdambel 11. Spiegelstrich.

348 Auch das Bonner Abkommen, das den formalen Rahmen fir den Verfassungsprozess
vorgegeben hat, spricht sich dafiir aus, dass ein innerstaatliches Justizsystem u.a. im Einklang
mit der afghanischen Rechtstradition aufgebaut werden soll, vgl. Kapitel IT (1)ii) des Bonner
Abkommens.

349 Lediglich in ithrem Art. 64 Abs. 3 stattet sie das Parlament mit der Kompetenz zur Ratifikati-
on von volkerrechtlichen Vertrigen aus.

350 Darin heisst es: ”To respect the principles of the Charter of the United Nations, the Univer-
sal Declaration of human rights and to support just peace”.
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nen Menschenrechtserklirung hinaus auf “other accepted principles and norms of
international law*»! also vermutlich auf die Normen des Volkergewohnheits-
rechts. Dariiber hinaus nehmen die beiden kommunistischen Verfassungen
erstmalig in der afghanischen Verfassungsgeschichte schon in der Priambel Bezug
auf die UN-Charta und die Allgemeine Menschenrechtserkldrung.352

Eine Gratwanderung hinsichtlich des Vélkerrechts stellt Art. 145 der Verfas-
sung von 1987 und 1990 dar. Darin heisst es:

International treaties previously entered into by the republic of Afghanistan and conven-
tions joined by it, if found repugnant to the provisions of the laws of the republic of
Afghanistan, shall have ascendancy.

Dadurch, dass den vor der Verabschiedung der Verfassung ratifizierten Vertrigen
Vorrang eingerdumt wird, wird mittelbar die Rechtsverbindlichkeit dieser Vertrige
aus innerstaatlicher Sicht impliziert. Die Einschrinkung auf die vor der Verfas-
sung ratifizierten internationalen Vertrdge und Konventionen ist dahingehend zu
relativieren, als die Verfassungsgeber wohl davon ausgegangen sind, dass
zukiinftig vor dem Abschluss vélkerrechtlicher Vertrige deren Ubereinstimmung
mit der nationalen Rechtsordnung gepriift werde.

Mithin haben sich die afghanischen Verfassungen in chronologischer Hinsicht
immer mehr dem Vélkerrecht gedffnet. Die beiden letzten kommunistischen
Verfassungen nehmen die von Afghanistan ratifizierten volkerrechtlichen Vertrige
und Konventionen rechtsverbindlich aus innerstaatlicher Sicht in die nationale
Rechtsordnung auf. In dieser Tradition ist auch Art. 7 AfgVerf zu sehen.

Auch hinsichtlich der Entstehungsgeschichte des Art. 7 AfgVerf ist die Tatsa-
che, dass die afghanische Verfassung mit Hilfe der Vereinten Nationen und der
internationalen Gemeinschaft in die Wege geleitet worden ist, zu beriicksichti-
gen.3> Lakhdar Brabimi sah die Rolle der UN auch darin, daftir zu sorgen, dass die
Verfassung den internationalen Standards gentige* Dazu gehdrt auch die
innerstaatliche Verpflichtung das Vélkerrecht zu beachten. Nicht zu unterschitzen
ist dabei der diplomatische Einfluss der Vereinten Nationen im Prozess der

351 Art. 133 der Verfassung von 1987 und die identische Norm der Verfassung von 1990 lautet
wie folgt: ”The republic of Afghanistan respects and observes the United Nations Charter, the
Universal Declaration of Human Rights and other accepted princples and norms of internation-

al law*.
32 In der Priambel der Verfassung von 1987 heisst es: “...Respecting the United Nation s
Charter and the Universal Declaration of human rights...”. Ahnlich auch die Priambel der

Verfassung von 1990, die “...in conformity with the Charter of the United Nations and the
Universal Declaration of Human Rights...” vorsieht.

353 Die ,,Constitutional Commission® wurde mit Hilfe der Vereinten Nationen errichtet; vgl.
dazu das Bonner Ubereinkommen Regelung I Nr. 6, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.mpil.de/shared/data/pdf/bonn_agreement_2001.pdf, zuletzt aufgerufen am 12.
Juli 2010.

354 So Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy 2004, S. 5 (10).
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Verfassunggebung.’>> Dadurch koénnte sie schon gewissermallen ,,internationali-
siert” worden sein. Im Einzelnen ist es schwer ermittelbar, wie konkret dieser
Einfluss gewesen ist. Der Prozess sollte nach au3en den Eindruck vermitteln, dass
es sich um eine in afghanischer Hand liegende Entscheidung handeln wirde. Aber
gerade hinsichtlich der Beachtung des Vélkerrechts handelte es sich hierbei nicht
um eine originir afghanische Entscheidung. Artikel 7 AfgVerf wurde insbesonde-
re aufgrund des Drucks der Vereinten Nationen eingefithrt.3% Der internationale
Einfluss ergibt sich aus einer Zusammenschau des breiten Engagements der
internationalen Gemeinschaft, zusammen mit der landesweiten und internationa-
len medialen Aufmerksamkeit, vor allem wihrend des Verfassungskonvents
selbst.3>7 Hierzu zdhlen nicht nur die Vereinten Nationen, die in Kooperation mit
der afghanischen Ubergangsverwaltung beziiglich der Gestaltung des Verfas-
sungsgebungsvorgangs eng zusammenarbeiteten und diesen unmittelbar
beobachteten, sondern auch bilaterale Initiativen der Vereinigten Staaten und der
Europiischen Union.?*® Zudem wurden international anerkannte (Verfassungs-)
Experten hinzugezogen, die sowohl die Verfassungskommission als auch die
Mitgliedern des Verfassungskonvents berieten.3? Diese Umstinde sprechen fir
mehr als eine blof3e Beachtung der internationalen Verpflichtungen Afghanistans.
Im Rahmen der Entstehungsgeschichte ist auch das Bonner Abkommen von
Interesse. Da das Abkommen selbst als vélkerrechtlicher Vertrag qualifiziert
wurde, wire es an dieser Stelle verfehlt, in diesem Sinne das Verfassungsrecht
auszulegen.’® Allerdings hat das Dokument, das das Verfahren fiir die Verfassun-
gebung geregelt hat, eine gewisse Ausstrahlungswirkung auf die aktuelle Verfas-
sung.3! Auch dieses Dokument enthilt Regelungen zu den vélkerrechtlichen
Verpflichtungen Afghanistans: Das Bonner Ubereinkommen geht von der
Rechtsverbindlichkeit der von Afghanistan ratifizierten vélkerrechtlichen Vertrage
aus, indem es von den ,,volkerrechtlichen Verpflichtungen, an die Afghanistan
gebunden ist“362 spricht. Auch in den Schlussbestimmungen verpflichtet das
Abkommen die vorldufige Interimsverwaltung vélkerrechtliche Normen zu

355 Vgl. Chesterman, You, the People, S. 91.

36 Telefongesprich mit Matin Baraki am 7. April 2011.

357 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis witrd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (30 f.).

358 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis witd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (31).

359 Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis witrd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (31).

360 Kapitel 2 A. V. der vorliegenden Arbeit .

361 Zu den Vorgaben des Bonner Abkommens an den Verfassunggebungsprozess siche Kapitel
2 A.1IV. der vorliegenden Arbeit.

362 Kapitel 1I (1) ii) des Bonner Abkommen.
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beachten.*3 Diese Regelungen sprechen dafiir, dass insbesondere die internationa-
len Akteure, die die Verabschiedung der Verfassung stark geleitet bzw. mitbeglei-
tet haben, auch eine innerstaatliche verbindliche Verpflichtung Afghanistans
gegeniiber dem Volkerrecht herbeifiihren wollten.

Im Zusammenhang des Entstehungsprozesses der Verfassung ist auch zu
beachten, dass Afghanistan die Frauenrechtskonvention im Jahre 2003 parallel
zum Verfassungsgebungsprozess ratifiziert hat. Befiirchtet ein Staat, sich bindend
zu den Menschenrechten zu bekennen, besteht die Méglichkeit, bei der Ratifizie-
rung Vorbehalte zu formulieren.’™ Folglich ist es bezeichnend, dass Afghanistan
die Frauenrechtskonvention vorbehaltlos ratifiziert hat. Nach dem Gesagten
spricht das dafiir, dass sich Afghanistan im Jahre 2003 wihrend des Verfassungs-
gebungsprozesses dem Volkerrecht Offnen wollte. Andererseits kann eine
vorbehaltlose Ratifikation auch darauf hindeuten, dass der Staat diese Bindungen
nicht ernst nimmt. Dafiir spricht hier, dass im Nachhinein wohl in Afghanistan
nicht mehr nachvollzichbar ist, welche Personen CEDAW ratifiziert haben.’®
Vermutlich ist diese Konvention ratifiziert worden, um nach aufen hin zu zeigen,
dass Afghanistan sich Frauenrechten gegentiber 6ffnet. Hiufig ist in der Staaten-
praxis der Wunsch da, durch den Hinweis auf die Stellung als Vertragspartei
Angriffe  bezliglich Menschenrechtsvetletzungen  propagandistisch  besser
abwehren zu kénnen.” Letzten Endes muss man die unterzeichneten volker-
rechtlichen Vertrige jedoch beim Wort nehmen. In diesem Sinne hat Afghanistan
CEDAW vorbehaltlos ratifiziert und dadurch bekundet, dass es sich dem
Volkerrecht wieder 6ffnet. Auch dieser Umstand spricht dafiir, dass die Formulie-
rung des Art. 7 AfgVerf nicht nur deklaratorischen Charakter haben sollte,
sondern als rechtsverbindlich zu verstehen ist.

Diese Gesamtschau spricht fiir einen verbindlichen Charakter des Art. 7
AfgVerf. Damit setzt Art. 7 AfgVerf nach tUber 25 Jahre anhaltendem Krieg,
Zerstérung und Plinderung durch die diversen Gruppierungen die normative
Geltungsgrundlage der von Afghanistan unterzeichneten internationalen Vertrige
und Konventionen, die Charta der Vereinten Nationen und die Allgemeine
Menschenrechtserklirung.

(2) Einschrinkung: Fehlen von Volkergewohnheitsrecht und allgemeinen
Rechtsgrundsitzen

Art. 7 AfgVerf nennt ausdriicklich die Beachtung der Charta der Vereinten
Nationen, der internationalen Vertrige und Konventionen, denen Afghanistan

363 Kapitel V (3) des Bonner Abkommens; So auch Maraubn, Konfliktfolgenbewiltigung in
Afghanistan, AVR 2002, S. 480 (493).

364 Vgl. Art. 19 WVRK.

365 Das ergab sich aus einem Gesprich mit Shukria Barakzai am 10. Mirz 2009 in Kabul.
366 Klein, Universeller Menschentrechtsschutz, EuGRZ 1999, S. 109 (110).
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beigetreten ist, sowie die Beachtung der Allgemeinen Erklirung der Menschen-
rechte. Das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze
werden nicht ausdriicklich erwihnt. Damit werden zwei wichtige Quellen des
Vélkerrechts auBler Acht gelassen.3” Daher bleibt zu kliren, ob Afghanistan an
diese gebunden ist. Daran schlie3t sich die Frage an, ob gegebenenfalls von einer
Vélkerrechtsfreundlichkeit der Verfassung gesprochen werden kann.

Grundsitzlich sind alle Staaten an das Vélkergewohnheitsrecht gebunden, es
sei denn es handelt sich um ein ,,spezielles oder ,lokales” Vélkergewohnheits-
recht.3%® Es ist nicht erfordetlich, dass ein Staat an der Staateniibung teilnimmt.3%
Ein Staat muss dann das Gewohnbheitsrecht gegen sich gelten lassen, wenn er den
Entstehungsvorgang von Anfang an schweigend hingenommen hat (acguiescence) 370
Aufgrund des Entwicklungscharakters des Gewohnheitsrechts reicht nach
herrschender Meinung nicht ein lediglich einmaliger Widerspruch, sondern nur
der bestindige Protest, um eine Bindung an die betreffende Regel zu verhindern
(sog. persistent objector)3! Folglich kann der jeweilige Staat nicht gegen seinen
stindig gedullerten Willen gebunden werden.3”? Es reicht also aus, wenn Afghanis-
tan zur ,,schweigenden Minderheit” der Staaten gehért, welche die Entstehung des
Gewohnbheitsrechts zumindest nicht behindert haben.’” Aus volkerrechtlicher
Sicht gilt das Volkergewohnbheitsrecht in allen Lindern, die nicht als persistent
objector  gelten, selbst wenn aus nationaler Sicht hierzu eine innerstaatliche
Geltungsanordnung fehlt. Folglich ist auch in Afghanistan das Vélkergewohn-
heitsrecht aus volkerrechtlicher Perspektive zu beachten, obwohl eine innerstaatli-
che Geltungsanordnung hierzu fehlt.

Bei allgemeinen Rechtsgrundsitzen handelt es sich um die durch wertende
Rechtsvergleichung zu ermittelnden materiellen, verfahrensrechtlichen oder
rechtsstrukturellen Prinzipien, die tibereinstimmend im innerstaatlichen Recht der
HKulturvolker gelten und zur Ubertragung auf das Volkerrecht geeignet sind.374
Die allgemeinen Rechtsgrundsitze erginzen die Normen des Volkervertrags- und

367 Zu den klassischen Vélkerrechtsquellen gehéren laut Art. 38 IGH-Statut die volkerrechtli-
chen Vertrige, das Vélkergewohnheitsrecht und die sog. allgemeinen Rechtsgrundsitze des
Vélkerrechts, Herdegen, Vélkerrecht, S. 112; daneben werden als zusitzliche Rechtsquellen
einseitige Akte diskutiert (einseitiges Versprechen oder Verzicht auf bestimmte Rechtspositio-
nen eines Staates); schlieSlich werden auch vielfach Akte internationaler Organisationen als
eigene Rechtsquellen anerkannt, Herdegen, Volkerrecht, S. 117 ff.

368 Fyans, International Law, S. 95.

369 Epans, International Law, S. 102.

370 Stein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 43.

ST Vitzthum, in: ders. (Hrsg.), Volkertecht, S. 61; S#ein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 43.

312 Viggthum, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, S. 61.

373 Vgl. Stein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 61.

374 Vitzthum, Volkerrecht, S. 65; Stein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 51.
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Vélkergewohnheitsrechts.?” Da eine innerstaatliche Geltungsanordnung fiir die
allcemeinen Rechtsgrundsitze in der afghanischen Rechtsordnung fehlt, gilt hier
das fiir die Beachtung des Vélkergewohnheitsrechts Gesagte: Die allgemeinen
Rechtsgrundsitze sind fiir die afghanische Rechtsordnung aus der volkerrechtli-
chen Perspektive verbindlich, obwohl in der nationalen Rechtsordnung kein
Anwendungsbefehl ersichtlich ist.

Folglich sind aus der volkerrechtlichen Perspektive das Vélkergewohnheits-
recht sowie die allgemeinen Rechtsgrundsitze zu beachten. Aus der Sicht der
innerstaatlichen Rechtsordnung besteht ein Anwendungsbefehl im Rahmen des
Art. 7 AfgVerf nur fir das ratifizierte Volkervertragsrecht. Das Fehlen des
Volkergewohnheitsrechts und der allgemeinen Rechtsgrundsitze relativiert
Art. 7 AfgVerf dahingehend, als von einer echten ,,Volkerrechtsfreundlichkeit*
erst zu sprechen ist, wenn auch die (ungeschriebenen) allgemeinen Regeln des
Vélkerrechts in die innerstaatliche Rechtsordnung einbezogen werden.?”¢ Die
meisten européischen Verfassungen bezichen neben den vdlkerrechtlichen
Vertrigen auch die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts ein3”” Daher kann die
afghanische Verfassung méglicherweise als eine menschenrechtsfreundliche bzw.
volkervertragsfreundliche, nicht aber als vélkerrechtsfreundliche Verfassung
eingeordnet werden.

cc. Die volkvertragsfreundliche bzw. menschenrechtsfreundliche Auslegung als
Mittel zur Vermeidung eines Widerspruchs zwischen Vélkerrecht und nationalem
Recht

Die vélkervertragsfreundliche bzw. menschenrechtsfreundliche Auslegung ist im
Ergebnis ein Mittel, um einen Widerspruch zwischen Vélkerrecht und nationalem
Recht zu vermeiden. Dieser Widerspruch wird jedoch in effektivster Form durch
einen Vorrang des Volkerrechts in der innerstaatlichen Normenhierarchie
vermieden.’” Daher ist zu kldren, ob dem Vélkerrecht in Afghanistan Verfas-
sungsrang eingerdumt wird. Die Beantwortung dieser Frage ergibt sich aus einer
Zusammenschau von Art. 7 und Art. 121 AfgVerf. Nach Art. 121 AfgVerf hat
der Oberste Gerichtshof unter anderem die Befugnis zur Uberpriifung der
internationalen Vertrige und Konventionen auf Ubereinstimmung mit der
Verfassung. Mithin sind internationale Vertrige in Afghanistan nur anwendbar,

375 Vitzthum, N 6lkerrecht, S. 64; Stein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 52; Hobe, Einfihrung in das
Volkerrecht, S. 196.

376 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 242.

377 Siehe Grundsatz 12 S. 1 der Prdambel der franzésischen Verfassung von 1946 sowie Art. 55
der franzésischen Verfassung von 1958; Art. 29 Abs. 3 der irischen Verfassung von 1937;

Art. 10 Abs. 1 der italienischen Verfassung von 1947; Art. 25, 59 des deutschen Grundgesetzes;
Art. 28 Abs. 1 der griechischen Verfassung von 1975; zitiert nach Sommermann, Staatsziele und
Staatszielbestimmungen, S. 242, Fn. 735.

318 Val. Sommermann, NV 6lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (399 ff.).
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soweit sie nicht gegen die Vorschriften der Verfassung verstolen. Hierarchisch
steht die Verfassung demnach iiber den von Afghanistan unterzeichneten
volkerrechtlichen Vertrigen und Konventionen, insofern diese auf ,,Uberein-
stimmung mit der Verfassung* tiberpriift werden.

Im Falle der fehlenden Konstitutionalisierung der volkerrechtlichen Vertrige
ist eine Harmonisierung von Verfassungsrecht und Voélkerrecht durch die
Heranziehung des Vélkerrechts als Auslegungsmal3stab bei der Konkretisierung
der materiellen Verfassungsbestimmungen, insbesondere der Grundrechtsvor-
schriften, erreichbar.’” Daher ist die Beantwortung der Frage, ob die afghanische
Verfassung menschenrechtskonform auszulegen ist, auch vor dem Hintergrund
der gezeigten Harmonisierungsanforderung von Bedeutung,.

Allerdings ist zu beachten, dass VerstoBe gegen Menschenrechtsvertrige
wegen fehlender Durchsetzungsinstrumente keine weitreichenden Konsequenzen
zur Polge haben. Zwar besteht im Zivilpakt und im Sozialpakt ein Berichtssys-
tem3 sowie im Zivilpakt zusitzlich eine Staatenbeschwerde!, doch haben diese
keine bindende Entscheidung zur Folge.382

dd. Begriindung und Konsequenz des Gebots der volkervertragsfreundlichen bzw.
menschenrechtsfreundlichen Verfassungsinterpretation

Von der Rechtsverbindlichkeit des Volkervertragsrechts in der innerstaatlichen
Rechtsordnung Afghanistans ausgehend, ist es entscheidend, ob die afghanische
Verfassung darlber hinaus vélkervertragsfreundlich ist, so dass auch ihre
Regelungen bei mehreren Deutungsmdglichkeiten im Sinne des ratifizierten
Volkervertragsrechts auszulegen sind. Die volkervertragsfreundliche Auslegung
soll nicht zu einem selbstindigen Verfassungsprinzip erhoben werden, sondern
aus den verfassungsimmanenten Regelungen abgeleitet werden. Entscheidend
hierfiir sind die positiven Verfassungsbestimmungen.?® Ausgangspunkt jeder
Verfassungskonkretisierung miissen stets die positiven Verfassungsnormen
bleiben. Da die Verfassung in ihren positiven Verfassungsbestimmungen
hauptsichlich Beziige zu Menschenrechten hat% ist es konsequent, in diesem
Zusammenhang von einer moglichen menschenrechtsfreundlichen Verfassung zu
sprechen. Der Grundsatz der menschenrechtsfreundlichen Auslegung ist
spezieller als eine volkervertragskonforme Auslegung, da dieser nur die internatio-
nalen Abkommen, die sich mit Fragen der Menschenrechte befassen, umfasst.

319 Sommermann, NV lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (402).

380 Art. 40 IPbpR bzw. Art. 16 IPwskR.

381 Art. 41 IPbpR.

382 Doebring, V6lkerrecht, Rn. 996.

383 Val. Sommermann, NV 6lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (415).
384 Sommermann, NV Slkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (415).

385 Praambel 5. Spiegelstrich, Art. 6, Art. 58.
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(1) Begrindung einer menschenrechtsfreundlichen Verfassungsinterpretation

Die afghanische Verfassung koénnte als eine menschenrechtsfreundliche Verfas-
sung eingestuft werden, denn sie erwihnt in einer ganzen Reihe von Vorschriften
den Schutz der Menschenrechte. Die Priambel betont die ,,Achtung der Charta
der Vereinten Nationen und der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte 386
und den Schutz der ,,Menschenrechte®?7. Nach Art. 6 AfgVerf ist der Staat u.a.
»zut Schaffung einer wohlhabenden Gesellschaft basierend auf ... dem Schutz der
Menschenrechte und der Menschenwiirde ... verpflichtet. In diesem Zusam-
menhang ist auch Art. 58 AfgVerf relevant. Danach grindet der Staat die
Unabhingige Menschenrechtskommission, um die Einhaltung der Menschen-
rechte in Afghanistan zu Uberwachen, zu verbessern und zu unterstiitzen. Damit
stellt der Verfassungsgeber die afghanische Verfassung von 2004 in den Kontext
des sich entwickelnden internationalen Menschenrechtsschutzes.

Zu Kldren ist, ob der in diesen Regelungen benutzte Begriff der ,,Menschen-
rechte® auch die in den internationalen Erkldrungen und Vertrigen proklamierten
Menschenrechte meint oder nur die in Kapitel 2 der Verfassung aufgelisteten
Grundrechte. Wihrend in der deutschen Ubersetzung der Verfassung in ~ Art. 58
AfgVerf durchweg die Formulierung ,,Menschenrechte® benutzt wird, differen-
ziert die englische Ubersetzung zwischen “human rights” in Art. 58 Abs. 1 und 3
and “fundamental rights*3 in Abs. 2.5 Der Originaltext der Verfassung verwendet
in Art. 58 AfgVerf einheitlich - parallel zur deutschen Ubersetzung ,,Menschen-
rechte” - den Begriff des “hugige basar” (Dari) oder “de basar de hugig’ (Pashto).
Hingegen ist der Grundrechtsabschnitt in der Verfassung mit “bugige asdsi wa
wojayebe atba”’ (Dari) und “de atbao asdsi hugitq aw wojayel”” (Paschto) betitelt. Mithin
verwendet der Originaltext den Begriff der ,,Menschenrechte” in Abgrenzung zu
den in der Verfassung konstituierten Grundrechten im 2. Kapitel, so dass er
zwischen ,,Menschenrechten und ,,Grundrechten® differenziert. Allerdings ergibt
sich daraus nicht unmittelbar, was genau unter ,,Menschenrechten® zu verstehen
ist.

386 Vgl. Praambel 5. Spiegelstrich.

387 Vgl. Praambel 11. Spiegelstrich.

388 Zur Arbeit der Unabhingigen Menschenrechtskommission siche die Internetprisenz

http:/ /www.aihrc.org.af/en, zuletzt aufgerufen am 1. Mai 2012.

389 Kapitel 2 ist als “Fundamental Rights and Duties of Citizens” betitelt.

390 Artikel 58 AfgVerf der englischen Ubersetzung lautet wie folgt: “(1) The State, for the
purpose of monitoring the observation of human rights in Afghanistan, to promote their
advancement (behbud) and protection, shall establish the Independent Human Rights Commis-
sion of Afghanistan.

(2) Any person, whose fundamental rights have been violated can file complaint to the Commis-
sion.

(3) The Commission can refer cases of violation of human rights to the legal authorities, and
assist in defending the rights of the complainant.

(4) The structure, and functions of this Commission shall be regulated by law.”
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Auf einfachgesetzlicher Ebene wird der Begriff der ,,Menschenrechte® in
Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes zur Struktur, Pflichten und des Mandats der afghani-
schen unabhingigen Menschenrechtskommission®! (AUMK-Gesetz) definiert:

According to this law, buman rights shall mean the fundamental rights and freedoms of
Affghan citizens which are enshrined in the Afghan Constitution, declarations, covenants,
treaties, and other international human rights instruments ratified and acceded to by
Affghanistan and to which Afghanistan is a party.

Mithin umfasst der Begriff der ,,Menschenrechte” sowohl die in der Verfassung
konstituierten Grundrechte als auch die von Afghanistan ratifizierten internationa-
len Menschenrechtsabkommen. Die Definition beschrinkt sich nach dem
Wortlaut zwar auf das AUMK-Gesetz,*? allerdings kann das Gesetz selbst
aufgrund der Ermichtigung in Art. 58 Abs. 4 als Konkretisierung der Verfassung
gesechen werden. Daher ist der in der Verfassung verwendete Begrif der ,,Men-
schenrechte” als Oberbegriff fir die Grundrechte aus dem 2. Kapitel der
Verfassung sowie die von Afghanistan ratifizierten Menschenrechtsabkommen zu
verstehen.

Folglich ist dieser Gesamtschau der Verfassung eine Menschenrechtsfreund-
lichkeit der Verfassung zu entnehmen. Konkreter Ausdruck der Menschenrechte
sind in der afghanischen Verfassung die im Kapitel 2 enthaltenen Grundrechte
sowie die sonstigen materiellen Verfassungssitze.’> Diese sind bei mehreren
Auslegungsméglichkeiten im Lichte der internationalen Menschenrechtsabkom-
men auszulegen. Der Grundsatz der menschenrechtsfreundlichen Auslegung der
Verfassung ist auch deswegen zu begriilen, als sich menschenrechtliche Vertrige
nicht, wie traditionelle v6lkerrechtliche Vertrdge, auf die Aullenbezichungen eines
Staates beziehen, sondern auf die Einhaltung bestimmter Standards im nationalen
Bereich gerichtet sind und daher einer entsprechenden nationalen Umsetzung
bediirfen.?4

Die islamische Republik Afghanistan ist Mitglied mehrerer internationaler
Menschenrechtsabkommen. Dazu gehért insbesondere der Internationale Pakt

391 Law on the Structure, Duties and Mandate of the ATHRC vom 12. Mai 2005, Art. 1 definiert
die Funktion dieses Gesetzes wie folgt: “This Law is made pursuant to Article 58 of the Consti-
tution of Afghanistan; and Resolution 134 of 20 December 1993 of the United Nations General
Assembly, in order to monitor the observance of human rights, to promote and protect human
rights and to regulate the affairs related to the structure, duties, powers and method of work of
the Afghanistan Independent Human Rights Commission”, das Gesetz ist in englischer Sprache
im Internet aufurfbar unter http://www.aihrc.org.af/2010_eng/Eng_pages/about/
Law_AIHRC.pdf, zuletzt aufgerufen am 2. Dezember 2011.

392 Das ergibt sich aus der Formulirung “according to this law”.

393 Vgl. hierzu hinsichtlich des deutschen Grundgesetzes Sommermann, Volkerrechtlich garantier-
te Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (417).

394 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002, S. 391.
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tber burgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966 (,,Zivilpakt™)3,
der Internationale Pakt iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16.
Dezember 1966 (,,Sozialpakt)3, das Internationale Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7. Mirz 1966 (,,Rassen-
diskriminierungskonvention®)3?’, das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979 (CEDAW)8, die UN-
Anti-Folter-Konvention vom 10. Dezember 19843, das Ubereinkommen iiber
die Rechte des Kindes (,,Kinderrechtskonvention®) vom 20. November 198940,

Zwar haben islamisch geprigte Staaten im Rahmen islamischer Organisatio-
nen*! selbst eigene Menschenrechtsdokumentet? entwickelt, diese zeigen jedoch
gravierende Unterschiede zu den UN-Erklirungen und Vertrigen, insbesondere in
Fragen der Religionsfreiheit und der Gleichberechtigung der Geschlechter in allen
Lebensbereichen.# Da Afghanistan ihnen nicht beigetreten ist, wird nicht niher
auf sie eingegangen.

35 International Covenant on Civl and Political Rights, 999 UNTS 171, am 23. Mirz 1976 in
Kraft getreten, BGBL 1973 II S. 1534; von Afghanistan am 24.1.1983 ratifiziert.

3% International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 992 UNTS 3, am 3. Januar
1976 in Kraft getreten, BGBL 1973 1II, S. 1570; von Afghanistan am 24.4.1983 ratifiziert.

397 International Convention on the Elimination on All Forms of Racial Discrimination, 660
UNTS 195, BGBL. 1969 11, S. 962; von Afghanistan am 6.6.1983 ratifiziert, im Internet aufruf-
bar untet https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=IV-
8&chapter=4&lang=en, zuletzt besucht am 4. Mai 2014.

3% Die Abkirzung ,,CEDAW bezieht sich auf die englische Bezeichnung ,,Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women* vom 18.12.1979 (Resolution
34/180 det Generalversammlung der UNO); BGBL 1985 11, S. 648; von Afghanistan am
5.3.2003 ratifiziert.

399 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punish-
ment, 1465 UNTS 85, BGBL 1990 II, S. 246; von Afghanistan am 1.4.1987 ratifiziert.

400 Convention on the Rights of the Child, 1577 UNTS 3, BGBL 1992 11, S. 121; von Afghani-
stan am 28.3.1994 ratifiziert.

401 Siehe zur Organisation of the Islamic Conference (OIC) und ihrer Mitglieder ihre Internet-
prasenz unter http://www.oic-oci.org/, zuletzt aufgerufen am 1. Februar 2012.

402 Charta der Organisation der Islamischen Konferenz (Charter of the Organization of The
Islamic Conference, 1972, im Internet aufrufbar unter http://www.oic-
oci.otg/is11/english/Charter-en.pdf, zuletzt aufgerufen am 4. Mai 2014), die Allgemeine
Islamische Erklirung der Menschenrechte (Universal Islamic Declaration of Human Rights,
1981, im Internet aufbaur unter https://wwwl.umn.edu/humantts/instree/
islamic_declaration_ HR.html, zuletzt aufgerufen am 4. Mai 2014), die Kairoer Erklirung tiber
die Menschenrechte im Islam (The Cairo Declaration on Human Rights, 1990, im Internet
aufrufbar unter http://www.oic-oci.org/english/article/human.htm, zuletzt aufgerufen am 4.
Mai 2014) sowie die Arabische Charta iiber die Menschenrechte (Arab Charter on Human
Rights, 1997 im Internet aufrufbar unter http://wwwl.umn.edu/humantts/
instree/loas2005.html, zuletzt aufgerufen am 4. Mai 2014).

403 Schipp-Schilling, der ,,Frauenrechtsausschuss® der Vereinten Nationen, in: Elliesi (Hrsg.),
Islam und Menschenrechte, S. 417 (418).



118 Kapitel 2: Die Verfassung aus dem Jahre 2004

(2) Die volkervertragsfreundliche Interpretation aus Art. 7 AfgVerf

Die volkervertragsfreundliche Auslegung koénnte sich dartiber hinaus auch dann
aus Art. 7 AfgVerf ergeben, wenn die Regelung als Staatszielbestimmung zu
qualifizieren wire, denn Staatszielbestimmungen entfalten ihre Normativkraft
tber in ihrem Lichte ausgelegte andere materielle Verfassungsnormen.* Damit
haben sie eine ,,indirekte Bindungswirkung® hinsichtlich der Verfassungsausle-
gung.*> Im Hinblick auf von Afghanistan ratifizierten Menschenrechtsabkommen
wiirde auch das Gebot einer volkervertragsfreundlichen Auslegung zu dem
Ergebnis fiihren, dass Grundrechte und weitere materielle Verfassungsbestim-
mungen im Sinne dieser Abkommen zu interpretieren wiren.

Nach der deutschen Rechtsdogmatik handelt es sich bei Staatszielbestimmun-
gen um eine spezielle Kategorie von Verfassungsnormen, welche die Staatsgewalt
auf die Verfolgung eines bestimmten Ziels rechtsverbindlich verpflichten, ohne
dem Birger subjektive Rechte zu gewihren.* Dieser Begriff wurde zwar von der
deutschen Staatsrechtslehre entwickelt,*7 allerdings existieren Staatszielbestim-
mungen als Normkategorie, wie hier definiert, in beinahe allen jingeren demokra-
tischen Verfassungen.*® Daher werden die von der deutschen Rechtsdogmatik zur
Kategorisierung von Staatszielbestimmungen entwickelten Grundsitze im
Folgenden auf die afghanische Verfassung tibertragen.

(a) Finalprogramm

Kennzeichnend fiir eine Staatszielbestimmung ist ihre finale Formulierung in
Abgrenzung gegentiber den herkémmlichen, nach dem ,,Wenn-Dann-Schema“
aufgebauten Rechtssdtzen4® Mit dieser Differenzierung eng verwandt ist die
normtheoretische Unterscheidung Ofa Weinbergs zwischen ,,Verhaltensnormen®

404 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 394; ders., Die Diskussion tiber die
Normierung von Staatszielen, Der Staat 1993, S. 430 (430).

405 Val. Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 394.

406 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 326; Die Sachverstindigenkommis-
sion ,,Staatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftrige definiert in ihrem Bericht (Hrsg. Bun-
desminister des Innern und Bundesminister der Justiz, 1983, S. 21) Staatszielbestimmungen als
,» Verfassungsnormen mit rechtlich bindender Wirkung, die der Staatstitigkeit die fortdauernde
Beachtung oder Erfillung bestimmter Aufgaben — sachlich umschriebener Ziele — vorschrei-
ben®; vgl. ferner Gemeinsame Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat, Steno-
graphischer Bericht der 2. Offentlichen Anhorung ,,Staatsziele und Grundrechte” vom 16. Juni
1992; Scheuner, Staatstheorie und Staatsrecht, S. 223 ff.

407 Zuerst bei Ipsen im Jahr 1949, vgl. ders., Uber das Grundgesetz, Rede anliBlich des Beginns
des neuen Amtsjahres des Rektors der Universitit Hamburg am 17. November 1949, S. 14.

408 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 5.

409 Siehe dazu die Darstellung bei Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 356 ff.
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und ,,Aufgabennormen®40 Ulrich Penski konkretisiert den Unterschied dieser
Normkategorien wie folgt:4!!

Vergleicht man Ziel(Aufgaben)normen und V erhaltensnormen, so zeigt sich, daff sie
sich dadurch unterscheiden, dafs es bei jenen unbestimmt bleibt, welches 1 erbalten im
Eingelnen geboten oder verboten wir. Es wird lediglich insofern bestimmt, als es zur
Verwirklichung eines Zielzustandes geeignet sein mufs. Bei Verbaltensnormen ist
hingegen ein Verhalten bestimmter Art gefordert, obne daf§ ein unmittelbarer Bezug n
einem Ziel ansgedriickt wird. Gleichwobl ist es zur Venwirklichung eines Ziels geeignet
und von daber ielbezogen.

Diese Unterscheidungen sind demnach fir eine Staatszielbestimmung von
Bedeutung, wobei diese Differenzierung eine idealtypische ist, die in der Rechts-
wirklichkeit durch vielfiltige Uberschneidungen und Mischformen relativiert
wird.#?2 An diese Kategorisierung anlehnend enthilt Art. 7AfgVerf sowohl Ziel-
als auch Verhaltensvorgaben. Das vorgegebene Verhalten manifestiert sich durch
die Formulierung ,,der Staat achtet” die fir Afghanistan verbindlichen Vélker-
rechtsnormen, wobei das dazu erforderliche Verhalten nicht niher konkretisiert
wird. Auch das Ziel ist die Beachtung dieser Vélkerrechtsnormen, wobei als
Fernziel die Vermeidung von Widerspriichen zwischen Verfassungsrecht und
Vélkerrecht genannt werden kann. Bezeichnend fiir das Vorliegen einer Staats-
zielbestimmung ist, dass Art. 7 AfgVerf nicht dem klassischen ,,Wenn-Dann®-
Schema folgt und durch die fehlende Verhaltenskonkretisierung den Schwerpunkt
auf die Beachtung der genannten volkerrechtlichen Verpflichtung, also das Ziel
der Vorschrift, verlagert. Mithin liegt eine finale Formulierung dieser Bestimmung
vor.

(b) Die Bindungswirkung

Die Regelung des Art. 7 AfgVerf wurde als rechtsverbindlich eingestuft.#? Die
Bindungswirkung der Staatszielbestimmung bezieht sich in der Regel nur auf die
Zielvorgaben, wihrend die Wahl der Mittel und Wege und die nihere Konkretisie-
rung der Ziele den staatlichen Organen tiberlassen bleibt.#14 Vorliegend ist das Ziel
auf die Beachtung der oben genannten Vertrige, Erklirungen und Konventionen
konkretisiert. Durch diese konkrete Formulierung der Ziele méchte der Verfas-
sungsgeber hinsichtlich der vélkerrechtlichen Verpflichtungen Afghanistans eine

410 Eine Norm, die die gebotene, verbotene oder etlaubte Verhaltensweise (“pattern of bebaviour”)
angibt, gilt als 1erhaltensnorm; eine Norm, die das zu erreichende Ziel vorschreibt, wird teleologi-
sche oder Aufgabennorm genannt, Weinberger, Rechtslogik, S. 245 ff.

41 Penski, Rechtsgrundsitze und Rechtsregeln, JZ 1989, S. 105 (107).

42 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 359; vgl. auch Weinberger/ Weinberger,
Logik, S. 120.

413 Vgl. Kapitel 2 C. II. 2. bb. (1).

414 Maurer, Staatsrecht 1, S. 168.
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intensivere Steuerung und damit Bindungswirkung erreichen. Dadurch, dass
Art. 7 AfgVerf keine abstrakte Formulierung hinsichtlich der Beachtung der
Menschenrechte gewihlt hat, sondern der Kanon der Freiheits- und Gleichheits-
rechte durch die ratifizierten internationalen Vertrige abgeschlossen ist, stellt
Art. 7 AfgVerf eine qualifizierte Zielbestimmung dar.#'> Der Ermessensspielraum
des Staates ist dadurch eingeschrinkt, dass das Volkerrecht fiir die gesamte
Rechtsordnung eine Harmonie zwischen den volkerrechtlichen Verpflichtungen
und der innerstaatlichen Rechtsordnung fordert. Die Eingrenzung des staatlichen
Ermessenspielraums im Hinblick auf Art. 7 AfgVerf hat auch Auswirkungen auf
die Bindungswirkung auf die staatliche Gewalt, denn in diesem Zusammenhang
gilt die folgende Regel: ,,Je konkreter ein Staatsziel gefasst ist, desto enger wird
sein Zielgehalt, desto konzentrieter und damit intensiver wird zugleich die
Bindungswirkung“.#1¢ Mit der Konkretisierung steigt somit der normative
Wertgehalt einer Staatszielbestimmung. FEine flr eine Staatszielbestimmung
erforderliche Bindungswirkung liegt vor.

(c) Die drei Staatsgewalten als Verpflichtungsadressaten

Charakteristisch fiir das Vorliegen einer Staatszielbestimmung ist ferner, dass sie
alle drei Gewalten bindet. Art. 7 AfgVerf benennt den ,,5%af als Adressaten.
Daher ist zu kliren, ob es sich hierbei um alle drei Staatsgewalten handelt. Eine
Definition des Begriffs ,,Staat* ergibt sich nicht explizit aus der Verfassung, kann
jedoch implizit durch Auslegung ermittelt werden. Die Aufgaben und Rechte des
»otaates” werden in diversen Regelungen der Verfassung festgelegt,*” wobei es
sich hauptsichlich um Aufgaben der Exekutive handelt. Dies wird insbesondere in
Art. 38 Abs. 2 AfgVerf deutlich: ,,Niemand, auch nicht der Staat, darf ohne
Erlaubnis der Bewohner oder ohne den Beschluss eines zustindigen Gerichts eine
Privatwohnung betreten ...“. Stellt man lediglich auf den Inhalt dieser Regelung
ab, spricht die Formulierung dafiir, dass der Begriff des Staates nicht mit der
rechtsprechenden oder legislativen Gewalt gleichzusetzen ist. Bei einer Durchsu-
chung handelt es sich um eine typische Aufgabe der Exekutivorgane. 418 Allerdings
wirde Art. 7 AfgVerf nahezu leer laufen, wenn nur die exekutive Gewalt damit
gemeint ware.

Im Originaltext auf Dari und Paschto wird der Begriff “dawla?” gewihlt. Diese
Formulierung deckt sich in allen Vorschriften mit der deutschen Ubersetzung
wStaar M Unter dem Begriff des “dawla’” werden in Afghanistan alle drei

415 Vgl. Sommermann, Staatsziel ,,Buropiische Union, DOV 1994, S. 596 (598).

46 Sommermann, Staatsziel ,,Europdische Union®, DOV 1994, S. 596 (601).

17 Art. 5,6, 7, 8,10, 12,13, 14, 15, 16, 17, 24 Abs. 2 S. 2, 31 Abs. 2, Art. 47, 50, 52, 53, 54, 57
AfgVerf.

418 Vgl. zur deutschen Rechtsordnung Cassardt, in: Umbach/Clemens, GG-
Mitarbeiterkommentar, Art. 13, Rn. 84.

419 Vol. auch Ebrabim-Nesbat, Rechtsworterbuch Persisch-Deutsch, S. 203.
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Staatsgewalten bezeichnet.*0 Im Kapitel 4 werden die Aufgaben und Befugnisse
der Regierung unter “hsikoma?’ bezeichnet*?! Daher spricht die Auswahl des
weiten Begriffs des “dawla?’ im Originaltext dafiir, von allen drei Staatsgewalten
auszugehen.

(d) Kein subjektiv-rechtlicher Anspruch

Ein subjektiv-rechtlicher Schutz wird nicht begriindet, da sich ein solcher nicht in
wortlicher oder systematischer Hinsicht aus dem Verfassungstext ergibt. Dem
Einzelnen wird keine durchsetzbare Rechtsstellung durch die Norm selbst
verliehen. Davon abzugrenzen ist jedoch die Frage, ob die Anwendung der
volkerrechtlichen Norm als rechtsverbindlich angeordnet wird und hierdurch den
Regelungen des Volkervertragsrechts als ,,self-executing® treaties eine subjektiv-
rechtliche Wirkung zukommt.

(e) Zwischenergebnis

Mithin bindet Art. 7 AfgVerf als Staatszielbestimmung alle drei Gewalten an die
fiir Afghanistan verbindlichen volkerrechtlichen Vertrige.

ee. Zwischenergebnis: Menschenrechtsfreundliche bzw. volkervertragsfreundliche
Auslegung der Verfassung

Aufgrund der Regelung des Art. 121 AfgVerf inkorporiert Art. 7 AfgVerf die
Menschenrechte zwar nicht in das afghanische Verfassungsrecht, erhebt sie aber
durch die Menschenrechtsfreundlichkeit der Verfassung zu verbindlichen
Auslegungskriterien der Verfassungsregelungen. Daher sollten insbesondere die
Grundrechte nach Médglichkeit im Einklang mit den menschenrechtlichen
Verpflichtungen Afghanistans ausgelegt werden.*? Zu einem ihnlichen Ergebnis
kommt man auch dadurch, dass man Art. 7 AfgVerf als Staatszielbestimmung
wertet, wonach die materiellen Verfassungsbestimmungen im Sinne des von
Afghanistan ratifizierten Volkervertragsrechts auszulegen sind. Zu  diesen
volkerrechtlichen Vertrigen zihlen auch die Menschenrechtsabkommen.

Das gilt allerdings nur fir die von Afghanistan ratifizierten volkerrechtlichen
Konventionen und Vertrige, die Charta der Vereinten Nationen sowie die

420 Far diesen Hinweis méchte ich mich bei meinem Vater Ronagnl Aryobsei bedanken.

421 Vgl. hierzu die Ubersetzung bei Ebrabim-Nesbat, Rechtswirterbuch, Deutsch-Persisch, S. 296,
im Internet aufrufbar unter http://d-nb.info/1003102395/34, zuletzt aufgerufen am

20. Juli 2012.

422 Das BVerfG hat beztglich des Grundgesetzes auch auf eine menschenrechtsfreundliche
Auslegung verwiesen: ,,...Bei der Auslegung des Grundgesetzes sind auch Inhalt und Entwick-
lungsstand der Europiischen Menschenrechtskonvention in Betracht zu ziehen...”, BVerfGE
74, S. 358 (370) = EuGRZ 1987, S. 203 (200); vgl. ferner BVerfGE 128, S. 326 (366 ff.).
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Allgemeine Menschenrechtserklirung und nicht fiir etwaige andere Menschen-
rechtsabkommen, sofern diese die Verfassungsnormen thematisch beriihren.423

Die volkervertragskonforme bzw. menschenrechtsfreundliche Auslegungsma-
xime der Verfassung bezweckt nicht, dass méglichst zahlreiche voélkerrechtlich
verbindliche Handlungsanweisungen an die nationale Rechtsordnung in die
Verfassung hineingelesen und so mittelbar konstitutionalisiert werden.*?* Sie dient
einer moglichst weitgehenden Harmonisierung des hochstrangigen innerstaatli-
chen Rechts mit den unter Beachtung der innerstaatlichen Ziele ibernommenen
volkerrechtlichen Verpflichtungen.*?> Diese Maxime findet aus der verfassungs-
rechtlichen Sicht dort ihre Grenze, wo die volkerrechtlichen Regelungen sich nicht
in die Zielstruktur der Verfassung fiigen, so dass ein Staat vor der Ratifikation zur
Uberpriifung dieser verpflichtet ist.#26 VerstoBen volkerrechtliche Verpflichtungen
Afghanistans evident gegen die Zielstruktur der Verfassung, gilt durch die
Regelung des Art. 121 AfgVerf der Vorrang der Verfassung gegeniiber dem
Vélkerrecht.

b. Die islamkonforme Interpretation

Der Islam ist fest verankerter Bestandteil aller bisherigen afghanischen Verfassun-
gen und so auch in der Verfassung von 2004. Die Bindung an den Islam wird
schon in der Praambel deutlich: Sie beruft sich auf das Volk und beschwort den
festen Glauben an Allah als allmichtigen Gott und an die heilige Religion des
Islam. In zahlreichen Bestimmungen der Verfassung wird ein Islambezug
deutlich.#?’ Im Folgenden ist daher die normative Bedeutung solcher Islambeziige
in der Verfassung herauszuarbeiten. Vorab wird ein Uberblick iiber das islamische
Recht, seine Bedeutung, seine Ausstrémungen und seine Rechtsquellen dargestellt.
Sodann soll anhand der Verfassungsbestimmungen ausgelegt werden, welchen
Rechtsgehalt den islamischen Regelungen der Verfassung zukommt und welche
Rechtsquellen des islamischen Rechts die Verfassung konstituiert. Schlielich wird
gezeigt, dass der Islam als Leitwert der Verfassung gilt und dieser als verfassungs-
immanente Auslegungsmethode zu beachten ist.

42 Val. Sommermann, der im Falle des Art. 1 Abs. 2 GG auch solche Menschenrechtsabkommen
einbezicht, die nicht von der Bundesrepublik ratifiziert wurden, sofern sie nur einen themati-
schen Ankniipfungspunkt im Grundgesetz finden und in derselben Menschenrechtstradition
wie dieses stehen. Sommermann,N Slkerrechtlich garantierte Menschenrechte, A6R 1989,

S. 391 (420).

424 Sommermann, N 6lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (416).

425 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 408.

426 Val. Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 408.

27 Art. 1,2, 3,17,18, 19, 23, 35, 45, 54, 60, 62, 81, 116, 118, 130, 131, 149, 159, 161, 162
AfgVerf.
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aa. Uberblick iber das islamische Recht

Der Begriff des ,,islamischen Rechts® wird grundsitzlich zur Bezeichnung des
gesamten Rechtssystems verwendet, welches mit der islamischen Religion in
Verbindung gebracht wird.#?® Dieser Ausdruck umfasst sowohl die primiren
Quellen dieser Rechtsordnung, die auch als §a77°'a bezeichnet werden,*? als auch
jene Regelungen, welche die islamische Rechtswissenschaft (figh) aus diesen
ableitet.¥0 Der figh ist jedoch als die Wissenschaft des islamischen Rechts
anzusehen, der fagih ist der Rechtswissenschaftler (pl. fugaha)*’!. In wortlicher
Bedeutung kann figh als ,verstehen oder begreifen” tbersetzt werden.#? Im
Zusammenhang mit dem islamischen Recht kann er als Methode der Erkenntnis
der im gur'an und in der sunna enthaltenen $ari"a verstanden werden. Diese wird
durch eine verninftige Methode abgestimmt und erkldrt#? Wihrend die
Interpretation der $a77'a im Wege des figh ein menschliches Produkt ist,#4 gilt die
Sari’a als Ubermenschliches Recht.#3% Da die Interpretation dieser Texte in der
Praxis der einzig mégliche Zugang zu diesen ist, werden die Begriffe des figh und
der sari‘a vielfach synonym verwendet.#¢ Im Rahmen des weiteren Vorgehens
wird bei der Verwendung der Begriffe des figh sowie der sari"a die beschriebene
Unterteilung herangezogen.

Der Begriff der sari’a bedeutet im religiésen Zusammenhang den Weg, den
Gott dem Menschen vorgeschrieben hat und mit dessen Verkiindung er seinen
Propheten beauftragt hat.#3” Sowohl der gur'an als auch die sunna werden hiervon
erfasst. Die §ari"a ist ein Rechtssystem, allerdings normiert sie dariiber hinaus auch
Regelungen, die sich als moralische, religiése*® und rechtliche Bestimmungen auf
samtliche Bereiche des Lebens erstrecken* Die fari'a teilt alle menschliche
Verhaltensweisen nach religiés-ethischer Wertung in folgende fiinf Kategorien:
pflichtgemile (fard), empfehlenswerte (mandib), indifferente (mubah), verwerfliche
(makrih) und verbotene Handlungen (bardn). Das klassische islamische Recht gilt

428 Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden in der islamischen Repub-
lik Iran, S. 73; Vgl. Salem, Islam und Vélkerrecht, S. 21.

429 Teilweise wird allein der Qur'an als Primirquelle des islamischen Rechts gesehen, siche
m.w.N. Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 182.

430 Schimmel, Die Religion des Islam, S. 54.

B Schneider, Islamisches Recht zwischen gottlicher Satzung und temporaler Ordnung?,
in:Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (139).

432 Encyclopaedia of Islam, Fikh, Brill Online, S. 1.

433 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 27.

434 Mabmoudz, The Sharia in the New Afghan Constitution, Za6RV 64 (2004), S. 867.

435 Schneider, Figh, in: ...(im Erscheinen).

436 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 27; Sehneider, Figh, in: ... (im Erscheinen).

437 Siehe zur Entwicklung dieses Begriffs Nage/, Das islamische Recht, S. 3 ff.

438 Siehe zu den religidsen Aspekten des Islam Sa/er, Islam und Vélkerrecht, S. 22 ff.

439 Buchta, Schiiten, S. 59; Schneider, Islamisches Recht zwischen gottlicher Satzung und tempora-
ler Ordnung?, in:Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (139).
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als Modellfall eines religiosen Rechtssystems.* Dadurch, dass Rechtsnormen als
solche Bestandteil der Religonssitze sind, ergibt sich schon systemimmanent ein
besonderer Grundcharakter der Normierungen:#4! Das ,,g6ttliche™ Gesetz enthilt
einen Dualismus von rechtlichem Regelungsmaterial und religidsem Gebot.#42
Von diesem Ausgangspunkt aus erfasst das islamische Recht einen weiteren
Bereich als das Recht im abendlindischen Verstindnis.*? Die europdischen
,christlichen® Rechtsstrukturen entstammen der Rechtskultur der romischen
Spitantike und haben damit eine ditekte Verbindung zum rémischen Recht der
antoninischen Zeit.*#* Im rémischen Recht wird das Gesetz als technisches
Regelungsinstrument und nicht als Gegenstand religioser Verehrung behandelt.
Durch diesen Hintergrund versteht sich die abendlindische Rechtsordnung im
Gegensatz zum islamischen Verstindnis von Recht als sakular, was bedeutet, dass
es von den weltlichen Autorititen ,,geschaffen® und verindert werden kann.#>

Im Laufe der islamischen Expansion wurden vier sunnitische Rechtsschulen
gegriindet,*¢ die die Kontinuitit des gottlichen Gesetzes sicherstellen sollten. Sie
sind nach ihren Grindern benannt:*47 die hanafitische Rechtsschule, benannt nach
Abu Hanifa, die malikitische Rechtsschule, benannt nach Malik ibn Anas, die
schafiitische Rechtsschule, benannt nach Mubammad bin ldris als-Shafi'7 und die
hanbalitische Rechtsschule, benannt nach Abmad bin Hanbal**® Zwar erkennen
sich die jeweiligen Rechtsschulen gegenseitig an, allerdings findet sich auch in
zahlreichen wichtigen Fragen innerhalb der verschiedenen Schulen eine beachtli-
che Meinungsvielfalt.# Das betrifft insbesondere die Haltung zur Rechtsquellen-
lehre und deren Anwendung.+>0

40 Sehacht, An Introduction to Islamic Law, S. 1 ff.

441 Popl, Islam und Friedensvolkerrechtsordnung, S. 18.

442 Schacht, An Introduction to Islamic Law, S. 18.

443 Pobl, Islam und Friedensvolkerrechtsordnung, S. 25; Schneider, Islamisches Recht zwischen
gottlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in:Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und
Religion in Europa, S. 138 (139).

444 Pohl, Islam und Friedensvolkerrechtsordnung, S. 18 f.

445 Pohl, Islam und Friedensvolkerrechtsordnung, S. 19; vgl. Schneider, Islamisches Recht zwi-
schen gottlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht
und Religion in Europa, S. 138 (139).

446 Schimmel, Die Religion des Islam, S. 51 f.

47 Zu der Entstehung der Rechtsschulen siche u.a. Hallag, The Origins and Evolution of
Islamic Law, S. 150 ff.

448 Hutter, Die Weltreligionen, S. 96; Radtke, Der sunnitische Islam, in: Ende/Steinbach (Hrsg.),
Der Islam in der Gegenwart, S. 55 (63 ff.); Khoury, Einfithrung in die Grundlagen des Islams,
S.106.

449 Siehe zu Beispielsfillen hierzu statt vieler Robe, Das islamische Recht, S. 29.

450 Siehe zu den Eigenheiten der vier islamischen Rechtsschulen Krawierz, Hierarchie der
Rechtsquellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 62 ff.
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Zeitversetzt haben sich hierzu innerhalb der Schia drei wesentliche Rechts-
schulen entwickelt: die heute dominierende Zwolfer-Schia (Imamiya), die Finfer-
Schia (Zaidiya) sowie die Siebener-Schia (Iswza “iliya) 43!

Die Quellen des Islam (usil alfigh) wurden im sunnitischen Islam im 9. Jh. n.
Chr. durch Mubammad ibn Ldris ash-Shafi*i festgesetzt.*2 Danach basiert das System
der Rechtsquellen sowohl auf schriftlich fixierten oder miindlich tberlieferten
Aussagen als auch auf bestimmten Methoden der Rechtsfindung, wobei die sunna
in den ,,sechs” Biichern kanoniert wurde.*>3 Als abschlieende Quellen gelten der
gur-an, die sunna, der Konsens der Rechtsgelehrten (i8ma") und der Analogie-
schluss (gzyas).+>*

Die ersten Rechtsgelehrten hatten als sichere Quellen nur den gzr’an und die
sunna. Folglich hatten sie im Rahmen der Rechtsfindung einen Beurteilungsspiel-
raum und hatten Rechtsfragen auf Grund ihrer eigenen Interpretation dieser
Quellen zu entscheiden.*>> Die unabhingige Interpretation der beiden Rechtsquel-
len gur*an und sunna wird igtihad genannt. 46 Durch die Etablierung der verschiede-
nen Rechtsschulen wurde die Form des ##/bdd immer mehr zuriickgedringt.57 Je
umfangreicher die Zahl der Konsensentscheidungen wurde, desto weniger Raum
verblieb dem #g#7had und desto mehr verlor die Rechtsliteratur der verschiedenen
Rechtsschulen an Originalitit.#3® Nach herrschender, jedoch nicht unumstrittener,
Ansicht wurde das ,,Tor des zhad* geschlossen, so dass kiinftig juristisches
Denken als unzuldssig angesechen wurde und sich rechtliche Ergebnisse im
Rahmen der vorhandenen Lehrmeinungen zu halten hatten.*> Freie juristische
Meinungsdul3erungen konnten sich so nur noch im engen Rahmen der Analogie
und des Konsens der Rechtsgelehrten bewegen. Seit dem 19./20. Jahrhundert
ist diese Frage wiederholt diskutiert worden.*! So formuliert Abdelmajid Charfr.

451 Rohe, Das islamische Recht, S. 30.

452_A4n-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 18.

453 Ebert, Interdependenz, S. 30; Esposito/ DeLong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 2.

454 Zu den Rechtsquellen des Islams gibt es zahlreiche Literatur, siche beispielsweise Baderin,
International Human Rights and Islamic Law, S. 34 ff.; Khoary, in: ders./Heine/Oebbecke
(Hrsg.), Hdb. Recht und Kultur des Islams, S. 37 (38 ff.); Krawietg, Hierarchie der Rechtsquellen;
Negm, Die Rechtsquellen des islamischen Rechs; Kubn-Zuber, in: Hasse/Miller/Schneider
(Hrsg.), Menschenrechte, S. 307 (309 f.).

45 Jaeger, Die Stellung der Frau im Islamischen Ehe- und Scheidungsrecht, S. 5.

456 _4n-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 27.

457 Waletzki, Ehe, S. 125; Ali, Gender and Human Rights, S. 23.

458 Rohe, Das islamische Recht, S. 59.

459 Jaeger, Die Stellung der Frau im Islamischen Ehe- und Scheidungsrecht, S. 6; Ebers weist
daraufhin, dass die Theorie von der ,,SchlieBung des Tores des g#ibad* aufrund der Ausformung
der Rechtsschulen dem realen Prozess der Rechtsschopfung und der partiellen Anpassung von
islamischen Normen an gesellschaftliche Erfordernisse widerspricht, Ebers, Tendenzen der
Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 199 (203).

460 Pohl, Islam und Friedensvolkerrechtsordnung, S. 25.

461 Niher dazu An-Na im, Toward an Islamic Reformation, S. 27.
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Die gravierendste Folge ans der Tdtigkeit der fugaba ist es, dass die Muslime anfgehort
haben, direkt den koranischen Text gu bemiiben, und so sekunddren Texten den ersten
Platz zugebilligt haben, die angeblich die Erkenntnis aus ihnen (den primdren Texten)
iehen, wabrend sie (die sekunddren Texte) tatsdchlich ein Hindernis fiir das 1V erstind-
nis und die persinliche Reflexcionen darstellen, die obne 1V ormundschaft und in voller
Freibeit erfolgt. . 462

Auf Grundlage dieser Interpretation wurden in einigen islamischen Lindern
gesetzliche Neuerungen eingefithrt.43 Allerdings wird die Gefahr des 7g#bad auch
darin gesehen, dass wer ihn ausiibt, die Moglichkeit hat Gottgewolltes zu
verbieten oder von ihm Missbilligtes in die Welt zu setzen. 46

Mithin hat sich im klassischen islamischen Recht ein System von vier Rechts-
quellen - gur'an, sunna, igma" und giyas - gebildet. Die Hanafiten erkennen daneben
zwel weitere Rechtsfindungsmittel an: 72y, die persénliche Meinung sowie den
istihsan, das fiir angemessen Halten einer Losung im Hinblick auf die Gesell-
schaft.#> Im Folgenden werden diese Quellen und ihr Verhiltnis tiberblicksartig
dargestellt. Fiir Einzelheiten wird auf die Studie zur Rechtsquellenlehre von Brgit
Krawietz verwiesen 466

(1) Dex quran

Der gur'am'®’ gilt als Hauptrechtsquelle des islamischen Rechts.48 Er gilt nach
Auffassung aller Muslime als das wahrhaftige Wort Gottes.*®” Das heilige Buch ist
nach islamischem Verstindnis dem Propheten Mohammed durch den Engel
Gabriel Ubermittelt worden, und zwar im Verlauf eines Zeitraums von etwa
dreiundzwanzig Jahren. 4" Zu Lebzeiten Mohammeds wurde der gur'an mundlich
und schriftlich festgehalten, indem die Gefdhrten des Propheten die Offenbarun-
gen memorisierten oder seine Sekretire sie niederschrieben, wihrend Mohammed

selbst des Schreibens und Lesens unkundig gewesen sein soll.#”! Wihrend der
Herrschaft des dritten Kalifen “Uthman ibn "Affan (644 bis 656 n. Chr.) wurden die

462 Charfr, 1."islam, S. 168, zitiert nach Robe, Das islamische Recht, S. 60.

463 Beispielsweise das Polygynie-Verbot in Tunesien, vgl. Schneider, Islamisches Recht zwischen
gottlicher Satzung und temporaler Ordnunge, S. 138 (163).

464 Vgl. Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 354.

465 Radtke, Der sunnitische Islam, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart,

S. 55 (65).

466 Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 87 ff.

467 Die im Folgenden erfolgten Zitate aus dem gur'dn stammen aus der guran-Ubersetzung von
Rudi Paret.

468 Biichler, Das islamische Familienrecht, S. 11.

469 Nagel, Das islamische Recht, S. 3; Schimmel, Die Religion des Islam, S. 27.

470 Siche Koran Sure 17, Vers 106; Ramadan, Das islamische Recht, S. 38; Esposito/ Del _ong-Bas,
Women in Muslim Family Law, S. 3.

471 Bjichler, Das islamische Familienrecht, S. 12.
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gesammelten Verse zusammengetragen und als vollstindige Version an alle Stidte
des Reiches versandt. Er umfasst 114 unterschiedlich lange Suren und tber 6000
Verse.#2 Wihrend vorrangig Fragen des Glaubens im gur'an behandelt werden,
beschiftigt er sich auch mit rechtlichen Angelegenheiten.*” Der gur'an gilt als die
Verkorperung uneingeschrinkter gesetzgebender Gewalt und damit der Ursprung
jeglicher Gesetzlichkeit und rechtlicher Verbindlichkeit.*7# Seine Regelungen sind
nach konservativer Ansicht universell und zeitlos giltig.47>

(2) Die sunna

Da viele rechtliche Vorginge im qur'an nicht geregelt sind, gentigt er als aus-
schlieBliche Rechtsquelle nicht.#7¢ Daher stellt die s#mna (arab. ,,gewohnte
Handlung, eingefithrte Brauch®) die zweite, den gur'dn erginzende Quelle dar.4”
Durch ash-Shafi’i erhielt der Begriff der sunna eine neue Bedeutung.#78 Hatte man
davor als sunna den Rechtsbrauch bzw. die Rechtstradition der lokalen Rechts-
schule verstanden, forderte er fortan, lediglich die als gesichert tradierte sunna des
Propheten anzukennen. Sie ist die gesamte Uberlieferung (abadit, sing. hadit)
dessen, was der Prophet gesagt, getan oder gebilligt hat.47? Allerdings wird die
sunna auf Ubetlieferungen beschrinkt, soweit sie auf seiner Propheteneigenschaft
beruhen und nicht auf seiner Eigenschaft als schlichter Mensch.4 In der
malekitischen Rechtsschule wird von dem Begriff der sunna auch die Ubung der
Prophetengenossen und die in Medina geiibte Praxis erfasst.*8! Ein hadit besteht
aus zwei Teilen, ndmlich dem Text und den Namen derer, die das Wort gehort
haben.*2 Da die Worte und Taten Mohammeds tiber Jahrhunderte mindlich
tberliefert wurden, mischten sich auch weniger authentische und falsche Berichte
darunter. Als Reaktion hierauf stellten islamische Gelehrte Sammlungen von
haditen zusammen.*83 Die Uberlieferungskette muss nicht nur korrekt, sondern

472 Bjichler, Das islamische Familienrecht, S. 12.

473 Dazu gehoren beispielsweise das Familienrecht, Erbrecht, Kaufrecht, Miete, Mord, Raub,
Kriegsrecht und das Beweisrecht.

474 Ramadan, Das islamische Recht, S. 40.

475 Hartmann, Pluralismus und Toleranz, in: Augustin/Wienand/Winkler (Hrsg.), Religioser
Pluralismus, S. 123(120).

476 Jaeger, Die Stellung der Frau im Islamischen Ehe- und Scheidungsrecht, S. 4.

477 Wihrend die Authenzitit des gz an nicht umstritten ist, gibt es schon seit lingerer Zeit eine
heftige Debatte datiiber, welchen Stellenwert der Sunna einzurdumen ist, siche dazu grundlegend
Brown, Rethinking Tradition in Modern Islamic Thought.

478 Radtke, Islamische Rechtsquellen, in: Haarmann (Hrsg.), Der Islam, S. 46.

419 Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen, S. 115 ff.. Nage/, Das islamische Recht, S. 5. Khoury,
Einfiihrung in die Grundlagen des Islams, S. 98 ff.

480 Zu den einschligigen Hadithen hierzu sieche Robe, Das islamische Recht, S. 53.

481 Rohe, Das islamische Recht, S. 52.

482 Hanfsig, Islam, S. 107.

483 Vgl. Hauffig, Islam, S. 39 f.
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auch ununterbrochen erfolgt sein (isnad)*$*. Als besonders verlisslich geten die
zwei groBBen Kollektoren a/-Bukbari (810-870 n. Chr.) und a’-Muslim (817-875 n.
Chr.). In ihrer grundsitzlichen Bedeutung ist die sunna als Rechtsquelle weitge-
hend unumstritten.*%>

(3) Der Konsens der Rechtsgelehrten (i24)

Ergibt sich sowohl aus dem gur'an als auch der sunna keine Antwort auf eine
Rechtsfrage, ist als dritte Rechtsquelle die 784 ‘ heranzuziehen.* Hierbei handelt
es sich um den Konsens aller relevanten Gelehrten in Ubereinstimmung mit
gur’an und sunna#$’ Dieses Prinzip wird angewandt, um eine gemeinsame
Interpretation von guran und sunna zu etrreichen.® Zur Legitimation det /8ma"
werden sowohl Verse des gur'an*® als auch Prophetendullerungen angefiihrt.490
Kaum eine Frage des islamischen Rechts ist so umstritten, wie die nach Zustande-
kommen und Wirkung der 78a"*! Nicht klar ist, wer an einer Konsensentschei-
dung beteiligt sein muss, wie diese Entscheidung entsteht, und ob der Konsens
kiinftige Rechtsgelehrte bindet.*? Einigkeit besteht dariiber, dass Konsensent-
scheidungen der anerkannten Prophetengenossen bindend sind und dies auch
bleiben.*”> Die Hanafiten weiten den Kreis derjenigen, die den Konsens bilden
kénnen, auf alle Gliaubigen aus.**

(4) Analogie (g7yas) als abgeleitete Rechtsquelle

Im Verlaufe der islamischen Expansion traten etliche neue Rechtsfille auf, die
weder durch gur'an und sunna noch durch Konsens entschieden werden konn-
ten.*> Daher wird als vierte Rechtsquelle die giyas, die Auslegung per Analogie,

484 Bjichler, Das islamische Familienrecht, S. 12.

485 Rohe, Das islamische Recht, S. 52.

486 Vgl. Esposito/ Delong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 7; Haxn/fg, Islam, S.42.

487 Robe, Das islamische Recht, S. 58.

488 Vgl. Robe, Das islamische Recht, S. 58 ff.

489 So Sure 4, Vers 115: ,,Wer sich dem Gesandten widersetzt, nachdem ihm die Rechtleitung
deutlich geworden ist, und einem anderen Weg als dem der Glaubigen folgt, den lassen Wir
verfolgen, was er verfolgt hat, und in der Hélle brennen — welch schlimmes Ende!* Ferner Sure
3, Vers 110: ,,Ihr seid die beste Gemeinschaft, die je unter den Menschen hervorgebracht
worden ist. Ihr gebietet das Recht und verbietet das Verwerfliche und glaubt an Gott.“ Sowie
Sure 2, Vers 143: , Und so haben Wir euch zu einer in der Mitte stehenden Gemeinschaft
gemacht, auf daf3 ihr Zeugen seid tber die Menschen und der Gesandte Zeuge sei iiber Euch.*
490 Siehe Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 194 f.

491 Rohe, Das islamische Recht, S. 59; siche dazu im Einzelnen Encyclopedia of Islam, Bd. III,
S. 1023 ff.

492 Rohe, Das islamische Recht, S. 59.

493 Rohe, Das islamische Recht, S. 59.

494 Encyclopedia of Islam, Bd. 111, S. 1023.

495 Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 204.
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herangezogen.#¢ Die Definitionen dessen, was als Rechtsanalogie in der islami-
schen Wissenschaft bezeichnet wird, sind vielgestaltig, weisen aber einen
einheitlichen Kern auf#%” Im Wesentlichen handelt es sich um die Ubertragung
einer in den heiligen Texten oder durch igma‘ festgelegten sari’a-rechtlichen
Beurteilung auf einen dort nicht niedergelegten abweichenden oder dhnlichen
Fall.#%8 Nach klassischem Verstindnis ist det géyas auf eine fortgeltende (also nicht
abrogierte) Basis in qur'an, sunna oder igma“ zu stitzen.*® Die dort behandelte
Rechtsfrage muss der zu Entscheidenden vergleichbar sein.® Dafiir ist zunichst
die ratio der Analogiebasis zu ermitteln. Sie muss deutlich, bestimmt und geeignet
sein und darf nicht den Charakter einer Spezial- oder Ausnahmeregelung
aufweisen. Ist die ratio auf den zu entscheidenden Sachverhalt Gibertragbar, so
unterliegt er derselben Beurteilung. Die gefundenen Entscheidungen sind singuldr
und im Rang den zuvor genannten Rechtsquellen untergeordnet. Bei allgemeiner
Anerkennung kénnen diese Regelungen auch zur i8ma  erstarken.

bb. Andere Quellen des islamischen Rechts

Uber diese vier Rechtsquellen hinaus haben die muslimischen Rechtsgelehrten
jedoch in der Praxis auch andere Quellen als rechtmifig anerkannt und ange-
wandt.! Unter den Rechtsgelehrten besteht jedoch keine véllige Ubereinstim-
mung tber ihre Gesetzeskraft. Die wichtigste dieser Quellen ist das Gewohnheits-
recht (a/- ‘urf wa al-‘ada). Nach der klassischen islamischen Rechtslehre gehorte das
Gewohnbheitsrecht nicht zu den formalen Rechtsquellen des islamischen Rechts.>2
Das Gewohnbheitsrecht fand entweder Geltung durch hadite oder im Wege der
igma 5% Fine dartiber hinausgehende Anerkennung als eigenstindige Rechtsquelle
ist erst seit dem 16. Jahrhundert in der hanafitischen Rechtslehre zu verzeich-
nen.’* Die Rechtsgelehrten, die fur eine LiickenschlieBung durch das Gewohn-
heitsrecht plidieren, fithren zur Stitzung ihrer These einen hadit an, der besagt:
»Was den Muslimen gut erscheint, erscheint Allah ebenso.>% Die klassische
Theorie hat jedoch das Gewohnbheitsrecht nur insoweit anerkannt, solange es
nicht mit den anderen Rechtsquellen in Widerspruch steht.

496 Esposito/ Del_ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 6.

497 Siehe m.w. N. Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 204.
498 Hodkinson, Muslim Family Law, S. 5.

499 Robe, Das islamische Recht, S. 63.

500 Im Folgenden Roke, Das islamische Recht, S. 63.

501 Salem, Islam und Vélkerrecht, S. 38; Vgl. Roke, Das islamische Recht, S. 64 ff..

502 Encyclopedia of Islam, Volume X, S. 887.

503 Encyclopedia of Islam, Volume X, S. 888.

504 Encyclopedia of Islam, Volume X, S. 888.

505 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 63; siche ausfuhtlich hierzu Momen, An Introduction to Shi'i
Islam, S. 38.
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cc. Besonderheiten des schiitisch-islamischen Rechts

Die Entstehung der schi‘a ist auf einen Streit der Prophetengefdhrten um die
Nachfolge Mohammes nach dessen Tod im Jahre 632 Mohammed zuriickzufiih-
ren.5% Wihrend die Mehrheit der Prophetengefihrten unter Fithrung von Abu
Bakr und Umar, den beiden Schwiegervitern Mohammeds, der Uberzeugung
waren, dass Mohammed keine Nachfolgeregelung getroffen hatte, war eine
Minderheit der Uberzeugung, dass der Prophet alleine seinen Cousin und
Schwiegersohn "A/ 1bn Abi Talib als seinen Nachfolger auserwihlt habe 07

Die Mehrheitsfraktion der Prophetengenossen setzte sich schlielich durch
und ernannte Abu Bakr (632-634) zum ersten Kalifen, der kurz vor seinem Tod
Umar zu seinem Nachfolger kiirte’®® Nach der Ermordung des dritten Kalifen
Othman wurde schlieBlich " A/ 1bn Abi Talib zum neuen Kalifen gewihlt.

Trotz einer Reihe beachtlicher Gemeinsamkeiten zwischen Sunniten und
Schiiten existieren eine Reihe unterschiedlicher Vorstellungen hinsichtlich religits-
politischer und kultisch-rechtlicher Aspekte.5? Hauptstreitpunkt ist die Frage des
Imamats.5!® Die Mehrheit der heutigen Schiiten ist zu der sogenannten Zwolfer-
schia zu zihlen.5!" Fir diese Schiiten waren die zwolf Imame zur Herrschaft iber
die muslimische Gemeinschaft bestimmt. Zu diesen zwolf Imamen gehorte “A/
Ibn Abi Talib und eine bestimmte Reihe von Nachkommen aus seiner Ehe mit der
Prophetentochter Fatima. Nach sunnitischer Aufassung wird dagegen der Kalif als
Vertreter des Propheten gesehen.’? Dieser gilt als temporirer, weltlicher
Herrscher der muslimischen Gemeinschaft.

Beziiglich der Rechtsquellen stiitzen sich Schiiten ebenfalls auf den gur'an und
die sunna. Allerdings wird nicht nur das Leben des Propheten als verbindlich
angeschen, sondern auch die Worte und Taten der Zwodlfer-Imame, die thm
folgten, sowie der Tochter des Propheten Fatima. Aus der schiitischen Sicht
scheint diese Anerkennung auch konsequent, denn ihr zufolge sind die Imame mit
einer gottlichen Lichtsubstanz ausgestattete, unfehlbare, sindlose und mit dem
potenziellen Wissen uber die verborgenen und zukiinftigen Dinge begnadete

506 Buchta, Schiiten, S. 14; Salens, Islam und Volkerrecht, S. 63; siehe ausfithtlich hietzu Mosmen,
An Introduction to Shi'i Islam, S. 11 ff; Siehe auch Nasir, The Islamic Law of Personal Status,
S. 11 ff.

507 Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden in der islamischen Repub-
lik Tran, S. 64; Ende, Der schiitische Islam, in: ders./Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegen-
watt, S. 70 (71).

508 Buchta, Schiiten, S. 15.

509 Buchta, Schiiten, S. 57.

510 Buchta, Schiiten, S. 57.

511 Ende, Det schiitische Islam, in: ders./Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwatt, S. 70.
512 Siehe zur klassischen sunnitischen Kalifatslehre Rezzers, Die klassische islamische Staatsidee,
S. 54 ff,; zur historischen Entwicklung des Kalifats siche Sa/, Islam und Vélkerrecht, S. 69 ff.
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Wesen, die allein als Garanten des wahren Glaubens dienen koénnen.>'3 Die sunna
der Imame gilt fiir die Schiiten jedoch als Fortsetzung der s#nna des Propheten.>14
Wihrend der Konsens der Rechsgelehrten als Rechtsquelle grundsitzlich
anerkannt wird,’!> wird der giyas abgelehnt.>'® Nach herrschender LehreS!7 dient
auf schiitischer Seite jedoch die Vernunft ("ag/) als weitere sekundire Rechtsquel-
le518,

dd. Die Rolle des Islam in Afghanistan

Etwa 99 % der afghanischen Bevolkerung sind Muslime.>!? Wahrend Afghanistan
im 20. Jahrhundert stindigen Regierungswechseln ausgesetzt war, ist der Islam ein
sehr wichtiger Faktor der Identitit, der sowohl in allen Verfassungen eine wichtige
Rolle gespielt hat als auch in der afghanischen Gesellschaft.” Insbesondere im
Krieg gegen die sowjetischen Besatzungstruppen verstirkte sich die Einstellung
zum Islam als Bindeglied der Gesellschaft. In gesellschaftlicher Hinsicht ist nach
dem afghanischen Birgerkrieg der Islam das wesentliche Bindemittel einer die
zerrissene Gesellschaft einschlieBenden Identitit anzusehen.®?! Diese Tatsache
machten sich auch alle neuen Machthaber zugunutze, um sich auf diese Weise
legitimieren zu koénnen.>?> Sie mussten stets darauf achten, dass ihr Handeln als
islamkonform angesehen wurde.>? Die Rolle des Islam als Legitimationsfaktor in
Afghanistan spiegelt sich auch in seinen bisherigen Verfassungen wider.5* In

513 Buchta, Schiiten, S. 58.

514 Siehe dazu Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden in der islami-
schen Republik Iran, S. 74 f.

515 Siehe zu den Differenzen zwischen der sunnitischen und schiitischen Glaubenslehre beziig-
lich der Anerkennung von 7gwd, Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer
Kurden in der islamischen Republik Iran, S. 77 f.

516 Gastberg/ Sanuri, Die schiitische Rechtsprechung im Iran, S. 12.

517 Siehe dazu Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden in der islami-
schen Republik Iran, S. 78.

518 Halm, Die Schiiten, S. 64 f; Gastberg/ Sanuri, Die schiitische Rechtsprechung im Iran, S. 12.
519 Kamali, Referenes to Islam and Women in the Afghan Constitution, Arab Law Quarterly 22
(2008), S. 270 (274).

520 Siehe dazu Kapitel 1 A; vgl. auch Kamali, Law in Afghanistan, S. 53; Poya, Afghanistan, in:
Ende/Steinbach (Hrsg.), Det Islam in der Gegenwatt, S. 264 (267).

21 Vgl. Gesprich von Hans-Joachim 1 ergan mit Prof. Niamatullah Shabhrani, zitiert nach 1ergan,
Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (474); Finkelman, The Constitution and Its Interpre-
tation, Al Naklah 2005, S. 1, im Internet aufrufbar unter

http:/ /fletcher.tufts.edu/al_nakhlah/archives/spring2005/ finkelman.pdf, zuletzt aufgerufen am
29. Juni 2011; Kamali, Referenes to Islam and Women in the Afghan Constitution, Arab Law
Quarterly 22 (2008), S. 270 (274).

52 Vgl. Kamali, Law in Afghanistan, S. 54.

523 Pgya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 264 (267).
524 Siche Kapitel 1 B.; so auch Poya, Afghanistan, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der
Gegenwart, S. 264 (267).
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welcher Form und in welchem Ausmal3 der Islam in der aktuellen afghanischen
Verfassung konstituiert wurde, sollen hier erortet werden.

ee. Der Islam in der afghanischen Verfassung

Im Folgenden werden die islamrechtlichen Bestimmungen auf ihre Bedeutung
und normative Wirkung im Verfassungsgefiige und sodann beziiglich ihrer
Auswirkung auf die Interpretation der Verfassung untersucht werden.

(1) Afghanistan als Islamische Republik (Art. 1 AfgVerf)

Art. 1 AfgVerf bezeichnet Afghanistan als eine Islamische Republik. Diese
Bestimmung gehérte zu den meist debattierten und umstrittensten Regelungen der
neuen Verfassung im Verlauf des ,,Constitutional Committees” und in der
»Verfassungs-loya jirga“5?> Diskutiert wurde dartiber, ob die Bezeichnung
»islamisch® hinzugefiigt werden sollte.’? Von den Monarchisten sowie von
reform- und sikular orientierten Kriften wurde diese Formulierung abgelehnt.5?
Sie argumentierten damit, dass keine der bisherigen Verfassungen Afghanistans
die Bezeichnung ,islamische Republik” beinhaltet hitte.528 Mitglieder der
»Verfassungs-loya jirga“, die sich in dieser Weise dusserten, wurden von den
islamistischen Kriften bedroht und als ,,Ungliubige” und ,,Kommunisten®
bezeichnet.’? Beflirworter dieses Zusatzes argumentierten damit, dass Afghanis-
tan 23 Jahre im Namen des Islams gekdmpft habe und folglich die Bezeichnung
Afghanistans als ,islamische Republik® angebracht sei.>* Insbesondere steckten
cher politische Ambitionen zur Legitimation und Gewinnnung der konservativen
Krifte dahinter, als dass die normative Auswirkung der Bezeichnung tberdacht
worden wire.>3!

Ferner wird berichtet, dass konservative Krifte die §a7'a ausdricklich als
bindendes Recht schon in Art. 1 AfgVerf manifestieren wollten, um dann alle

525 Im Einzelnen sieche Kamali, Islam and Its SharT'a in the Afghan Constitution 2004, in:
Nadjma Yassari (Hrsg.), The Sharf’a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23
(24 £.) sowie Kamali, References to Islam and Women in the Afghan Constitution, Arab Law
Quarterly 22 (2008), S. 270 (281 ff.).

526 Kamali, Islam and Its ShatT a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.),
The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (24 £.).

527 Barafki, V erfassungs-jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35 (36).

528 Kamali, Islam and Its Shat1 a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.),
The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (25).

529 Baraki, Verfassungs-jirga in Afghanistan, inamo 2004, S. 35 (36 £.).

530 Kamali, Islam and Its SharT a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.),
The Shari a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (25 £.).

531 Kamali, Islam and Its Shat a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.),
The Shart a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (20).
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weiteren Regelungen daran ausrichten zu koénnen.>3? Lediglich eine Minderheit
Liberaler hat dagegen gekdmpft, da sie die Staatsbezeichnung nicht mit der
Religion vermischen wollten. Grinde hierfiir waren insbesondere die Erfahrung
der Taliban-Politik und deren strenge Islam-Auslegung.533

Im Vergleich zur afghanischen Verfassungsgeschichte fillt auf, dass der Ver-
fassungstext der O4er Verfassung, die insbesondere als Grundlage fir die
Verabschiedung der aktuellen Verfassung herangezogen wurde, dem Staat nicht
das Adjektiv ,,islamisch® beigibt.53* Das gilt auch fiir die weiteren Verfassungen.
Allerdings erkldrt Art. 1 der Verfassung von 1990 die Republik Afghanistan zum
“Islamic State”.>® In der aktuellen Verfassung wird der Begriff der ,,Islamischen
Republik® nicht definiert.>® Wihrend des Verfassungsgebungsprozesses wurde
auf die Notwendigkeit einer Definition hingewiesen, da andernfalls die Justiz und
die Regierung vor unlésbaren Problemen stehen wiirden.>®” Dieser Vorschlag
konnte sich im Ergebnis aber nicht durchsetzen. Zusammenfassend gilt daher,
dass Art. 1 AfgVerf eher eine politische, als eine rechtliche Bedeutung zukommt.

(2) Der Islam als Staatsreligion (Art. 2 1 AfgVerf)

Art. 2 Abs. 1 der Verfassung legt fest: ,,Die Religion des Staates der islamischen
Republik Afghanistan ist die heilige Religion des Islam.*538 In keiner der fritheren
Verfassungen ist diese Doppelbetonung des Islam auffindbar.>® Zu bemerken ist
jedoch, dass hierbei kein Bezug auf eine bestimmte Rechtsschule genommen
wird.>% Diese fehlende Spezifizierung soll sicherstellen, dass keine Rechtsschule

532 So Mohammad Ashraf Rasooli, ehemaliger Richter am Obersten Gerichtshof und ehemaliger
stellv. Justizminister, er war ferner Mitglied der Verfassungskommission, der ,,Emergency-/ya
Jirga™ und der ,,Verfassungs /oya jirga*, zitiert nach Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004,

S. 465 (471).

533 Kamali, Islam and Its Shati a in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The Shari’a
in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (27).

534 Vgl. Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (471).

535 [Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (471).

536 Kamali, Islam and Its Shat1 a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.),
The Shari a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (24); siche zum Verhilt-
nis von ,,Repulik® und ,,Islam* Rasekh, Are Islamism and Republicanism Compatible?, in:
Yassari (Hrsg.), The Shari'a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 113 ff.

537 Kamali, Islam and Its ShatT a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.),
The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (25 f.)

538 Im zweiten Absatz wird jedoch erklirt, dass die Anhidnger anderer Religionen frei sind, threm
Glauben zu befolgen und ihre religidsen Zeremonien im Rahmen der gesetzlichen Bestimmun-
gen auszuiiben.

539 Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (472).

540 So beispielsweise Art. 2 AfgVerf 1964, der vorsah, dass fiir religiose Handlungen und
Zeremonien des Staates die Hanafi Rechtsschule verbindlich sein sollte; ferner Art. 2 AfgVerf
1923 und Art. 1 AfgVerf 1931; siche auch Moschtaghi, Die Islamische Republik als Verfassungs-
prinzip, VRU 2008, S. 185 (213); Kamali, Law in Afghanistan, S. 27 ff.; ders., Islam and Its Shari'a
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verfassungsrechtlich privilegiert wird.>*! Damit wird der Pluralismus des islami-
schen Rechts beibehalten.

Es ist zu kldren, welche inhaltlichen Aspekte damit in Verbindung gebracht
werden kénnen.>*? Ebers nennt drei Aspekte, die in den Verfassungen islamischer
Staaten mit dem Islam als Staatsreligion einhergehen: Zunichst wird mit dem
Begriff der Staatsreligion im Allgemeinen die Privilegierung einer Religion oder
Religionsgemeinschaft assoziiert.>*? Das kann beispielsweise personenrechtliche
Fragen betreffen, aber auch die Privilegierung von Angehérigen der Staatsreligion
bei der Vergabe 6ffentlicher Amter nach religiésen Gesichtspunkten.* Diese
Privilegierung wird mit Blick auf die afghanische Verfassung insbesondere bei Art.
62 Nr. 1 AfgVerf deutlich. Danach muss der Bewerber um das Amt des Staatspra-
sidenten u.a. ein Muslim sein.> Das wird zwar bei den weiteren Regierungsmit-
gliedern nicht ausdriicklich gefordert, aber implizit ergibt sich diese Anforderung
aus dem vor Amtsantritt zu leistenden Fid: Dabei schwéren sie im Namen Gottes
die heilige Religion des Islam zu schiitzen.54 Ahnliches gilt auch fiir die Mitglieder
des Obersten Gerichtshofs.37

Als zweite Voraussetzung nennt Ebert, dass sich der Staat mit der Benennung
des Islam als Staatsreligion zum Sachwalter des Islam erkldrt und sich berufen

in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.), The SharTa in the Constitutions of
Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (24).

54 Schon Konig Amanullih hatte sich gegen die Beschrinkung der Staatsreligion auf eine
Rechtsschule erfolglos zum Schutz der schiitischen Minderheit im Land gestellt. Die religiésen
Fihrer des Landes setzten jedoch ihre eigenen Vorstellungen durch, siehe dazu Kamali, Law in
Afghanistan, S. 29 ff.

542 Zu den Diskussionen wihrend des Verfassunggebungsprozesses siche Kamali, Referenes to
Islam and Women in the Afghan Constitution, Arab Law Quarterly 22 (2008), S. 270 (285).

53 Ebert, Islam und $ari’a in den Verfassungen der arabischen Linder, ZfR 1998, S. 3 (14).

54 Das Beispiel Libanons zeigt, dass religiése Amterverteilung nicht notwendigerweise and ie
Fixierung der Staatsreligion gekoppelt werden muss, Ebert, Islam und $ari’a in den Verfassungen
der arabischen Linder, ZfR 1998, S. 3 (15).

54 Dagegen verlangt Art. 8 AfgVerf 1964, dass der Kénig Anhinger der hanafitischen Rechts-
schule sein musste; dadurch, dass dieser Zusatz des Bekenntnisses zur hanafitischen Rechts-
schule in der aktuelle Verfassung ausgelassen wurde, soll die schiitische Minderheit im Land
integriert werden.

546 Der Amtseid fur die Minister lautet nach Art. 74 Abs. 2 AfgVerf wie folgt: ,,Jm Namen des
erhabenen Gottes (Erhaben sei seine Majestit) schwore ich, die heilige Religion des Islam zu
schiitzen, die Verfassung und sonstigen Gesetze Afghanistans zu achten, die Rechte der Buirger
zu wahren, die Unabhingigkeit, territoriale Integritdt und nationale Einheit des afghanischen
Volkes zu sichern und in all meinen Handlungen die Anwensenheit Gottes (Erhaben sei seine
Majestit) zu erkennen und die mir iibertragenen Pflichten ehrenhaft zu erfiillen.

547 Nach Art. 119 AfgVerf mussen diese folgenden Amtseid leisten: ,,Jm Namen des erhabenen
Gottes (Erhaben sei seine Majestit) schwore ich, Recht und Gerechtigkeit gemil den Bestim-
mungen der heiligen Religion des Islam, dem Geist dieser Verfassung und sonstiger Gesetze
Afghanistans zu wahren und die richterlichen Aufgaben mit héchster Zuverlissigkeit, Aufrich-
tigkeit und Unparteilichkeit zu erfiillen®.
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fihlt, in islamischen Angelenheiten letzten Endes verbindlich zu entscheiden und
die Rechts- und Religionsgelehrten in ihrer Titigkeit zu kontrollieren. Auf
Afghanistan trifft diese Aussage insofern zu, als dem Obersten Gerichtshof gem.
Art. 121 AfgVerf die Befugnis zusteht, die Vereinbarung der Gesetze, Gesetzeset-
lasse und internationalen Vertrdge mit dem ,,Glauben und den Bestimmungen der
heiligen Religion des Islam® zu tberprifen.* Dadurch entscheidet der Oberste
Gerichtshof letztendlich auch verbindlich in islamischen Angelegenheiten.
Bedenkt man, dass die Richter von dem Staatsprisidenten mit Zustimmung der
Volksvertretung gewihlt werden, sieht sich der afghanische Staat als Sachwalter
der Religion. Auch das Bildungsprogramm ist islamisch-religiés ausgerichtet,
indem der Staat beispielsweise verfassungsrechtlich verpflichtet wird, Mallnahmen
»zur Verbesserung der Lage der Moscheen, der religidsen Schulen (wadiris) sowie
der religibsen Zentren™ zu ergreifen”® Zudem sind die Lehrpline religios
auszurichten.>0

SchlieBlich beriihrt der Begriff der Staatsreligion nach Ebert auch die Rolle der
Sharia im Rechtssetzungsprozess.531 Neben der Uberpriifung der etlassenen
Rechtsakte auf ihre Ubereinstimmung mit den Regeln des Islam beinhalten seinen
Untersuchungen zur Folge, elf arabische Verfassungen Aussagen zu den Quellen
der Gesetzgebung mit islamrechtlichen Beziigen in verschiedenen Varianten.552
Die Uberpriifung der Islamkonformitit der Gesetze enhilt auch die afghanische
Verfassung in Art. 121 i.V.m. Art. 3 AfgVerf. Allerdings wird der Islam nicht
explizit als Rechtsquelle der Gesetzgebung genannt. Dadurch aber, dass kein
Gesetz gegen den Glauben und die Bestimmungen des Islam verstoflen darf,
haben auch die Rechtssetzenden die Grenzen der islamischen Rechtsquellen zu
achten. Mithin weist die afghanische Verfassung die typischen Merkmale auf, die

548 Grote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution, ZadRV 2004, S. 897 (912);
Mahmondi, The Shari°a in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 867 (870); Moschtaghi,
Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008, S. 185 (213).

59 Art. 17 AfgVerf.

550Art. 45 AfgVerf.

551 Ebert, Islam und $ari’a in den Verfassungen der arabischen Linder, ZfR 1998, S. 3 (16).

552 Danach sind folgende Varianten zu unterscheiden: 1. Die Prinzipien der islamischen Shari‘a
(bzw. die islamsiche Shati‘a) sind/ist die Hauptquelle der Gesetzgebung (Art. 2 S. 2 der agypti-
schen Verfassung und Art. 1 der Verfassung von Qatar); 2. Die islamische Shari'a ist die Quelle
aller Gesetzgebung (Art. 3 der Verfassung von Jemen); 3. Die islamische Shari‘a (bzw. der
Islam) ist die Grundlage der Gesetzgebung (bzw. der Gesetze und Regelungen), Art. 2 der
Verfassung von Oman; 4. Der Heilige Koran ist das Gesetz der Gesellschaft, Art. 2 der Verfas-
sung von Libyen von 1977; 5. Koran und Sunna sind fiir alle Gesetze des Staates mal3geblich,
Art. 7 der Verfassung von Saudi-Arabien; 6. Die islamische Shari'a ist eine Hauptquelle der
Gesetzgebung, Art. 2 der Verfassung von Bahrain, Art. 2 der Verfassung von Kuwait, Art. 3
Abs. 2 der Verfassung von Syrien, siche Ebert, Islam und $ari’a in den Verfassungen der arabi-
schen Lander, ZfR 1998, S. 3 (16 £.).
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auch in den arabischen Verfassungen zu finden sind, die den Islam zur Staatsreli-
gion erkliren.

Auch Art. 2 AfgVerf hat bel isolierter Betrachtung in erster Linie symboli-
schen Charakter, da er keine konkreten Verpflichtungen aufstellt. Die Gewichtung
und Tragweite des Islam als Staatsreligion wird bei einer - wie oben vorgenomme-
nen - Gesamtbetrachtung der Verfassung deutlich. Bei den von Ebers dargestell-
ten Aspekten, die mit dem Islam als Staatsreligion einhergehen, ist Art. 3 AfgVerf,
der die Islamkonformitit aller Gesetze verlangt, am weitreichendsten. Sein Inhalt
und seine Wirkung bediirfen daher niherer Analyse.

(3) Die ,,repugnancy clause®, Art. 3 AfgVerf

(a) Allgemein
Die bedeutendste Regelung hinsichtlich des Stellenwerts des Islam in der
afghanischen Rechtsordnung ist Art. 3 AfgVerf. Hiernach darf kein Gesetz dem
Glauben und den Bestimmungen der heiligen Religion des Islam widersprechen.
Eine solche Regelung, die die Islamkonformitit von Gesetzen verlangt, wird als
“repugnancy clanse’ bezeichnet.>> Der fortschrittliche Charakter der ersten
Verfassung Afghanistans von 1923 wird dadurch deutlich, dass sie als einzige
Verfassung Afghanistans keine “repugnancy clanse” enthilt.>>

Im ersten Verfassungsentwurf war, wie schon in den Verfassungen von
1964555, 1977556, 1987557 und 1990558 auch, der Zusatz enthalten, wonach alle
Gesetze weder den Glaubensgrundsitzen des Islam noch den Verfassungswerten
widersprechen dirften® Unter dem Begriff der ,,Verfassungswerte® sollten
insbesondere Grundrechte fallen.’® Der in der aktuellen Verfassung fehlende
Zusatz ,,Verfassungswerte® war Folge eines Kompromisses zwischen Konservati-

553 Vgl. Kamali, Law in Afghanistan, S. 47 f.

554 Lediglich nach Art. 72 AfgVerf 1923 sollen neben ,,the actual living conditions of the People,
the exigencies of the time® insbesondere die Regelungen det §/1°z im Rahmen der Gesetzge-
bung beriicksichtigt werden.

555 Art. 64 S. 2 AfgVerf 1964.

55 Art. 64 AfgVerf 1977.

557 Art. 2 S. 2 AfgVerf 1987.

558 Art. 2 S. 2 AfgVerf 1990.

5% Die englische Fassung des Entwurfs lautet: ,,In Afghanistan, no law can be contrary to the
sacred religion of Islamd and the values of this Constitution®, vgl. Saboory, The Progress of
Constitutionalism in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), The Shari‘a in the Constitutions of
Afghanistan, Iran and Egypt, S. 5 (20); Robe, Islamisches Recht im islamischen Staat, in: Ja-
strow/ Talay/Hafenrichter, Studien zur Semitistik und Arabistik, S. 341 (342); Rubin, Crafting a
Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy, Vol. 15 Nr. 3 (2004), S. 5 (15).

500 So Shukria Barakzai, Mitglied des ,,Constitutional Committees®, in einem Interview mit der
Verfasserin am 10. Mirz 2010 in Kabul.
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ven und liberalen Kriften in der Verfassungsloya jirga: Wihrend den Islamisten!
die Beseitigung dieses Zusatzes zugestanden wurde,>*? haben diese als Gegenleis-
tung einen in Art. 7 AfgVerf beabsichtigten Islam-Vorbehalt bei dem Bekenntnis
zum Volkerrecht fallen gelassen.3 Zudem hat der wachsende Einfluss der
schiitischen Bevolkerung dazu gefithrt, dass nunmehr vom Islam generell
gesprochen wird und kein Hinweis auf die hanefitische Rechtsschule, erfolgt.564
Mithin wird auch nicht zwischen der sunnitischen und schiitischen Richtung des
Islam differenziert.565

Der Vergleich zur Verfassungsgeschichte56¢ Afghanistans zeigt, dass die aktuel-
le Verfassung mit Art. 3 das islamische Recht am weitgehendsten in die Rechts-
ordnung integriert. In Verbindung mit Art. 121 bedeutet diese Regel, dass der
Oberste Gerichtshof die Befugnis hat, die Vereinbarung der Gesetze, Gesetzeser-
lasse und internationalen Vertrige am Mal3stab von Art. 3 zu iberpriifen.>’ Da
die Richter dieses Gerichtshofs nur auf Antrag eines Gerichts oder der Regierung
tatig werden kénnen, nicht aber ex gfficio, ist sein Einfluss aus normativer Sicht auf
die Gesetzgebung schr viel geringer als beispielsweise jener des iranischen
Wichterrats.>%8

(b) Die sari‘a als ,,Bestimmung* des islamischen Rechts

Zu kliren ist, welche Rechtsquelle des islamischen Rechts von der Formulierung
»Glauben und den Bestimmungen der heiligen Religion des Islams® (Paschto: de
Islam de spighali din de mabtagaddto aw abkdamo; Dari: mabtagadat wa abkam-¢ din-e
moqaddas-¢ Islam) erfasst ist. Die Begriffe ,,Glauben und Bestimmungen® sind sehr
unbestimmt und kénnen daher verschiedenartig interpretiert werden.>%

In Art. 64 der Verfassung von 1964 wurde die Formulierung “zhe basic principles
of the sacred religion of Islam' (asdsat-e din-e moqgaddas-e islam) gewidhlt. Durch die

5601 Vergan benutzt den Begriff des ,,Islamisten® ohne diesen im afghanischen Kontext zu
erliugern, VVergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (472).

502 So Shukria Barakzai, Mitglied des ,,Constitutional Committees®, in einem Interview mit der
Verfasserin am 9. Mirz 2010 in Kabul; sieche auch ergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S.
465 (472).

563 So Rubin in seiner Email an die Verfasserin vom 14. Mirz 2011.

564 Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy 2004, S. 5 (14).

565 Im Vergleich hierzu begriindet die iranische Verfassung die Regelungen der schiitischen
Zafari als oberstes Konstitutionsprinzip, sieche dazu Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation
sunnitischer Kurden in der islamischen Republik Iran, S. 132.

566 Hine tiefgreifende Analyse zur Rolle des Islams in den diversen afghanischen Verfassungen
ist bei Kamali, Law in Afghanistan, S. 19 ff. zu finden.

567 Grrote, Separation of Powers in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 897 (912);
Mahmondi, The Shari°a in the New Afghan Constitution, Za6RV 2004, S. 867 (870); Moschtaghi,
Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008, S. 185 (213).

568 Moschtaghi, Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008, S. 185 (218).

509 So auch Mabmondi, The Shari"a in the New Afghan Constitution, ZadRV 2004, S. 867 (870).
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Beschrinkung auf die ,,basic principles™ konnten Regeln des figh, die nicht unmittel-
bar auf dem gura'n oder den haditen basierten, ausgeschlossen werden.570
Dadurch, dass dieser Zusatz weggelassen wurde, besteht aus normativer Sicht die
Gefahr, dass nunmehr jeder Versto3 gegen die Bestimmungen des Islam unter
Art. 3 AfgVerf fillt5"" Zwar verweist der Begriff abkdm (Singular: hukm) auf
Urteile bzw. Dekrete32, so dass aus diesem rechtlichen Zusammenhang auf einen
Verweis auf die Rechtsquellen der §a77"az ausgehen kénnte.5”> Eine abschlieBende
Klirung ist aber auch daraus nicht zu entnehmen, da der Begriff des ahkam selbst
weit gefasst ist.

In wortlicher Hinsicht wird weder der Begriff der §ar7’'z noch der des figh
ausdriicklich erwihnt.>* Auch die iranische Verfassung nennt in Art. 72 nicht
explizit die §ari"a oder den figh, sondern bestimmt in einer allgemeinen Formulie-
rung, dass das iranische Parlament keine Gesetze erlassen kann, die mit den
»Prinzipien und den Geboten® (osu#/ va abkam) der oftiziellen Rechtsschulen des
Landes in Widerspruch stehen. Fiir die afghanische Verfassung istdurch Ausle-
gung zu ermitteln, ob Art. 3 AfgVerf in der Formulierung ,,dem Glauben und den
Bestimmungen der heiligen Religion des Islams® die sa77°a als tbermenschliches
Recht meint oder auch die Auslegung dieser im Rahmen des figh.>’

Afsab und Gubr behaupten, dass der fehlende Hinweis auf die 277"« oder eine
spezielle Rechtsschule darauf schlieBen ldsst, dass die Mitter und Viter der
Verfassung vielmehr den islamischen Charakter des Staates damit symbolisieren
wollten als die Bindung staatlicher Organe an die far7°a.5° Dagegen spricht der
systematische Zusammenhang dieser Regelung 1.V.m. Art. 121 AfgVerf, der
implizit auch eine Islamkonformitit aller Gesetze verlangt. Mithin kann nicht von
einem ausschlieBlich symbolischen Charakter dieser Norm gesprochen werden.
Andere Autoren behaupten, dass durch die Formulierung in Art. 3 AfgVerf die
Sari"a faktisch in der Verfassung eingefiihrt worden sei.>”

570 Kamali, Islam and Its SharT a in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The Shari'a
in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (37).

571 Vel. auch Kamali, Referenes to Islam and Women in the Afghan Constitution, Arab Law
Quarterly 22 (2008), S. 270 (2806).

572 Siehe Nesbat, Rechtsworterbuch, Persisch-Deutsch, S. 163, im Internet aufrufbar unter

http:/ /webdoc.sub.gwdg.de/univerlag/2010/nesbat_2.pdf, zuletzt aufgerufen am 20. Juli 2012.
573 Vgl. Kamali, Referenes to Islam and Women in the Afghan Constitution, Arab Law Quarterly
22 (2008), S. 270 (286).

574 Robhe, Islamisches Recht im islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter, Studien zur
Semitistik und Arabistik, S. 341 (342).

575 Siehe zur Differenzierung zwischen den Begriffen der ari°a und des figh

Kapitel 2 C. II. 2. b. aa.

576_Afsah/ Gubr, Afghanistan: Building a State to Keep the Peace, Max Planck Yearbook of
United Nations Law, 2005, S. 373 (433).

577 Baraki, Afghanistan nach den Taliban, S. 24 (25); IVergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004,
S. 465 (472); Pfaff, Afghanistan im Umbruch, ZAR 2005, S. 393 (395).
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Fir eine Beschrinkung auf die sari"a spricht, dass sich die afghanische Verfas-
sung auf keine bestimmte Rechtsschule des Islams als Staatsreligion festlegt.>?8
Auch die Entstehungsgeschichte dieser Norm spricht dafiir, dass von dieser
Bestimmung nur die §z77°a erfasst ist, denn ein Grund, warum die §a77°a nicht
explizit erwihnt wird, ist, dass die internationalen Akteure zwar ihre Zustimmung
dazu, Afghanistan als islamische Republik zu bezeichnen, erteilt haben, aber einen
Verweis auf die sa77°a in keiner Stelle akzeptieren wollten.>” In der 6ffentlichen
Wahrnehmung der westlichen Welt wiirde die Akzeptanz einer solchen Formulie-
rung abschreckend wirken.’® Hingegen ist der Begriff ,Bestimmungen ... des
Islams* auf dem ersten Blick undefinierter. Allerdings ist im Nachhinein auch
nicht ermittelbar, ob die am Verfassunggebungsprozess beteiligten Personen sich
tber die Differenzierung zwischen figh und $ari’a bewusst waren oder den Begriff
der $ari"a synonym fur figh verwendet haben.

In der Verfassung findet sich lediglich ein Verweis in Art. 130 auf die hanafiti-
sche Rechtsschule, die auch traditionell die dominante Rechtsschule in Afghanis-
tan ist. Den Regelungen dieser Rechtsschule kommt nur subsididre Bedeutung zu:
Sie kénnen vom Gericht nur herangezogen werden, wenn ein Lebenssachverhalt
weder in der Verfassung noch einfachgesetzlich geregelt ist. Das kann aber nicht
gleichzeitig zu dem Schluss fithren, dass Art. 3 AfgVerf den figh dieser Rechts-
schule in die ,,Bestimmungen des Islams“ mit einbezieht.58! Es ist ndmlich ein
wesentlicher Unterschied, ob einer besitmmten Rechtsschule eine subsidiare Rolle,
wie nach Art. 130 AfgVerf, zukommt oder ob sich die gesamte Rechtsordnung
danach zu richten hat.’$2 Folglich sprechen systematische Griinde dafiir, dass sich
Art. 3 AfgVerf lediglich auf die fari’a als tbermenschliches Recht bezieht und
nicht den figh miteinschlief3t.

Im Ergebnis geht auch der Oberste Gerichtshof — ohne eine dogmatische
Begriindung - davon aus, dass von Art. 3 die fai"a im Sinne des gur'an und der
sunna erfasst ist.5 Zu diesem Ergebnis kommt auch mittelbar die afghanische
»National Justice Sector Strategy®, die im Jahre 2008 vom Obersten Gerichtshof,
dem Justizministerium und dem Biiro des Generalstaatsanwalts entwickelt wurde:

578 Moschtaghi, Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008, S. 185 (214).

579 Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy 2004, S. 5 (14).

80 Vel. auch Schneider zur abschreckenden Wirkung des Begriffs sari"a im populiren Diskurs der
westlichen Welt, in: Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler Ordnung?,
in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (139).

581 Moschtaghi, Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008, S. 185 (214).

582 Moschtaghi, Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008, S. 185 (214).

583 Diese Einstellung des Obersten Gerichtshofs ergibt sich aus einem Gesprich der Verfasserin
mit dem Richter Bahauddin Baha am 10. Mirz 2010 in Kabul.
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Justice in Afghanistan is despensed according to the laws of Allah and the traditions of
the Prophet (S.A.W'.) as enshrined in the provisions of the Constitution.’$*

Letztendlich kommt es aber auf die Interpretation des Obersten Gerichtshofs und
seiner Praxis an, wie er die Regelungen des Art. 3 AfgVerf konkretisiert.

Dass sich die Verfassung nicht auf eine Rechtsschule festlegt, ist positiv zu
bewerten, denn dadurch weist sie eine gewisse Flexibilitit auf, so dass dem
afghanischen Gesetzgeber der Pluralismus des islamischen Rechts®® erhalten
bleibt. Wenngleich umfassende anerkannte Standardversionen des islamischen
Rechts bestehen, kann islamisches Recht fur unterschiedliche Akteure, in
verschiedenen Lindern und Handlungskontexten etwas anderes sein und eine
unterschiedliche Bedeutung haben.>% 4/ spricht in diesem Zusammenhang vom
»operativen® islamischen Recht, das sich national, eventuell auch regional und je
nach Akteursebene und Sichtweise unterscheidet.>®”

Die Geschichte des Islam selbst offenbart vielfiltige Interpretationsméglich-
keiten.’8® Durch die Etablierung der verschiedenen Rechtsschulen besteht weder
in einzelnen Rechtsnormen (mit Ausnahme der nicht interpretationsbediirftigen
koranischen Bestimmungen) noch in den Rechtsquellen Ubereinstimmung unter
den Anhingern dieser Rechtsschulen.’® Zudem treten Unterschiede zwischen den
Anhinger des sunnitischen und schiitischen Islam hinzu. Zu neueren Entwicklun-
gen gehbren auch die Stimmen muslimischer Feministinnen, die sich fiir eine
Neuinterpretation des islamischen Rechts einsetzen.’ Neben den Modernisten
fordern allerdings auch Fundamentalisten eine Neuauslegung islamischer
Rechtsquellen in ihrem Verstindnis von der Vereinbarkeit des islamischen Rechts
mit den Problemen der Moderne.”! Folglich kann durchaus Unterschiedliches als

584 Jslamic Republic of Afghanistan, National Justice Sector Strategy” 2008, S. 13 (Die Seiten-
zahlen im Dokument sind nicht nummeriert, die Zahlung beinhaltet auch das Deckblatt), im
Internet aufrufbar unter http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf, zuletzt aufgerufen
am 26. Mai 2011.

585 Vgl. A/i, Gender and Human Rights, S. 3.

586 Vgl. Schneider, Islamisches Recht zwischen gottlicher Satzung und temporaler Ordnung?,
in:Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (151); dies., Der Islam
und die Frauen, S. 99.

87 A/, Gender and Human Rights, S. 90.

588 Frnst, Mohammed Folgen, S. 237.

589 Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der
Gegenwart, S. 199 (200).

5% Siehe dazu Kapitel 3 B. I. 2. g. dd.

591 Mayer, Rhetorical Strategies and Official Policies on Women's Rights, in: Afkhami (Hrsg.),
Faith & Freedom, S. 104 (107).
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islamisches Recht deklariert werden.>? Schneider spricht in diesem Zusammenhang
von einem Binnenpluralismus.>3

Der Gesetzgeber kann sich beispielsweise der Methoden des sog. fahaiyur und
talfig bedienen. Bei Zahaiyur handelt es sich um eine Methode der Rechtsfindung,
nach der eine Auswahl aus den unterschiedlichen Meinungen der Rechtsschulen
getroffen wird.®* Bei der Zaffig-Methode werden aus den verschiedenen Regelun-
gen der unterschiedlichen Rechtsschulen neue Regelungen geschaffen. Entschei-
dend ist, wie noch im Kapitel 3 zu zeigen sein wird, dass die Flexibilitit auch
zugleich die Chance mit sich bringt, moderne Auslegungen des islamischen Rechts
zu beriicksichtigten.>”

(0) ,,Qanun* als Oberbegriff fir alle weltlichen Rechtsnormen

Zu kliren ist, ob auch die Verfassung selbst an die Vorgaben des Art. 3 AfgVerf
gebunden ist. Fir die Auslegung der Verfassung wiirde dies bedeuten, dass
sowohl die Verfassung als auch die Gesetze so auszulegen sind, dass sie dem
Inhalt des Art. 3 nicht widersprechen diirfen. Im Vergleich zu Art. 4 der
iranischen Verfassung, der ausdriicklich klarstellt, dass auch sdmtliche Vorschrif-
ten der Verfassung selbst dem islamischen Recht entsprechen miissen, enthilt die
afghanische Verfassung diesen Zusatz nicht.** Eine Bindung der Verfassung an
das islamische Recht ergibt sich nur dann, wenn der Ausdruck ,,Gesetz* im Sinne
des Art. 3 AfgVerf als Oberbegriff fir alle Rechtsnormen gilt und nicht nur
einfaches Recht umfasst. Im Folgenden ist daher der Begriff des ,,Gesetzes™ aus
verfassungsrechtlicher Sicht im Kontext einer raum-zeitlich geltenden Verfas-
sungsordnung zu bestimmen.>’

In wortlicher Hinsicht umfasst der deutsche Begriff des ,,Gesetzes in formel-
ler Hinsicht nicht die Verfassung.>® Im Originaltext auf Dari und Paschto wird
der Terminus ganin gebraucht. Der Begrift ganin wird in der afghanischen
Rechtsordnung als Oberbegriff fiir alle weltlichen Rechtsnormen verwendet: Die
Verfassung heiB3t gansne asasi und das Zivilgesetzbuch gansine madani. Mit dem

992 Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der
Gegenwart, S. 199 (201).

593 Schneider, Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in:
Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (139).

594 _Abiad, Sharia, Muslim States and International Human Rights Treaty, S. 123; siche Schneider,
Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in: Langen-
feld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (162).

5% In diese Richtung argumentierend Parbisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in
Afghanistan, in: Kleinlein/Lachmayer (Hrsg.), S. 93 (99).

596 Zu Art. 4 der iranischen Verfassung siche Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation
sunnitischer Kurden in der islamischen Republik Iran, S. 130 f.

397 Vgl. Ossenbiibl, Gesetz und Recht, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, § 61, Ra. 6.

598 Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 516; vgl. auch Ossenbiibl, Gesetz und Recht, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR V, § 61, Ra. 13.
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Ausdruck ganin kann also auch die Verfassung gemeint sein. Bestirkt wird diese
Sichtweise auch dadurch, dass der Begriff des gansin diejenigen Rechtsvorschriften,
die gerade nicht aus islamischen Quellen stammen, wie beispielsweise Verwal-
tungsgrundsitze, erfasst.”” Anders als im kanonischen Recht Europas bezeichnet
der abgeleitete Begriff nicht das geistliche, sondern das weltliche Recht.6%

Zu kliren ist, wie der Begriff des Gesetzes in systematischer Hinsicht in der
Verfassung verwendet wird. Nach Art. 94 Abs. 1 AfgVerf kommt ein ,,Gesetz*
(im afghanischen: ,,ganin“) in der Regel durch Beschluss beider Kammern der
Nationalversammlung und Unterzeichnung durch den Staatsprisidenten zu
Stande. In diesem Zusammenhang wird der Begriff des Gesetzes auf Parlaments-
gesetze beschrinkt und nicht als Oberbegriff fir alle Rechtsnormen angesehen.

Ein Vergleich zu weiteren Verfassungsartikeln zeigt jedoch, dass die afghani-
sche Verfassung die in Deutschland bekannte strikte Trennung zwischen
Verfassung und Gesetz nicht kennt: In einer ganzen Reihe von Artikeln wird von
der Verfassung und den somstigen Gesetzen gesprochen.®! Andernfalls wire die
Formulierung Verfassung #nd Gesetze sinnvoll gewesen.®2 Demnach kann der
Begriff des gansn in Art. 3 so ausgelegt werden, dass er nicht im Sinne des Art. 94
AfgVerf eng zu verstehen ist, sondern im Sinne des Gesamtzusammenhangs der
afghanischen Verfassungsordnung als Oberbegriff fiir alle weltlichen Rechtsnor-
men verwendet wird. Folglich kann Art. 3 AfgVerf dahingehend verstanden
werden, dass auch Verfassungsnormen nicht gegen die $a77°a verstoflen durfen.
Dass dieses Ergebnis fiir Normhierarchien von tragender Bedeutung ist, wird an
spaterer Stelle eingehend behandelt. Fir die Heranziehung dieses Prinzips im
Rahmen der Auslegung bedeutet das zunichst, dass von mehreren Interpretati-
onsmdglichkeiten diejenige heranzuziehen ist, die am islamfreundlichsten ist. Bei
dieser Formulierung wird gleichzeitig davon ausgegangen, dass eine islamfreundli-
che Interpretation moglich ist. Kann im Wege der Auslegung kein islamfreundli-
ches Ergebnis erzielt werden, ist Art. 3 AfgVerf in der Werthierarchie der
Verfassung als oberstes Konstitutionsprinzip zu beachten. Wenn selbst Verfas-
sungsnomen nicht der szr7"a widersprechen durfen, also eine sar7'a-Kompatibilitit
verlangt wird, ist dann bei der Interpretation der Norm von einer Jsari'a-
kompatiblen Auslegung zu sprechen.

59 Vgl. Bélz, Shari*a and Qanan in Egyptian Law, S. 12; sowie Mayer, Islam and Human Rights,
S. 83.

600 Plagemann, Von Allahs Gesetzen zur Modernisierung per Gesetz, S. 70; vgl. auch Eberr,
Interdependenz, S. 138.

001 So zum Beispiel Art. 5, 63, 74, 75, 77, 119 und 130 AfgVerf.

002 An dieser Stelle sei Frau Dr. Silvia Tellenbach herzlichst fur ihren Hinweis gedankt.
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(d) Zwischenergebnis

Art. 3 AfgVerf umfasst daher Verfassungsinderungen sowie Gesetze, und durch
die Regelung des Art. 121 AfgVerf erhilt der Oberste Gerichthof die Kompetenz
die sari’a-Konformitit von Gesetzen zu uberpriiffen. Art. 3 bietet auch den
entscheidenden Anhaltspunkt beziiglich der Verfassungsinterpretation.

(4) Die Subsidiaritdtsklausel (Art. 130 und 131 AfgVerf)

Da die Kodifikationsdichte in vielen islamischen Staaten deutlich geringer ist als in
westlichen Lindern, beinhalten die Verfassungen dieser Linder oft Subsidiaritits-
klauseln, in denen das traditionelle islamische Recht zum Tragen kommt.® Auch
die afghanische Verfassung enthilt in Art. 130 und 131 AfgVerf derartige
Subsidiarititsklauseln. Nach Art. 130 S. 1 AfgVerf wenden die Gerichte grund-
sitzlich die Bestimmungen dieser Verfassung und sonstiger Gesetze an. Damit ist
das geschriebene Recht gemeint.® Ist ein Sachverhalt nicht positivrechtlich
geregelt, ,miissen die Gerichte ihre Urteile innerhalb der Grenzen dieser
Verfassung in Ubereinstimmung mit der hanafitischen Rechtslehre (figh) so fillen,
dass der Gerechtigkeit auf bestmdgliche Weise gedient ist“05.

Bis auf wenige Verinderungen entspricht diese Regel dem Art. 102 der Verfas-
sung von 1964.6¢ Wihrend der Begriff der sari"a mit dem gur'an und den hadite
verbunden ist, ist eine eigenstindige Interpretation dieser Rechtsquellen bei einem
Verweis auf die hanafitische Rechtsschule nicht mdglich.%7 Der Vorteil der
Festlegung auf eine bestimmte Rechtsschule ist darin zu sehen, dass dadurch eine
gewisse Vereinheitlichung der Rechtsprechung gesichert wird.®8 Der Nachteil ist
jedoch die fehlende Flexibilitit, insbesondere wenn andere Rechtsschulen eine
angemessenere Entscheidungsalternative bieten.®” Im Rahmen der ,,Constitutio-
nal Review Commission® hat Mohammad Hashim Kamali den Vorschlag gemacht,
den Zugang zu igtihad in diesen Fillen dadurch zu erweitern, indem nicht auf eine
Rechtsschule explizit verwiesen wird.®!® Ohne inhaltliche Auseinandersetzung
wurde dieser Vorschlag von der Mehrheit der am Verfassunggebungsprozess
beteiligten Personen abgelehnt. Man kann vermuten, dass die Entscheidung fiir

603 Rohe, Das islamische Recht, S. 184.

604 Robe, Islamisches Recht im islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter, Studien zur
Semitistik und Arabistik, S. 341 (343).

005 Art. 130 S. 2 AfgVerf.

006 In der Verfassung von 1964 wurde von den “basic principles of the Hanafi jurisprudence”
gesprochen, nun wird aber nur die hanafitische Rechtslehre allgemein erwihnt.

007 Vgl. Kamali, Islam and Its SharTa in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The
Sharia in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (31).

608 So auch Kamali, Law in Afghanistan, S. 232.

009 Ramali, Law in Afghanistan, S. 232 f.

010 So Kamali, Islam and Its Shart'a in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The
Shati'a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (31).
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diese Rechtsschule nicht aus dogmatischen Griinden erfolgte, sondern vielmehr
eine emotionale Entscheidung darstellt, die mit Identititsfragen einhergeht.

Die wichtigste Funktion dieser Regelung ist darin zu sehen, dass sie gegeniiber
der Judikative den Vorrang der Verfassung und der bestehenden Gesetze erklirt,
zugleich aber den Anwendungsbereich des figh auf die Gerichtsbarkeit reduziert.61!
Bei isolierter Betrachtung dieser Verfassungsbestimmung gilt der Vorrang des
staatlich gesetzten Rechts vor den religitsen figh- Vorschriften. Allerdings ist diese
Bestimmung in Verbindung mit Art. 3 AfgVerf zu sehen, wonach alle Rechtsnor-
men dem Glauben und den Bestimmungen des Islam nicht widersprechen dirfen.
Von einer Islamkonformitit der Rechtsnormen wird im Rahmen der Subsidiaridts-
regelung des Art. 130 AfgVerf ausgegangen.

Es ist allerdings zu empfehlen, dass sich der Anwendungsbereich dieser Rege-
lung lediglich auf Zivilstreitigkeiten beschrinkt, denn eine Erweiterung auf der
Ebene des Strafrechts wiirde gegen den in Art. 27 AfgVerf verankerten Grundsatz
des ,,mulla poena sine lege” verstoBen.

Handelt es sich jedoch bei allen Parteien um Schiiten, ist die Subsidiaritdtsklau-
sel des Art. 131 AfgVerf einschligig. Diese Norm stellt ein Novum in der
afghanischen Verfassungsgeschichte dar:%'2 Danach hat ein Gericht beim Fehlen
gesetzlicher Bestimmungen im Falle personlicher Angelegenheiten den Schia-
Rechtskodex und in sonstigen Angelegenheiten die schiitische Rechtslehre
anzuwenden (anstelle der hanafitischen Rechtslehre).613

(5) Weitere Islam-Beziige in der Verfassung

Der islamische Charakter des afghanischen Staats wird in weiteren Bestimmungen
der Verfassung deutlich: Das Recht, politische Parteien zu griinden, ist gewihrleis-
tet, ,,vorausgesetzt, dass 1. Programm und Satzung der Partei den Prinzipien der

011 Im Gegensatz dazu hat die 64er Verfassung in ihrem Art. 69 den Begriff des Gesetzes wie
folgt definiert: “Excepting the conditions for which specific provisions have been made in this
Constitution, law is a resolution passed by both Houses, and signed by the King. In the area
where no such law exists, the provisions of the Hanafi jurisprudence of the Shari‘a of Islam
shall be considered as law.* Hingegen wurde dieser Zusatz in Art. 94 Abs. 1 der aktuellen
Verfassung weggelassen: ,,Ein Gesetz kommt durch Beschluss beider Kammern der National-
versammlung und Unterzeichnung durch den Staatsprisidenten zu Stande, es sei denn, diese
Verfassung bestimmt etwas anderes.” Der Anwendungsbereich des figh nach Art. 130 ist
ausdrucklich auf die Gerichtsbarkeit beschriankt und stellt keinen Rechtsakt, der den Parla-
mentsgesetzen gleich steht, dar, siche Kawali, Law in Afghanistan, S. 232; ders., Islam and Its
SharT'a in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The Shari'a in the Constitutions of
Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (36 £.).

012 Vgl. Kamali, Islam and Its SharTa in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The
Shati'a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23.

013 Die schiitische Minderheit Afghanistans besteht hauptsichlich aus der Volksgruppe der
Hazaras.
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heiligen Religion des Islam ... nicht widersprechen®.$* Eine konservative
Auslegung dieser Regelung birgt die Gefahr, dass sich politische Parteien, die sich
fir Frauenrechte und ihre Gleichberechtigung einsetzen, unter dem Vorwand der
fehlenden Islamkonformitit fir verfassungswidrig erklart werden kénnten.61>

Symbolischen Charakter haben folgende Bestimmungen: Beispielsweise enthilt
die Staatsflagge das Grundbekenntnis des Islam: ,,Es gibt keinen Gott aufler Gott
und Mohammed ist sein Gesandter.” Ferner wird in der Nationalhymne, deren
Text in Pashto ist, u.a. der Ruf ,,Gott ist gro3* (Allahu Akbar) erwdhnt. Auch die
Nationalflage enthdlt das Bekenntnis zum Islam.6'® Im Vergleich zu
Art. 3 AfgVerf kommt diesen jedoch eine untergeordnete Funktion zu.

(6) Die Unabinderlichkeitsklausel des Art. 149 Abs. 1 AfgVerf

Die Unabinderlichkeitsklausel des Art. 149 Abs. 1 AfgVerf betont die Unantast-
barkeit islamischer Regelungen. Danach koénnen Bestimmungen, nach der die
Grundziige der heiligen Religion des Islam und die Ordnung der islamischen
Republik befolgt werden miissen, nicht gedndert werden. Unklar ist zunichst, was
unter ,,Grundziige der heiligen Religion des Islam“ zu verstehen ist. Der
Originaltext verwendent auf Dari den Begrift des ,,abkan’ und auf Pashto
whakmino. Eine parallele Verwendung dieser Formulierung ldsst sich nur in
Art. 3 AfgVerf finden.®” Art. 149 Abs. 1 Alt. 1 AfgVerf ist hiernach so zu
verstehen, dass die Vorgabe des Art. 3 AfgVerf, nach der kein Gesetz den
Bestimmungen (,,abkan/ bzw. ,,hakmzino*) widersprechen darf, unabdndetlich ist.
Hingegen wird der Glaube im Sinne des Art. 3 AfgVerf nicht umfasst, so dass nur
rechtliche Regelungen der §#77°a hiervon betroffen sind. Ferner ist zu kliren, was
unter ,,Ordnung der islamischen Republik® (,,nezams-e jambori-e islami* bzw. ,.islami
Jamhori nezam") subsumiert werden kann. Moglicherweise wird hiervon die
Deklarierung Afghanistans als ,,islamische Republik® in Art. 1 AfgVerf und die
Konstituierung des Islam als Staatsreligion in Art. 2 AfgVerf umfasst.

Ahnliche Regelungen gab es in den Verfassungen von 1964 und 1977, wih-
rend die letzten Verfassungen aus dem Jahre 1987 und 1990 keine Unabinderlich-

014 Art. 35 Abs. 2 Nr. 1 AfgVerf.

015 So auch Mahmondi, The Shari*a in the New Afghan Constitution, ZaSRV 2004,

S. 867 (870 Fn. 11).

016 Art. 19 Abs. 2 S. 2 AfgVerf lautet wie folgt: ,,In der Mitte oberhalb des Wapens sind die
heiligen Worte ,,Es gibt keinen Gott auler Gott und Mohammad ist sein Gesandter* und ,,Gott
ist gro3* und die Strahlen der aufgehendne Sonne zu sehen.; siche zur islamischen Identititen
der fritheren Flaggen Kamali, Law in Afghanistan, S. 31 f.

017 Siehe dazu Kapitel 2 C. II. 2. b. ee. (3).
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keitsklausel enthalten.®’® Auch Art. 177 Abs. 5 der iranischen Verfassung gibt vor,
dass die islamischen Werte der Verfassung nicht gedndert werden diirfen 6!

Mithin  dirfen nach  der hier vorliegenden  Auslegung  des
Art. 149 Abs. 1 AfgVert zumindest die Art. 1-3 der afghanischen Verfassung nicht
gedndert werden. Damit schiitzt Art. 149 Abs. 1 AfgVerf diese Regelung als
»Kernbereich® der Verfassung.

(7) Zwischenergebnis: Der Islam als unabinderlicher Leitwert der Verfassung

Die Verfassung hat in mehreren Bestimmungen Bezlige zum islamischen Recht
hergestellt, die dieses zum Leitwert der Verfassung erheben. In diesem Zusam-
menhang ist Art. 3 AfgVerf die bedeutsamste Regelung. Er erhebt die sar1°a in
ihrer Gesamtheit zum obersten Konstitutionsprinzip. Zwar ergibt sich der Islam
als Verfassungswert in erster Linie aus der Zusammenschau der oben behandelten
Regelungen, im Hinblick auf Kollisionsregelungen und Auslegungsfragen ist
jedoch Art. 3 AfgVerf entscheidend. Nach Art. 149 Abs. 1 AfgVerf ist diese
Regelung unabinderlich. Da der hanafitischen Rechtsschule nur eine subsididre
Rolle bei der Rechtsfindung zukommt, sind ihre Regelungen auch nicht
verbindlich im Hinblick auf eine islamfreundliche bzw. islamkonforme Auslegung
der Verfassung.

c. Verbot der Grundrechtsverkiirzung nach Art. 149 Abs. 2 AfgVerf

Art. 149 Abs. 2 AfgVerf bestimmt, dass Anderungen der Grundrechte der Biirger
nur mit dem Ziel erlaubt sind, sie zu verbessern. Daraus folgt, dass keine
Grundrechtsverkirzung beziiglich der in der Verfassung konstituierten Grund-
rechte gegentiber den Biirgern stattfinden darf. Diese Regelung erinnert an die
Lehre des deutschen Verfassungsrechtlers Richard Thoma, wonach Zweifel bei der
Heranziehung der angemessenen Grundrechtsinterpretation dazu fithren, dass
derjenigen Interpretation der Vorzug zu geben ist, ,,die die juristische Wirkungs-
kraft der betreffenden Norm am stitksten entfaltet“.2 Auch beziglich der
afghanischen Grundrechtsinterpretation ist Art. 149 Abs. 2 AfgVerf so auszule-
gen, dass im Falle mehrerer Moglichkeiten der Auslegung der Vorrang zu geben
ist, die den Birgern den weitestmdglichen Grundrechtsschutz bietet. Der
Grundsatz der Grundrechtseffektivitit wird kritisiert, als es sich bei ihm nicht um
ein Prinzip der Erkenntnis, sondern um eine Scheinbegriindung fir die Durch-

018 Art. 120 AfgVerf 1964 erklirt “adherence to the basic principles of islam...* fir unabdnder-
lich; so auch Art. 121 AfgVerf 1977.

619 Art. 177 Abs. 5 lautet wie folgt: “The convent of the article related to the Islamic nature of
the political system; the basis of all the rules and regulations according to Islamic criteria (...)
official religion of Iran and the religious school are unalterable®.

020 Vgl. Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze, in: Nipperdey (Hrsg.), Die
Grundrechte und Grundpflichten, S. 1 (9).
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setzbarkeit erwiinschter Entwicklungen handelt.®?! Im Falle der afghanischen
Verfassung ist dem nicht zuzustimmen. Diese Regelung ist neu und wertet die
Bedeutung der Grundrechte im Vergleich zu fritheren Verfassungen auf. Sie legt
ein Minimum der Gewihrung von Grundrechten fest.
Eine solche Entwicklung — wenn auch nur auf normativer Seite — ist auch im
Rahmen der Grundrechtsinterpretation positiv zu wirdigen. Daher ist
sie in den Katalog der Auslegungselemente mit aufzunehmen.

621 So Ossenbiihl, Grundsitze der Grundrechtsinterpretation, in: Merten/Papier, Hdb. d. Grund-
rechte, S. 595 (608).






Kapitel 3: Die Stellung der Frau in der Verfassung
von 2004

A. Allgemein

Kapitel 3 beschiftigt sich mit der Stellung der Frau in der afghanischen Verfas-
sung im Spannungsfeld zwischen dem islamischen Recht und dem von Afghanis-
tan ratifizierten Volkervertragsrecht.

Hinsichtlich der Verfassungsnormen soll zwischen neutralen und geschlechts-
bezogenen Normen differenziert werden. Erstere sind Regelungen, die alle
Staatsbiirger betreffen. Sie unterscheiden nicht nach Geschlecht und gelten
folglich fiir beide Geschlechter gleichermal3en. Daher werden diese nicht
gesondert behandelt. Letzere, ndmlich die geschlechtsbezogenen Normen,
differenzieren nach dem Geschlecht. Diese sollen im Folgenden behandelt
werden. Ebenfalls werden Regelungen behandelt, die eine Diskriminierung der
Geschlechter verbieten.

Hinsichtlich der Verfassungsregelungen, die die Frau ausdriicklich erwdhnen,
ist nach Grundrechtspositionen und der Stellung der Frau in Verfassungsorganen
zu differenzieren. Im Fokus steht hier der spezielle Gleichheitssatz nach
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf, dessen Auslegung — wie noch zu zeigen sein wird —
erhebliche Schwierigkeiten bereitet. Zentral ist hierbei die Frage, ob auch der
Gesetzgeber an diese Regelung gebunden ist. Das Spannungsfeld zwischen dem
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islamischen Recht und internationalem Recht wird vor allem am Beispiel dieser
Norm deutlich.

B. Grundrechtspositionen der Frau

Im Grundrechtskatalog wird die Frau zweimal erwihnt und zwar in
Art. 22 AfgVerf (spezieller Gleichheitsgrundsatz) und Art. 44 AfgVerf (Férderung
der Bildung).

1. Der Grundsatz der Gleichbehandlung nach Art. 22 AfgVerf

Der Grundrechtskatalog beginnt mit der Gleichheit aller Birger Afghanistans,
Art. 22 AfgVerf! Gem. Art. 22 Abs. 1 AfgVerf ist jegliche Form von Benachteili-
gung oder Bevorzugung unter den Burgern Afghanistans verboten. Diese
Regelung orientiert sich zwar an Art. 25 der Verfassung aus dem Jahre 1964,
allerdings war der allgemeine Gleichheitssatz bereits in der ersten afghanischen
Verfassung aus dem Jahre 1923 enthalten.? Dabei wird nicht eine ,,Gleichheit®
gefordert, sondern das Verbot einer Benachteiligung oder Bevorzugung statuiert.
Diese Formulierung tendiert in Richtung Nichtdiskriminierung.? Im Folgenden
wird der Fokus der Untersuchung auf den speziellen Gleichheitssatz des
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf gelegt.

1. Der spezielle Gleichbeitssatz, Art. 22 Abs. 2 Afgl erf

a. Allgemein

Als einzigen Unterfall des allgemeinen Diskriminierungsverbots konstituiert Art.
22 Abs. 2 AfgVerf das Gebot der Gleichbehandlung von Frau und Mann.
Abs. 2 ist daher als lex specialis gegentiber Abs. 1 zu verstehen. Die deutsche
Ubersetzung dieses Artikels lautet wie folgt:

Die Biirger Afghanistans, sowobh! Franen als anch Manner, haben vor dem Geserz,
leiche Rechte und Pflichten.

1 Vgl. dazu Launterpacht, An International Bill of Rights of Man, S. 115, fiir den der Gleich-
heitssatz ,,is in a substantial sense the most fundamental of the rights of man. It occupies the
first place in most written constitutions. It is the starting point of all other liberties.” zitiert nach
Ramacharan, Equality and Nondiscrimination, in: Henkin (Hrsg.), The International Bill of
Rights, S. 246 (247).

2 Siehe dazu Kapitel 1 B. 1.

3 Siehe allgemein zu dem Rechtsbegriff der Gleichheit und Nichtdiskriminierung No/ze, Gleich-
heit und Nichtdiskriminierung, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im
nationalen und internationalen Menschenrechtsschutz, S. 235 ff.
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Englische Ubersetzungen divergieren zwischen der Singularform “whether man or
woman® und der Pluralform “whether men or women®. Im Originaltext auf Dari
und Paschto werden die Geschlechter im Singular genannt (,zan wa mard®).
Gerade die Nennung der Geschlechter ist auf internationaler Ebene als “victory
for human rights advocates”™ und als “a significant victory for women and girls in
Afghanistan™ begrifit worden. In der afghanischen Verfassungstradition ist die
ausdriickliche Erwidhnung der Geschlechter indes keine Neuheit.® Die Euphorie
hinsichtlich der Einfihrung des speziellen Gleichheitssatzes ist auf die deutliche
Abkehr von der frauenfeindlichen Politik der Mudschaheddin wihrend des
afghanischen Burgerkriegs sowie der Unterdriickungspolitik der Taliban zu sehen.
Diese Ereignisse hatten gewaltige Riickschritte im Hinblick auf Frauenrechte in
Afghanistan mit sich gebracht. In ausdriicklicher Abkehr von diesen Geschehnis-
sen ist die Nennung der Gleichheit der Geschlechter in der Verfassung von 2004
durchaus als ,,Errungenschaft™ zu sehen.

Neu an der Verfassung von 2004 ist, dass sie die Frau im Singular nennt. In
der Literatur wird diese Tatsache als Betonung ihrer Rechte als Individuum
gesechen und nicht nur als Gruppenangehérige.” Bedenkt man, dass in der
afghanischen Gesellschaft der Schutz der Gemeinschaft in Form der Familie
absolute Prioritit hat und die Interessen des Einzelnen im Spannungsfall
zuriicktreten miissen, dann bringt die Nennung der Frau als Individuum
tatsichlich eine Neuerung — zumindest auf normativer Ebene — mit sich.
Letztendlich kommt es insbesondere auf die Anwendung dieser Vorschrift in der
Praxis an.

Zudem wird die Wendung ,Birger Afghanistans® gebraucht, wihrend in
einigen anderen Grundrechten nur ,,afghanische Staatsbiirger® vom persénlichen
Schutzbereich umfasst sind. Damit findet der Rang dieses Grundrechts als
Menschenrecht deutlich Ausdruck, so dass der persénliche Schutzbereich nicht
eingeschrinkt ist.

4 Siche beispielsweise Grabam, “A new constitution for Afghanistan”, CBS News, Kabul, 26.
Januar 2004, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.cbsnews.com/stories /2004/01/02/wotld/main591116.shtml, zuletzt aufgerufen
am 3. Dezember 2010.

5 Siehe dazu die Stellungnahme der Vorsitzenden des CEDAW-Kommitees Feride Acer, im
Internet unter aufrufbar unter

http://peacewomen.otg/resources/ Afghanistan/ CEDAWAcar.html aufrufbar, zuletzt aufgeru-
fen am 28. April 2010.

6 Vgl. Art. 27 der Verfassung von 1977: “All the people of Afghanistan, both women and men,
without discrimination and privilege, have equal rights and obligations before the law.“Ahnlich
auch Art. 38 der Verfassungen von 1987 und 1990 mit der umgekehrten Reihenfolge “men and
women”.

7 Vergan, Manifest der Hoffnung, S. 465 (476); Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans, S. 124.
8 Zum Beispiel. Art. 35 AfgVerf und Art. 43 AfgVerf.
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b. Gewihrleistung einer Rechtssetzungsgleichheit?

Nach dem Wortlaut des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf haben sowohl die Frau als auch
der Mann ,,vor dem Gesetz“ die gleichen Rechte und Pflichten. Zentral ist in
diesem Zusammehang die Frage nach der Rechtssetzungsgleichheit in Abgren-
zung von der Rechtsanwendungsgleichheit. Gleichheit ,,vor dem Gesetz“ bedeutet
Gleichheit vor dem Richter und der Verwaltung.” Das existierende Recht ist ohne
Anschen der Person zu verwirklichen.!” Unabhingig vom Geschlecht wird jeder
in gleicher Weise durch Normierungen des Rechts berechtigt und verpflichtet.
Umgekehrt ist es den rechtsanwendenden staatlichen Stellen verwehrt, bestehen-
des Recht zugunsten oder zu Lasten einzelner Personen nicht anzuwenden. Dieser
die Wahrung der Legalitit sichernde Grundsatz gehért zur Kernsubstanz
klassischer Rechtsstaatlichkeit.!!

Die Rechtssetzungsgleichheit hat die Bindung des Gesetzgebers an den spezi-
ellen Gleichheitsgrundsatz zur Folge. Materiell geht es um die Frage, welchen
Inhalt der Gleichheitssatz fir den Gesetzgeber hat.!? Es ist daher zu kliren, ob es
sich bei Art. 22 Abs. 2 AfgVerf iiber eine Rechtsanwendungsgleichheit (Gleichheit
vor dem Gesetz) hinaus auch um eine Rechtssetzungsgleichheit (Gleichheit des
Gesetzes) handelt. Diese Frage wird in der bisherigen Afghanistanliteratur stark
vernachlissigt.!3

c. Rechtsfolgen einer Differenzierung

Zu kliren ist, welche Rechtsfolgen die Rechtsanwendungs- und die Rechtsset-
zungsgleichheit mit sich bringen. In den Fillen einer bloen Rechtsanwendungs-
gleichheit wire es verfassungsrechtlich nicht verwehrt, Normen zu erlassen, die
nach dem Geschlecht differenzieren. Unterschiedliche Regelungen im Hinblick
auf die Geschlechter wiren im Ergebnis vom freien Ermessen des Gesetzgebers
abhingig.'* Hingegen misste er im Falle einer Rechtssetzungsgleichheit eine
Geschlechterdifferenzierung rechtfertigen. Diese Rechtfertigungsgriinde kénnten
auch so weit gehen, dass sie weit ausgelegt wiirden und die Rechtssetzungsgleich-

9 Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches, Art. 109 Rn. 1.

10 Hesse, Der Gleichheitssatz in der Verfassungsentwicklung, A6R 1984, S. 174 (185).

W Tomuschat, Anmerkung zur Entscheidung des UN-Ausschusses fiir Menschenrechte (Un-
AMR) vom 9. April 1987 im Falle Zwaan-de Vires, EuGRZ 1989, S. 37.

12Vgl. Hesse, Der Gleichheitssatz in der Verfassungsentwicklung, A6R 1984, S. 174 (185).

13 Vgl. dazu auch insbesondere Mabhmondi, der von der Vereinbarkeit des Art. 22 mit den Vorga-
ben der allgemeinen Menschenrechtserklirung ausgeht, S. 867 (8706); im afghanischen Staatenbe-
richt zur Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention vom 28. August 2009 haben die afghani-
schen Berichterstatter im Hinblick auf Art. 22 nicht nach Rechtssetzungs- und Rechtsanwen-
dungsgleichheit differenziert: “...Furthermore, article 22 of the Constitution prohibits all types
of discrimination among Afghanistan’s citizens and states that all citizens, men and women,
have equal rights and obligations...“, CRC/C/AFG/1, vom 13. Juni 2010, S. 13.

14 So auch Hartwig, Der Gleichheitssatz und die Universalisierung der Menschenrechte, in:
Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung, S. 273 (283 ff.).
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heit inhaltlich in die Nihe einer Rechtsanwendungsgleichheit gertickt wiirde.
Dann wire eine Differenzierung vom Rechtsgehalt her nicht von tragender
Bedeutung. Dagegen spricht allerdings, dass der Gesetzgeber im Falle einer
Bindung an den Gleichheitsgrundsatz die rechtfertigenden Griinde beachten
muss. Hs ist zumindest eine Abwigung vorzunehmen. Beachtet man die
Abwehrfunktion von Grund- und Menschenrechten,'> so ist der Burger im Falle
einer Rechtssetzungsgleichheit eher vor Willkiir und dem freien Ermessen des
Gesetzgebers geschitzt als im Falle einer Rechtsanwendungsgleichheit. Damit ist
Bickenfirde'® zuzustimmen, dass die Rechtssetzungsgleichheit einen Gerechtig-
keitsauftrag und damit auch eine Gerechtigkeitsfunktion enthilt. Vor diesem
Hintergrund ist eine Untersuchung der Frage, ob es sich bei
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf iiber die Rechtsanwendungsgleichheit hinaus auch um eine
Rechtssetzungsgleichheit handelt, von zentraler Bedeutung. In Anbetracht der
Tatsache, dass die Verfassung sowohl in Art. 3 AfgVerf auf das islamische Recht
als auch auf das Volkervertragsrecht (Art. 7 AfgVerf) Bezug nimmt, sind
Spannungen mit Blick auf eine Rechtssetzungsgleichheit vorprogrammiert.

Das Problem, ob Art. 22 Abs. 2 AfgVerf auch den Gesetzgeber bindet, wird
vor allem bei dem im Jahr 2009 verabschiedeten schiitischen Familiengesetz
deutlich.!” Vor diesem Hintergrund ist auch hinsichtlich aktueller Gesetzgebung
die Frage nach der Rechtssetzungsgleichheit von gro3er Bedeutung.

2. Der durch Auslegung zu erschliefende Sinngebalt des Art. 22 Abs. 2 AfgV erf

Im Folgenden ist zu kldren, ob Art. 22 Abs. 2 AfgVerf neben der Rechtsanwen-
dungsgleichheit auch eine Rechtssetzungsgleichheit enthilt. Dazu ist zunichst zu
ermitteln, wie dieser Artikel von dem Obersten Gerichtshof ausgelegt wird. Daran
anschliefend soll eine eigene Interpretation des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf vorge-
nommen werden. Hierbei sind die oben fiir die afghanische Verfassung entwickel-
ten Auslegungsmethoden anzuwenden. Dazu zihlen neben den vier gingigen
Auslegungsmethoden die menschenrechtsfreundliche Auslegung der Verfassung,
die islamkompatible Auslegung sowie das Gebot der Grundrechtseffektivitit.

15 Vgl. Ossenbiibl, Die Interpretation der Grundrechte, NJW 1976, S. 2100 ff.

16 Bgckenforde, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 1989, S. 95; so auch Waiter, Gleichheit und
Rationalitit, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und
internationalen Menschenrechtschutz, S. 253 (254).

17 Siehe zum schiitischen Familiengesetzbuch von 2009 Kapitel 2 C II 2. a. bb. (1) (bb).
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a. Ansicht des Richters Bahauddin Baha (Oberster Gerichtshof)

Bis heute ist keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf bekannt. Aufgrund dieser Tatsache war es im Rahmen der
Recherchen zu dieser Arbeit letztlich nur méglich, in einem Gesprich mit dem
Richter des Obersten Gerichtshofs Babanddin Baha die Auffassung des Gerichts
tber diese Problematik zu erkunden. Zu der Frage, ob Art. 22 Abs. 2 AfgVerf der
Verfassung sowohl die Rechtsanwendungsgleichheit als auch die Rechtssetzungs-
gleichheit gewihrleistet, antwortete der Richter wie folgt:

Gleichbeit nur vor dem Gesetz, nicht der Gesetzgeber. In Ajfghanistan sind Mann und
Fran gleichberechtigt. Das ist ein Naturgesetz. Egal, ob es Gesetze gibt oder nicht, kann
keiner sagen, dass Fran und Mann unterschiedliche Rechte haben. Es gibt aber jetzt ein
Gesetz, in dem Mann und Fran gleichberechtigt sind. Im Islam hat die Fran mebr
Rechte als der Mann. Die Fran kann im Parlament gewablt werden, sie fann Richter

werden, sie kann Prdsidentin werden, sie kann Handel betreiben, sie kann sich mit der
Landwirtschaft beschiftigten. ..."

Der Richter Baba nimmt hinsichtlich des allgemeinen und speziellen Gleichheits-
satzes eine bloBe Rechtsanwendungsgleichheit nicht aber eine Bindung des
Gesetzgebers an den Gleichheitssatz an. Allerdings vertritt er den Standpunkt,
dass Frauen und Minner in Afghanistan generell gleichberechtigt seien und
argumentiert mit einem ,,Naturgesetz“. Dass ein solches ,Naturgesetz* in der
afghanischen Rechtspraxis weder angewandt, noch bekannt ist, bleibt unerwihnt.
Ohne eine dogmatische Begriindung verweist er zudem auf das islamische Recht
und behauptet pauschal, dass danach Frauen mehr Rechte zustehen als Minner.
Diese Argumentationsweise verdeutlicht die mangelnde dogmatische Ausarbei-
tung des afghanischen Rechts.

b. Der Wortlaut

Der von den Normsetzern gewollte Regelungsgehalt ist zuerst im Wortlaut der
Norm zu suchen.’ Dabeli ist auf die sprachliche Aussage der jeweiligen Vorschrift
selbst abzustellen.?0 Art. 22 Abs. 2 AfgVerf verwendet die Formulierung ,,vor dem
Gesetz®. Teilweise wird die Gewihrleistung einer Rechtssetzungsgleichheit mit
diesem Wortlaut verneint, weil die Formulierung den internationalen Standards
nicht gentige?! Die ,,Kommission zum Schutze von Frauenrechten in der loya

18 Diese Antwort ergab sich aus einem von der Verfasserin durchgefithrten Interview mit
Babhanddin Baha, Richter am Obersten Gerichtshof, am 9. Marz 2010 in Kabul.

19 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 731.

20 Maurer, Staatsrecht 1, S. 19.

28 Qates/ Helal, At the cross-roads of conflict and democracy, S. 39 f. im Internet aufrufbar unter
http:/ /www.ichrdd.ca/site/_PDF/publications/asia/democraticgovernanceasia.pdf, zuletzt
aufgerufen am 13. Januar 2010.
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jirga® hatte den Vorschlag unterbreitet, Art. 22 Abs. 2 AfgVerf wie folgt zu
formulieren:??

The citizens of Afghanistan have equal rights and duties before the law and enjoy (both
men and women) equal protection of the law.?

In der Tat kann aus der Formulierung ,,vor dem Gesetz abgeleitet werden, dass
der Gleichberechtigungsgrundsatz lediglich bei der Anwendung des Gesetzes zu
beachten ist. Aber dann musste man davon ausgehen, dass das Gesetz bereits
existiert.24 Bei dieser Annahme musste es nicht heillen ,,vor dem Gesetz*, sondern
»angesichts des Gesetzes“.?> Wird die Betonung auf das Wort ,,vor* gelegt, so
kann das auch eine Bindung des Gesetzgebers durch die Verfassung bedeuten.2¢
Gleichheit ,,vor dem Gesetz“ wiirde auch Gleichheit vor dem im Gesetz zum
Ausdruck kommenden Recht bedeuten.?” Demnach hitte auch der Gesetzgeber
den Gleichheitsgrundsatz zu beachten. Dem steht jedoch entgegen, dass der
Verfassungsgeber in diesen Fillen die Formulierung ,,durch das Gesetz* hitte
wihlen kénnen und dies im Falle von Art. 22 Abs. 2 AfgVerf unterlassen hat.

Eine wortliche Auslegung des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf bringt folglich kein
tragfihiges Ergebnis. Weitere Argumente beruhen lediglich auf Spekulationen. Es
ist daher der Wille des Verfassungsgebers entscheidend und nicht die Zufilligkeit
der Wortwahl. Dies zeigt sich auch an einigen Verfassungen Europas, die zwar mit
den Worten édgalité devanat la loi, gekennzeichnet sind, aber zweifellos mehr als die
bloB3e Rechtsanwendungsgleichheit erfassen.?s

Im Rahmen der weiteren Auslegungsmethoden ist entscheidend, dass der
Wortlaut des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf eine Rechtssetzungsgleichheit nicht
ausschlief3t.

22 Appendix D: Recomendation by the Committee for the protection of women's rights at the
loya jirga, der Text des Berichts ist im Internet aufrufbar unter

http://peacewomen.otg/ resources/Afghanistan/RDLoyajirga2004.pdf , zuletzt aufgerufen am
28. April 2010.

23 Fine solche Ausgestaltung des Gleichheitssatzes hat auch die kanadische Organisation Rights
& Democracy in ihrem Schreiben vom 30. Oktober 2003 an den afghanischen Prisidenten
Hamid Karzai verlangt, siche Rights & Democracy’s letter to President Karzai on women's
rights in the new constitution, in: Oates/ Helal, Appendix B.

24 Vgl. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, S. 35.

25 Anschiitz, Kommentar zur Verfassungsurkunde fir den preuBischen Staat vom 31. Januar
1850, S. 108.

26 Vel. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, S. 35.

27 So Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, S. 35.

28 Siche dazu Art. 10 der Verfassung Belgiens, Art. 4 der griechischen Verfassung, Art. 40 der
Verfassung Irlands, Art. 7 der Gsterreichischen Verfassung und Art. 13 der portugiesischen
Verfassung, zitiert nach No/te, Gleichheit und Nichtdiskriminierung, in: Radiger Wolfrum
(Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen Menschen-
rechtsschutz, S. 2.
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c. Die Entstehungsgeschichte

Mboglicherweise kénnte die Entstehungsgeschichte des speziellen Gleichheitssatzes
eine Antwort auf die hier zu untersuchende Frage ergeben. Dabei bedarf es einer
Untersuchung der Motive der Verfassungsgeber.?? Entscheidend sind dabei
diverse Umstinde und Einflisse: Zunidchst gilt es, den historisch-
gesellschaftlichen Kontext zu beachten. Dabei sind gesellschaftliche Interessen
und Konfliktsituationen, die zu der Normsetzung gefiihrt haben, zu beachten.
Ferner ist auf den Regelungswillen der am Gesetzgebungsprozess Beteiligten
einzugehen. Es handelt sich hierbei um die Ermittlung der rechtspolitischen
Absichten und Steuerungsziele derer, die auf die Formulierung und die rechtspoli-
tische Durchsetzung des Normsetzungsvorgangs mal3geblichen Einfluss hatten.
Dabei sind auch die Materialien des Verfahrens der Verfassungsgebung zu
beachten.

Das Bonner Ubereinkommen, das erste Dokument, das u.a. die Verabschie-
dung einer neuen afghanischen Verfassung festlegte, gibt keine spezifischen
Vorgaben zur Gleichberechtigung der Geschlechter in der neuen Verfassung. Die
Frau wird in diesem Dokument meist im Zusammenhang mit der institutionellen
Partizipation in den Ubergangsinstitutionen erwihnt3' Auch im Rahmen des
Verfassungsgebungsprozesses spielte Art. 22 Abs. 2 AfgVerf keine zentrale Rolle.
Der letzte Verfassungsentwurf hatte eine allgemeine Formulierung vorgesehen
und besagte, dass alle Biirger Afghanistans die gleichen Rechte und Pflichten vor
dem Gesetz hitten.?? Die ausdriickliche Nennung der beiden Geschlechter in der
jetzigen Verfassung wurde auf Dringen weiblicher Mitglieder in der loya jirga
eingefiihrt.?3

Aus der Entstehungsgeschichte ist festzuhalten, dass eine Formulierung des
speziellen Gleichheitssatzes zunichst ausbleiben sollte. Mithin nahm die rechtliche
Gleichstellung der Frau in der Wertungsskala der Mitglieder der verfassungsge-
benden /oya jirga keinen hohen Rang ein. Der Verfassungsgebungsprozess zeigt,
dass andere Themen, wie die Stellung des Prisidenten, die Ethnienfrage und die
Rolle der Religion grélere Bedeutung hatten. Mithin fithrt die Entstehungsge-
schichte bei der Lésung der vorliegenden Problematik nicht weiter.

29 Maurer, Staatsrecht 1, S. 19.

30 Im Folgenden Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 778 ff.

31 Vgl. Abschnitt IIT A. Nr. 3, IV Nr. 2), V. Nr. 4) des Bonner Abkommens.

32 Poya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher Strukturen in Afghanistan , ORIENT 2003,

S. 367 (381).

33 Vgl. Kamali, Islam and its Sharia in the Afghan Constitution 2004, S. 23 (38); ders., References
to Islam and Women in the Afghan Constitution, S. 270 (300).
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d. Teleologische Interpretation

Ferner ist im Rahmen einer teleologischen Interpretation zu ermitteln, ob
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf auch die Rechtssetzungsgleichheit erfasst. Dabei ist auf
den Sinn und Zweck der Vorschrift abzustellen. Dieser ist insbesondere in der
Gleichstellung der Geschlechter und insbesondere dem Schutz der Frauen vor
Diskriminierungen zu sehen.

Nimmt man eine Rechtssetzungsgleichheit an, so wire der Schutz vor dem
Gesetzgeber vom #elos der Norm mit umfasst. Ob dieser Uber die Rechtsanwen-
dungsgleichheit hinaus auch die Rechtssetzungsgleichheit umfassen soll, ist
vorliegend nicht eindeutig ersichtlich. Daher hilft auch die teleologische Interpre-
tation nicht weiter. Der endgiltige Sinn und Zweck dieser Vorschrift kann erst
dann ermittelt werden, wenn feststeht, ob es sich um eine Rechtssetzungs- oder
um eine Rechtsanwendungsgleichheit handelt und nicht umgekehrt.

e. Systematische Auslegung

Im Rahmen der systematischen Auslegung ist die Verfassungsnorm in ihrem
groferen Zusammenhang zu sehen und muss in die Gesamtsystematik der
Verfassung  eingeordnet ~ werden*  Folglich ist die  Stellung  des
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf in der Verfassung zu beriicksichtigen. Eine Rechtsset-
zungsgleichheit kann dann angenommen werden, wenn andere Verfassungsrege-
lungen eine materielle Rechtssetzungsgleichheit fordern, die eine im speziellen
Gleichheitssatz ~ konstituierte  Rechtssetzungsgleichheit  Uberflissig  machen
wiirden. Eine solche Regelung ist jedoch in der afghanischen Verfassung nicht
ersichtlich.

Ferner kann eine materielle Bindung des Gesetzgebers infolge einer generellen
Bindung der Legislative an die Verfassung und vor allem an die Grundrechte
erfolgen. Die Bindung des Gesetzgebers wiirde den Vorrang der Verfassung vor
dem einfachen Parlamentsgesetz begriinden.?

aa. Keine ausdriickliche Bindung des Gesetzgebers

Zu priifen ist, ob in der afghanischen Verfassung eine ausdriickliche Bindung des
Gesetzgebers an die Verfassung bzw. an die Grundrechte vorliegt. Als Beispiel gilt
hier insbesondere Art. 1 Abs. 3 GG. Dieser bestimmt fiir die Grundrechte die
Bindung der drei Gewalten,® sodass auch das Parlament an die Grundrechte
gebunden ist. Diese Regelung fordert demnach eine Rechtssetzungsgleichheit.??
Die alleinige Regelung des Art. 20 Abs. 3 GG hitte die Gefahr einer Auslegung

34 Maurer, Staatsrecht 1, S. 19.

35 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Abs. 3 Rn. 253.

36 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 221; Hifling, in: Sachs, GG,
Art. 1, Rn. 81.

37 Osterlob, in: Sachs, GG, Art. 3,Rn. 3.
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mit sich gebracht, dass die Grundrechte erst iber die Gesetzgebung Geltung
erlangen3® Im Hinblick auf die vorverfassungsmiflige Dogmatik, die den
Grundrechten lediglich die Qualitit von Programmsitzen zugebilligt hatte, hat die
Konstituierung dieses - aus dem Rechtsstaatsprinzip stammendenden - Grundsat-
zes ihre Berechtigung.?® Eine dem Art. 1 Abs. 3 GG verwandte Vorschrift enthalt
die afghanische Verfassung nicht. Zu suchen ist nach anderen verfassungsrechtli-
chen Vorschriften, die zumindest mittelbar eine Bindung der legislativen Gewalt
an die Verfassung festlegen. 4

Fir die Judikative und Exekutive legt die Verfassung bezlglich der Bindung an
die Verfassung Folgendes fest: Art. 74 AfgVerf schreibt vor, dass die Minister
ihren Eid unter anderem auch im Hinblick auf die Beachtung der Verfassung
Afghanistans ablegen miussen. Nach Art. 75 Nr. 1 AfgVerf hat die Regierung
unter anderem die Pflicht die Bestimmungen der Verfassung umzusetzen.
Ahnliches gilt auch fiir die Mitglieder des Obersten Gerichtshofes. Auch sie
missen einen Eid darauf leisten, ,,den Geist dieser Verfassung ... zu wahren...“.4
Art. 130 AfgVerf bindet die Judikative an die Bestimmungen der Verfassung. Eine
solche Regelung ist in dem Abschnitt zur legislativen Gewalt (Kapitel 5, Art. 81 —
109 AfgVerf) nicht ausdriicklich konstituiert.

bb. Die Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung nach Art. 5 AfgVerf?

Zu Kliren ist, ob sich eine Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung aus
Art. 5 AfgVerf ergibt. In der deutschen Ubersetzung des Art. 5 AfgVerf legt dieser
unter anderem fest, dass die Durchfithrung der Bestimmungen der Verfassung
und sonstiger Gesetze zu den Grundpflichten des Staates gehort.#? Wie bereits
oben analysiert, sind von dem Begriff ,,Staat™ alle drei Gewalten erfasst.#3 Zu
kliren ist allerdings, ob die ,,Durchfiihrung der Bestimmungen dieser Verfassung*
dahingehend zu interpretieren ist, dass der Gesetzgeber verbindlich an die
Vorschriften der Verfassung gebunden ist. In der Dariversion der Verfassung wird
der Begriff tatbiq verwendet, was vielmehr mit ,,ibereinstimmen‘ und nicht mit

38 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Art. 1 Abs. 3 Rn. 221.

3 Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, S. 41.

40 Auch Art. 8 I der stidafrikanischen Verfassung enthilt eine dhnliche Vorschrift: ”The Bill of
Rights applies to all law, and binds the legislature, the executive, the judiciary and all organs of
state.*

4 Vgl. Art. 119 AfgVerf.

42 Der vollstindige Text des Art. 5 AfgVerf lautet wie folgt: ,,Die Durchfithrung der Bestim-
mungen dieser Verfassung und sonstiger Gesetze, die Verteidigung der Unabhingigkeit, der
nationalen Souverinitit, der territorialen Integritit, die Gewiahr der Sicherheit sowie der Vertei-
digungsfihigkeit des Landes gehéren zu den Grundpflichten des Staates.*

43 Siehe Kapitel 2 C. II. 2. dd. (2).
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wdurchfithren® zu tbersetzen wire.# Danach wiirde Art. 5 AfgVerf wie folgt
heifen:

Die Ubereinstimmung der Bestimmungen dieser Verfassung nnd sonstiger Gesetze ...
gebirt zu den Grundpflichten des Staates.

Bei einer wortlichen Ubersetzung des Art. 5 AfgVerf wird deutlich, dass diese
Vorschrift unvollstindig ist. Das ist nicht zuletzt auf den Zeitdruck und die
tfehlenden rechtstechnischen Kenntnisse im Verlaufe des Verfassungsgebungspro-
zesses zuriickzufithren. Folglich hilft dieser Artikel fiir die Beantwortung der
Frage nach der Verfassungsbindung der Legislative nicht weiter.

cc. Die Bindung des Gesetzgebers aus dem Prinzip des Vorrangs der Verfassung

Schlie@3lich kann sich die Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung aus dem
Prinzip des Vorrangs der Verfassung ergeben. Diesem ,,Vorrang® der Verfassung
korrespondiert ein ,,Nachrang des Gesetzes und damit auch des Gesetzgebers.*
Hierbei spielen Art. 121 AfgVerf und 162 Abs. 2 AfgVerf eine entscheidende
Rolle. Der Vorrang der Verfassung gegeniiber den einfachen Parlamentsgesetzen
ergibt sich aus der Modglichkeit eines Normenkontrollverfahrens nach
Art. 121 AfgVerf. Damit wird zum einen die Verfassung tber den Gesetzgeber
gestellt und zum anderen bietet Art. 121 AfgVerf die Moglichkeit der prozessua-
len Durchsetzung dieses Verfassungsvorrangs im Rahmen einer Normenkontrolle
vor dem Obersten Gerichtshof. Ferner sind nach Art. 162 Abs. 2 AfgVerf mit
Inkrafttreten dieser Verfassung Gesetze und gesetzliche Etrlasse, die ihren
Bestimmungen widersprechen, ungiltig. In der Zusammenschau dieser Regelun-
gen ist ein Bekenntnis zur Verfassungsbindung der legislativen Gewalt in der
Verfassung niedergelegt.

dd. Zwischenergebnis

Durch die Anerkennung der Verfassungsbindung der Gesetzgebung erfahren die
Grundrechte eine Aufwertung insofern, als sie nunmehr als unmittelbar geltendes
Recht und nicht nur als blole Programmsitze ohne rechtliche Verbindlichkeit
anzusehen sind. Damit bilden die Grundrechte eine Schranke fiir Entscheidungen
des Parlaments. Im Hinblick auf Art. 22 Abs. 2 AfgVerf fithrt die Verfassungsbin-
dung des Gesetzgebers dazu, dass die Norm auch im Sinne einer Rechtssetzungs-
gleichheit zu verstehen ist.

4 Fir diesen Hinweis m&chte ich mich herzlich bei Frau Sarabh Bayani bedanken.
4 Vgl. Sauer, Die Verfassungsbindung des Gesetzgebers, S. 63.
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f. Menschenrechtsfreundliche Auslegung des speziellen Gleichheitssatzes

Zu prifen ist, ob auch eine menschenrechtsfreundliche Auslegung des
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf zur Annahme einer Rechtssetzungsgleichheit fithrt. Auf
volkerrechtlicher Ebene hat das Prinzip der Gleichberechtigung der Geschlechter
in mehrfacher Weise eine rechtliche Fixierung erfahren® Der Standard der
Gewihrleistung der Gleichberechtigung von Mann und Frau geht vom Diskrimi-
nierungsverbot aufgrund des Geschlechts bis zum Postulat faktischer Chancen-
gleichheit von Frauen. Im Folgenden werden die UN-Charta, die AEMR und die
von Afghanistan ratifizierten Menschenrechtsabkommen daraufthin untersucht,
inwieweit diese eine Gleichberechtigung der Geschlechter im Sinne einer
Rechtssetzungsgleichheit fordern. Daran ankniipfend stellt sich die Frage,
inwieweit diese die Aufnahme der Rechtssetzungsgleichheit in den Verfassungen
der Vertragsstaaten verlangen.

aa. Die Charta der Vereinten Nationen (UNCh)

Schon die Praambel der Charta der Vereinten Nationen*” formuliert das Ziel der
Gleichberechtigung der Geschlechter wie folgt:

Wir, die V olker der Vereinten Nationen — fest entschlossen, ..., unseren Glanben an
die Grundrechte des Menschen, an Wiirde und Wert der menschlichen Personlichkeit, an
die Gleichberechtigung von Mann und Frau ... ernent zu bekrdftigen ...

Diese programmatische Zielsetzung der Priambel wird im ersten Artikel der
Charta als rechtsverbindliche Pflicht der Mitgliedstaaten ausgestaltet: In
Art. 1 Nr. 3 UNCh wird die ,,Verwitklichung der Menschenrechte fiir alle ohne
Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder der Religion® als Ziel
der Charta benannt*® Dartber hinaus werden die Mitgliedstaaten in
Art. 55 lit. ¢ UNCh in Verbindung mit Art. 56 UNCh verpflichtet, diese Ziele
nicht nur anzuerkennen, sondern zu férdern und an deren Verwirklichung aktiv
mitzuwirken.* Die Gleichberechtigung der Geschlechter wird in weiteren Artikeln
der Charta prizisiert. Allerdings sind die betreffenden Bestimmungen nicht

46 Ebsen, Gleichberechtigung von Minnern und Frauen, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch
des Verfassungsrechts (1), S. 263 (268).

47 Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945, United Nations Conference on Interna-
tional Organization, Documents, Bd. XV (1945), S. 335, BGBL 1973 11 S. 430, 1974 11 S. 770,
1980 II S. 1252.

48 Die Diskriminierungsverbote sind in Art. 1 Ziff. 3, Art. 13 Abs. 1 lit b und Art. 55 lit ¢ der
UN-Charta formuliert.

49 Klein, Schutz von Menschenrechten der Frauen nach dem Internationalen Pakt tiber biirgerli-
che und politische Rechte, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau, S. 31 (33).

50 Art. 13 Abs. 1 lit. b, Art. 55 lit. ¢ und Art. 76 lit. ¢ UNCh.
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bestimmt genug, um allein daraus die Pflicht zur Einfihrung des Gleichberechti-
gungsgrundsatzes in Form der Rechtssetzungsgleichheit ableiten zu kénnen.>!

bb. Die Allgemeine Menschenrechtserklirung

Die Allgemeine Menschenrechtserklirung (AEMR) vom 10. Dezember 194852 ist
ein aus 30 Artikeln bestehender Rechte-Katalog, der klassische politische
Abwehrrechte, aber auch soziale, wirtschaftliche und kulturelle Rechte enthalt.5?
Das Diskriminierungsverbot ist ausdriicklich in Art. 2 Nr. 1 AEMR statuiert.
Hinsichtlich der ,,Gleichheit des Gesetzes® ist Art. 7 S. 1 AEMR von Bedeutung:

Alle Menschen sind vor dem Gesetz, gleich und haben obne Diskrininierung Anspruch
anf gleichen Schutz, durch das Gesers,

Wihrend die politisch-moralische Autoritdt der AEMR auf3er Frage steht,> ist ihre
rechtliche Bindungswirkung umstritten: FEinige Autoren gehen von einer
volkerrechtlichen Unverbindlichkeit aus.>> Teilweise wird eine gewohnheitsrechtli-
che Geltung etlicher in der AEMR enthaltener Rechte angenommen.’¢ Ferner gibt
es Stimmen, die lediglich einigen Bestimmungen vélkergewohnheitsrechtliche
Geltung zusprechen.’” Zu diesem menschenrechtlichen Mindeststandard zdhlen
das Folter- und Genozidverbot, das Verbot rassischer Diskriminierung und
willkiitlicher Verhaftung sowie die Anerkennung des Menschen als Rechtsper-

51 Vel. Kilin/ Kiingli, Universeller Menschentechtsschutz, S. 45; Wense, Der UN-
Menschenrechtsausschuss, S. 16.

52 Resolution 217 (I1I), U.N. Doc. A/810 vom 10. Dezember 1948.

53 Klein, Schutz von Menschenrechten der Frauen nach dem Internationalen Pakt tiber biirgerli-
che und politische Rechte, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau, S. 31 (34).

54 Hailbronner/ Kan, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, S. 227.

55 Klein, Schutz von Menschenrechten der Frauen nach dem Internationalen Pakt tiber biirgerli-
che und politische Rechte, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau, S. 31 (34); Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren, S.
102 £.; Jeschek, Die Europiische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten, NJW 1954, S. 783 (784); vgl. auch Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Men-
schenrechtsschutzes, NJW 1989, S. 3061; Sommermann, V 6lkerrechtlich garantierte Menschen-
rechte, A6R 1989, S. 391 (392).

56 Sobn, The Human Rights Law of the Charter, TIL] 12 (1977), S. 129, (133).

57 Hailbronner/ Kan, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, S. 227; Herdegen, Volkertrecht, S. 335;
Hobe, Einfihrung in das Volkerrecht, S. 425; dhnlich auch S#in/von Buttlar, Volkerrecht, S. 363;
Meron, Customary Law, S. 84 ff.
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son.’® Allerdings sind nach dieser Auffassung geschlechtsbezogene Diskriminie-
rungen nicht umfasst.>

Gegen eine umfassende Rechtsverbindlichkeit der Allgemeinen Menschen-
rechtserklirung spricht allerdings, dass Art. 10 und 11 UN-Charta, die festlegen,
dass die Generalversammlung keine Rechtssetzungsbefugnis hat, sondern lediglich
Empfehlungsbefugnis besitzt.* Die AEMR besitzt in erster Linie rein empfehlen-
den Charakter. Sie ist jedoch rechtlich weder bedeutungslos noch wirkungslos,
denn die politisch-moralische Autoritit und der Vorbildcharakter der Allgemeinen
Erklirung ist fiir die nachfolgende weitergehende Kodifikation der Menschen-
rechte und insbesondere des Diskriminierungsverbots unbestritten.®! Folglich
kommt ihr entscheidender Einfluss auf die Internationalisierung des Menschen-
rechtsschutzes zu.6?

Die Rechtsverbindlichkeit der AEMR fur Afghanistan koénnte sich jedoch
daraus ergeben, dass sich der afghanische Staat ausdriicklich in Art. 7 AfgVerf
verpflichtet, diese zu beachten. Damit wiirde unabhingig von einer vélkerrechtli-
chen Verbindlichkeit eine aus innerstaatlicher Sicht begriindete Rechtsverbind-
lichkeit angenommen werden. Eine so weitgehende Interpretation des
Art. 7 AfgVerf kann jedoch den Verfassungsgebern nicht unterstellt werden.
Art. 7 AfgVerf ist zwar der innerstaatliche Geltungsgrund des fiir Afghanistan
verbindlichen Volkervertragsrechts und die afghanische Verfassung 6ffnet sich
den Menschenrechten, aber diese Verpflichtung geht nicht tber die auf volker-
rechtlicher Ebene getroffene Rechtsverbindlichkeit hinaus. Ist die AEMR nicht
auf volkerrechtlicher Ebene rechtsverbindlich, so kann sie auch nicht durch einen
Bezug in Art. 7 AfgVerf rechtsverbindlich werden.

Damit ist der AEMR keine Verpflichtung zur Gewihrung gleicher Rechte fiir
Frau und Mann zu entnehmen.

58 Henkin, Human Rights, in: Encyclopedia of Public International Law, S. 268 (271); Klein,
Universelller Menschentechtsschutz, EuGRZ 1999, S. 109 (110); Ieiter, Der Stand det Men-
schenrechte in verschiedenen Rechtskreisen, in; Kroket/ders., Rechtspositivismus, Menschen-
rechte und Souverinititslehre in verschiedenen Rechtskreisen, S. 64 (67).

59 Schipp-Schilling, ,,Frauenausschuss® der VN in der Interaktion mit islamisch gepdgten Staaten,
in: Elliesie (Hrsg.), Islam und Menschenrechte, S. 417 (424); vgl. zu dieser Frage auch .44,
Gender and Human Rights, S. 231 ff.

0 Buck, Geistiges Eigentum und Vélkerrecht, S. 212.

1 Brinkmeier, Der allgemeine volkerrechtliche Diskriminierungsschutz, in: Klein (Hrsg.), Rassi-
sche Diskriminierung, S. 81 (85 £.); zunichst kam der AEMR tatsichlich keinerlei vélkerrechtli-
che Verbindlichkeit zu. Das dnderte sich mit der Zeit dadurch, dass sie als Definition und
Auslegung der Rechte anerkannt wurde, die die Vereinten Nationen und ihre Mitgliedstaaten
nach Art. 55 und 56 UN-Chatta férdern wollten (Koko#t/ Doebring/ Buergenthal, Grundziige des
Volkerrechts, S. 115).

92 Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes, NJW 1989, S. 3061;
Sommermann, N 6lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, ASR 1989, S. 391 (392).
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cc. Der Internationale Pakt Uber biirgerliche und politische Rechte

(1) Allgemein
Der Internationale Pakt iiber burgerliche und politische Rechte (IPbpR) wurde
unter der kommunistischen Regierung des Prisidenten Babrak Karmal am 24.
Januar 19839 ratifiziert. Der Zivilpakt ist in finf Teile gegliedert. Der erste Teil
besteht ausschlieBlich aus Artikel 1. Teil II (Art. 2-5) enthilt allgemeine Regeln,
die sich auf die materiellen Rechte und Freiheiten des dritten Teils (Art. 6-27)
beziehen. Im vierten Teil (Art. 28-45) sind die Einrichtungen und Aufgaben des
Menschenrechtsausschusses geregelt. Teil V besteht aus zwei Artikeln (Art. 46-
47). Der letzte Teil (Art. 48-53) enthilt schlief3lich allgemeine Schlussvorschriften.
Die Gleichberechtigung von Frau und Mann behandelt der Zivilpakt in meh-
reren Artikeln: In dem allgemeinen akzessorischen Diskriminierungsverbot des
Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 IPbpR sowie in den speziellen Diskriminierungsverboten
der Art. 4 Abs. 1, 24 Abs. 1 und 25 IPbpR, ferner im spezifischen Gleichheitsge-
bot fiir Ehegatten in Art. 23 Abs. 4 IPbpR sowie im generellen Gleichheitsgebot
und Diskriminierungsverbot des Art. 26 IPbpR . Vorliegend werden die allgemei-
nen Gleichheitsgebote und die allgemeinen Diskriminierungsverbote darauf hin
tberpriift, ob sie eine Gleichheit durch das Gesetz oder lediglich eine Gleichheit
vor dem Gesetz verlangen.

(2) Die akzessorischen Diskriminierungsverbote nach Art. 2 und 3 IPbpR

Art. 2 IPbpR verpflichtet die Vertragsstaaten, die im Pakt anerkannten Rechte
unterschiedslos allen Menschen zuginglich zu machen. Abs. 1 IPbpR lautet:

Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu achten
und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaflsgewalt unterstebenden
Personen obne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts,
der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschaunng, der nationalen oder
sozialen Herkunft, des 1V ermigens, der Geburt oder des sonstigen Status u gewdbrleis-
ten.

Beziiglich der Gleichberechtigung von Frau und Mann ist ferner Art. 3 IPbpR zu
nennen, der Folgendes regelt:

Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die Gleichberechtignng von Mann und Fran bei
der Ausitbung aller in diesem Pakt festgelegten biirgerlichen und politischen Rechte
sicherzustellen.

6 Zum Status der Unterzeichnung und Ratifikation der Vertragsstaaten siche die offizielle
Webseite der Vereinten Nationen zum IPbpR, im Internet aufrufbar unter

http:/ /treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=IV-
4&chapter=4&lang=en#, zuletzt aufgerufen am 7.02.2011.
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Durch die nochmalige Betonung der Gleichberechtigung der Geschlechter sollte
bekriftigt werden, dass seine Verwirklichung in allen Staaten noch zu wiinschen
Gbrig ldsst.%* Art. 3 IPbpR ist allerdings nicht nur eine bloBe Wiederholung des
Art. 2 IPbpR, sondern verstirkt das Gebot geschlechtsspezifischer Diskriminie-
rung durch das Gebot, die Gleichberechtigung von Mann und Frau durch
spezifische Gewihrleistungsmalinahmen auch praktisch zu verwirklichen.> In
wortlicher Hinsicht unterscheidet sich Art. 3 IPbpR von Art. 2 IPbpR dadurch,
dass er ,,Gleichberechtigung® anstatt eines Diskriminierungsverbots verlangt, also
positiv formuliert ist.60

Sowohl bei Art. 2 IPbpR als auch bei Art. 3 IPbpR handelt es sich um ein
akzessorisches Diskriminierungsverbot. Ein solches liegt nur dann vor, wenn fiir
die jeweilige Differenzierungsgruppe der Schutzbereich eines der Rechte aus dem
Pakt gegentiber einer Vergleichsgruppe verkiirzt wird.%” Eine grundsitzliche
Gewihrleistung einer Rechtssetzungsgleichheit in der Verfassung ist folglich
daraus nicht zu entnehmen, da sich das Gebot der Gleichberechtigung und
Nichtdiskriminierung auf die in Art. 2-25 und 27 der Konvention enthaltenen
Rechte bezieht.®

(3) Art. 26 als umfassendes Gleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot

Das autonome Gleichbehandlungsgebot des Paktes befindet sich in
Art. 26 IPbpR.® Dieser ist wie folgt formuliert:

Alle Menschen sind vor dem Gesetz, gleich und haben obne Diskriminierung Anspruch
anf gleichen Schutz durch das Gesetz. In dieser Hinsicht bat das Gesetz; jede Diskrimi-
niernng u verbieten und allen Menschen gegen jede Diskriminiernng, wie insbesondere

04 Vgl. Nowak, CCPR Commentary, Art. 3, Rn. 2.

9 Nowak, CCPR Commentary, Art. 3, Rn. 10; Ramacharan, Equality and Nondiscrimination, in:
Henkin (Hrsg.), The International Bill of Rights, S. 246 (252 f).

6 Nowak, CCPR Commentary, Art,. 3, Rn. 2; Parscht, Fundamental Principles of Human Rights,
in: Vasak/Alston, The International Dimensions of Human Rights, S. 61 (74 £); Jo-

seph/ Schultz/ Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights, S. 681.

67 Biischer, Gleichheit im Familienrecht, in: Verschraegen, Gleichheit im Familienrecht,

S. 49 (67).

68 Allerdings hat der Ausschuss in seinen Allgemeinen Bemerkungen eine weite Interpretation
des Art. 3 IPbpR angedeutet, so in AB 4/13, § 3: ”Secondly, the positive obligation undettaken
by States parties under that article may itself have an inevitable impact on legislation or adminis-
trative measures specifically designed to regulate matters other than those dealt with in the
Covenant but which may adversely affect rights recognized in the Covenant.”, zitiert nach
Nowak, IPbpR-Kommentar, Art. 3, Rn. 6, Fn. 16.

9 Brinkmeier, Der allgemeine volkerrechtliche Diskriminierungsschutz, in: Klein (Hrsg.), Rassi-
sche Diskriminierung, S. 81 (101); Dupuy, Equality under the 1966 Covenants and in the 1948
Declaration, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung, S. 149 (151); Ramacha-
ran, Equality and Nondiscrimination, in: Henkin (Hrsg.), The International Bill of Rights,

S. 246 (251).
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wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politi-
schen oder sonstigen Anschanung, der nationalen oder sozialen Herkunfl, des 1/ ermi-
gens, der Geburt oder des sonstigen Status, gleichen und wirksamen Schutz zu gewdibr-
leisten

Mit den Entscheidungen in den Fillen Broeks™® and Zwaan-de 1'ries’t hat der
Menschenrechtsausschuss™ Art. 26 IPbpR erstmalig” als eigenstindige Regelung
geprift.7+ Damit bezieht sich der  Anwendungsbereich des
Art. 26 IpbpR auch auf Rechte, die nicht in der Konvention gewihrleistet werden.

Das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz nach Art. 26 S. 1 HS. 1 IPbpR
beinhaltet, dass bestehende Gesetze auf alle Rechtsunterworfenen in gleicher
Weise angewendet werden mussen und richtet sich damit nach dem Wortlaut
lediglich an die Vollziehung und nicht an den Gesetzgeber.” Zu kliren ist daher,
wie sich die Garantie des gleichen Schutzes durch das Gesetz auswirkt.

Einige Autoren differenzieren auf volkerrechtlicher Ebene zwischen Gleich-
heit und Nichtdiskriminierung, so dass in der allgemeinen Gleichheitsgarantie
nach Art. 26 S. 1 IPbpR lediglich eine Rechtsanwendungsgleichheit gesehen wird,
wihrend das Gebot der Nichtdiskrininierung nach Art. 26 S. 2 IPbpR auch den
Gesetzgeber bindet.”® Nach Tomuschat etwa enthilt Art. 26 S. 1 IPbpR lediglich
eine Rechtsanwendungsgleichheit.”” Dieses Ergebnis begriindet er zum einen mit
der Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung und zum anderen damit, dass die

70 Broeks v. Netherlands, Y earbook of the Human Rights Committee 1987, Vol. 11, S. 293; in
beiden Fillen ging es um Differenzierungen aufgrund des Geschlechts im niederlindischen
Arbeitslosenversicherungsgesetz. Danach erhielten verheiratete Frauen nur dann Arbeitslosen-
geld, wenn sie nachweisen konnten, dass sie fiir den Lebensunterhalt der Familie verantwortlich
sind, wihrend dies bei verheirateten Mannern nicht erforderlich war. Der Ausschuss stellte eine
Verletzung des Art. 26 £ IPbpR fest.

N Zwaan-de V'ries v. Netherlands, Y earbook of the Human Rights Committee 1987, Vol. 11,

S. 300; UN-AMR, EuGRZ 1989, S. 35 ff. mit krit. Anm. Tomuschat.

72 Bei dem Menschentechtsausschuss handelt es sich um ein Vertragsorgan, dessen Aufgabe die
Uberwachung der Einhaltung der Paktgewihrleistungen ist. Die Kontrolle erfolgt im Wesentli-
chen durch das Staatenberichtsverfahren, das Staatenbeschwerdeverfahren sowie das Mittei-
lungsverfahren, siche dazu statt vieler Brinkmeier, Der allgemeine vélkerrechtliche Diskriminie-
rungsschutz, in: Klein (Hrsg.), Rassische Diskriminierung, S. 81 (97 £.).

73 In friheren Entscheidungen hat der Menschenrechtsausschuss Art. 26 nur in Verbindung mit
anderen Rechten des Paktes behandelt, Nowak, CCPR Commentary, Art. 26, Rn. 19;

7+ General comment 18 (37), vom 9. November 1989, Official Records of the Human Rights
Committee 1989/90, Vol. 11, S. 377 (378, Rn. 12); kritisch zu den Entscheidungen der Men-
schenrechtskommission Dupny, Equality under the 1966 Covenants and in the 1948 Declarati-
on, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung, S. 149 (154 ff.).

75 Nowak, CCPR Commentary, Art. 26, Rn. 14.

76 Siche dazu Nowak, CCPR Commentary, Art. 26, Rn. 16 ff.; sowie No/te, Gleichheit und
Nichtdiskriminierung, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung, S. 235 (238).
71 Tomuschat, Equality and Non-Discrimination under the CCPR, in: Minch (Hrsg.), FS
Schlochauer, S. 691 (695).
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parallelen Nichtdiskriminierungsgarantien nur dann Sinn ergiben, wenn sie
dariiber hinaus auch den Gesetzgeber binden wiirden. Als Begriindung fiir diese
restriktive Auslegung des Art. 26 S. 1 IPbpR durch Tomuschat bringt Nolte’® zum
Ausdruck, dass damals die Sorge bestand, dass sich das Komitee ,entweder
Ubernimmt, wenn es den allgemeinen Gleichheitssatz auch gegentiber dem
Gesetzgeber zur Geltung bringt, oder dall die praktisch so viel wichtigeren
besonderen Diskriminierungsregeln einen relativen Bedeutungsverlust erleiden,
wenn auch der allgemeine Gleichheitsgrundsatz gegeniiber dem Gesetzgeber
wirkt®.

Herrschend ist jedoch die Sichtweise des Menschenrechtsausschusses, die im
Falle des gleichen Schutzes durch das Gesetz nach Art. 26 S. 1 HS.1 IPbpR von
einer Rechtssetzungsgleichheit ausgeht.” Es wird damit argumentiert, dass die
grammatikalische  sowie die logisch-systematische  Interpretation  des
Art. 26 S. 1 IPbpR dafiir spreche, auch den Gesetzgeber an die Beachtung des
Gleichheitsgrundsatzes zu binden.® Schlieflich kann sie auch damit begriindet
werden, dass der allgemeine Gleichheitssatz im Zivilpakt sozusagen doppelt
formuliert ist, also nicht nur die franzosische égalité devant la loi, sondern auch die
amerikanische equal protection of the laws artikuliert.8!

Die Gleichheit vor dem Gesetz nach Art. 26 S. 1 IPbpR bezeichnet somit den
Anspruch auf rechtsgleiche Auslegung und Anwendung der Gesetze (Gleichheit
in der Rechtsanwendung) sowie die inhaltiche Gleichheit des Gesetzes ohne
Diskriminierung (Gleichheit in der Rechtssetzung).8?

Geht man davon aus, dass gem. Art. 26 S. 1 HS. 2 IPbpR die Rechtssetzungs-
gleichheit gilt,3 so handelt es sich bei der Unterscheidung zwischen dem
Gleichheitsgebot und dem Diskriminierungsverbot nach Art. 26 S. 2 IPbpR
hinsichtlich der Bindung des Gesetzgebers um keine prinzipielle Differenz.34 Die
dogmatische Unterscheidung zwischen Gleichheit und Nichtdiskriminierung wirkt

78 Nolte, Gleichheit und Nichtdiskriminierung, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskri-
minierung, S. 235 (238).

79 UN-AMR, EuGRZ 1989, S. 35 ff.; Nowak, CCPR Commentary, 1989, Art. 26, Rn. 16;
Hartwig, Der Gleichheitssatz und die Universalisierung der Menschenrechte, in: Wolfrum
(Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung, S. 273 (279).

80 Nowak, CCPR Commentary, Art. 26, Rn. 17.

81 Nolte, Gleichheit und Nichtdiskriminierung, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskri-
minierung, S. 235 (238).

82 Vol. Kilin/ Kiingli, Universeller Menschentechtsschutz, S. 391.

8 Vgl. auch Joseph/ Schuitz/ Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights,

S. 686.

84 Siche hierzu die Stellungnahme der Menschenrechtskommission in dem Fall Broeks (B
172/1984), para 13.: ”The right to equality before the law and equal protection of the law
without any discrimination does not make all differences of treatment discriminatory”; vgl.
auch No/te, Gleichheit und Nichtdiskriminierung, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdis-
kriminierung, S. 235 (238).
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sich insbesondere bei der Gewichtung des Unterscheidungsmerkmals aus. Der
Sinn besteht dann darin, Wertungsfragen klar erkennbar werden zu lassen.®
Folglich sind die Hirden, welche eine Ungleichbehandlung zu ihrer Rechtferti-
gung zu Gberwinden hat, umso héher, je cher diese auf einem der beispielsweise in
den Artikeln 2 Abs. 1 und 26 Abs. 1 IPbpR namentlich genannten und fiir
Diskriminierung besonders anfilligen Kriterien beruht.8¢

(4) Konkrete Verpflichtungen der Vertragsstaaten

Auch wenn bei Art. 26 IPbpR von einer Rechtssetzungsgleichheit ausgegangen
wird, ist fraglich, ob sich diese Vorgabe auch auf die Verfassung selbst bezieht,
oder lediglich an den Gesetzgeber gerichtet ist. Mit anderen Worten ist fir den
vorliegenden Fall von Interesse, ob sich aus dem IPbpR die Pflicht ergibt, den
Gleichheitsgrundsatz im Sinne der Rechtssetzungsgleichheit in den nationalen
Verfassungen der Vertragsstaaten aufzunehmen.

Grundsitzlich obliegt die innerstaatliche Durchfiihrung der Verpflichtungen
des Volkervertragsrechts den Vertragsstaaten, es sei denn, der Vertrag selbst
schreibt spezifische Verhaltenspflichten vor.8” Art. 2 Abs. 1 IPbpR verpflichtet die
Vertragsstaaten, alle Rechte des Paktes zu achten und sie ihren Rechtsunterworfe-
nen ohne Diskriminierung zu gewihrleisten. Die Verpflichtung zur ,,Achtung®
dieser Rechte hat in negatorischer Hinsicht zur Folge, dass die Vertragsstaaten
Eingriffe in die Austibung dieser Rechte, sofern solche nicht ausdriicklich etlaubt
sind, unterlassen miissen.®® Die Formulierung zur ,,Gewihrleistung® bringt u.a. die
Verpflichtung mit sich, entsprechende Gesetze zu erlassen.®® Eine Verpflichtung
auf Verfassungsebene liegt jedoch nicht vor. Auch nach Art. 2 Abs. 2 IPbpR
missen die Vertragsstaaten die erforderlichen Schritte zur Ergreifung legislativer
und sonstiger Vorkehrungen treffen. Darin heisst es:

Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, im Einklang mit seinem  verfassungsgemdfsen
Verfabren und mit den Bestimmungen dieses Paktes die erforderlichen Schritte sn
unternebmen, um die gesetzgeberischen oder sonstigen Vorkehrungen zu treffen, die
notwendig sind, um den in diesem Pakt anerkannten Rechten Wirksambkeit 3u verlei-
hen, soweit solche 1 orkebrungen nicht bereits getroffen sind.

85 Nolte, Gleichheit und Nichtdiskriminierung, in: Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskri-
minierung, S. 235 (252).

86 Tomuschat, Equality and Non-Discrimination under the International Covenant on Civil and
Political Rights, in: Miinch (Hrsg.), Staatsrecht-Volkerrecht-Europarecht, FS Schlochauer,

S. 691 (712 ff).

87 Nowak, CCPR Commentary, Art. 2, Rn. 53.

88 Nowak, CCPR Commentary, Art. 2, Rn. 18.

89 Nowak, CCPR Commentary, Art. 2, Rn. 19.
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Aufgrund der vagen Formulierung unterscheiden sich jedoch diese Verhaltens-
pflichten kaum von bloBen Ergebnispflichten.”” Demnach enthilt der Zivilpakt
keine explizite Vorgabe an die nationalen Verfassunggeber, eine Rechtssetzungs-
gleichheit einzufiihren.

(5) Zwischenergebnis

Aus Art. 26 IPbpR ist die Pflicht der Vertragsstaaten zu entnehmen, dass Gesetze
in inhaltlicher Sicht gleich sein miissen. Allerdings haben sich die Vertragsstaaten
des Zivilpakts nicht dazu verpflichtet, diesen Grundsatz in ihren Staatsverfassun-
gen aufzunehmen.

dd. CEDAW

(1) Allgemein

Das UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau vom 18. Dezember 1979 wird als ,,Magna Charta® der Frauenrechte
bezeichnet.”! Es ist das wichtigste volkerrechtliche Menschenrechtsinstrument fiir
Frauen?? und ist 1981 in Kraft getreten. Afghanistan hat diese Konvention schon
am 14. August 1980 unterzeichnet, ratifiziert wurde sie von der Interimsregierung
unter Prisident Hamid Kargai am 05. Mirz 2003.9% Hingegen ist das am 22.
Dezember 2000 in Kraft getretene erginzende Fakultativprotokoll, das es
ermoglicht, gegen die Vertragsstaaten, die dieses Protokoll ausdriicklich akzeptie-
ren, Individualbeschwerde- und Untersuchungsverfahren durchzuftihren,® nicht
von Afghanistan unterzeichnet worden. Fur die Durchsetzung der Anwendung
dieser Konvention ist der UN-Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung

9 Nowak, CCPR Commentary, Art. 2, Rn. 53.

91 Zur inhaltichen Darstellung des Ubereinkommens Sehipp-Schilling, Bedeutung und Auswir-
kungen des Frauenrechtsiibereinkommens, in: Eckart Klein (Hrsg.), 20 Jahre Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW), S. 13 ff;; zu den Zielen
und Mitteln des CEDAW Ubereinkommens siehe Kinig, Die Diskriminierungsverbote im
Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der
Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214 ff.

92 Schopp-Schilling, Bedeutung und Auswirkungen des Frauenrechtsiibereinkommens, in: Klein
(Hrsg.), 20 Jahre Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW), S. 13 (14).

9 Verwunderlich ist, dass die Ratifikation dieser Konvention auf der Homepage des afghani-
schen Justizministeriums nicht erwihnt wird; siche die Liste der von Afghanistan unterzeichne-
ten Menschenrechtsvertrige auf Dari auf der Webseite des afghanischen Justizministeriums :
www.moj.gov.af/?lang=da&p=lable61, zuletzt aufgerufen am 10. Februar 2011.

94 Optional Protocol on the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women, im internet aufrufbar unter
www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/text.htm, zuletzt aufgerufen am 19. Septem-
ber 2010, dazu Hiibner, Die Mechanismen zur Durchsetzung von Frauenrechten im Rahmen der
CEDAW und ihres Fakultativprotokolls, S. 163 ff.
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der Frauen% als vertragliches Uberwachungsorgan zustindig.% Dieser priift nach
Art. 20 Abs. 1 CEDAW die Berichte der Vertragsstaaten, die diese periodisch
vorlegen miissen.”” Afghanistan hat bisher noch keinen Bericht vorgelegt.”

Ein wichtiges Ziel des Ubereinkommens bestand darin, die in den zuvor
genannten Konventionen verstreuten Diskriminierungsverbote® in  einer
Konvention zusammenzufassen und zu erweitern.!® Insbesondere ist das
Diskriminierungsverbot als selbstindiges Recht anerkannt. Dariiber hinaus enthilt
es nicht nur Postulate der Gleichberechtigung der Geschlechter, sondern
berticksichtigt Menschenrechtsverletzungen, von denen typischerweise Frauen
betroffen sind.!'"! Zudem erkennen die Mitgliedstaaten an, dass allein die
rechtliche Gleichstellung nicht geniigt, um eine tatsidchliche Gleichstellung zu
erreichen, sondern es erforderlich ist, dass diese Rechte auch tatsdchlich wahrge-
nommen werden kénnen.!2 Die Konvention zeigt daher einen dreifachen Ansatz:
Nichtdiskriminierung, Schutz von Frauen und Férderung von Frauen.103

Das Ubereinkommen ist in drei Teile geteilt: Der erste Teil (Art. 1-6) enthilt
allgemeine Verpflichtungen, im zweiten Teil werden die Diskriminierungsverbote
fiir konkrete Lebensbereiche bestimmt (Art. 7-16) und der dritte Teil regelt die
Uberwachung der Verpflichtungen durch den CEDAW-Ausschuss (Art. 17-22).

Die Rechtsverbindlichkeit des Paktes wurde iiberwiegend vor der Verabschie-
dung des Fakultativprotokolls abgelehnt.!%* Begriindet wurde diese Ansicht damit,
dass die Vertragsbestimmungen sehr offen und vage formuliert seien und dass die

% Im Folgenden wird der Begriff CEDAW-Ausschuss verwendet.

% Art. 17 CEDAW.

97 Art. 18 CEDAW.

9 Auf der Afghanistan-Konferenz in London vom 31. Januar bis 1. Februar 2006 haben sich die
afghanische Regierung und die internationale Gemeinschaft u.a. darauf geeinigt, dass bis Ende
2010 “the Government’s capacity to comply with and report on its human rights treaty obligati-
ons will be strengthened, Afghanistan Compact, Annex 1, S. 8, im Internet
www.nato.int/isaf/docu/epub/pdf/afgannistan_compact.pdf, zuletzt aufgerufen am 10.
Februar 2011.

9 Das Ubereinkommen besteht aus 16 ,,substantiellen Diskriminierungsverboten®.

100 Kgnig, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214; Koruer, Volker-
rechtlicher Schutz vor Diskriminierung im CEDAW Ubereinkommen der Vereinten Nationen,
ZRP 2005, S. 223.

101 Hiibner, Die Mechanismen zur Durchsetzung von Frauenrechten im Rahmen der CEDAW
und ihres Fakultativprotokolls, in: S. v. Schotlemer (Hrsg.), Die Vereinten Nationen und neuere
Entwicklungen der Frauenrechte, S. 163 (164).

192 Hiibner, Die Mechanismen zur Durchsetzung von Frauenrechten im Rahmen der CEDAW
und ihres Fakultativprotokolls, in: S. v. Schotlemer (Hrsg.), Die Vereinten Nationen und neuere
Entwicklungen der Frauenrechte, S. 163 (164).

103 Sehipp-Schilling, CEDAW nach 25 Jahten, in: Zimmermann/Giegerich (Hrsg.), Gender und
Internationales Recht, S. 137 (141).

104 Im Folgenden Delbriick, Konvention zur Beiseitigung der Diskriminierung der Frau, in:
Miinch (Hrsg.) FS Schlochauer, S. 247 (262).
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Vertragsstaaten iiberwiegend lediglich zur , Ergreifung geeigneter Mallnahmen®
verpflichtet worden seien. Mittlerweile erkennt die rechtliche Diskussion,
insbesondere aufgrund der Kommentierungen des CEDAW-Ausschusses, den
rechtsverbindlichen Charakter der vertragsstaatlichen Verpflichtungen und ihre
Justiziabilitit an.105

(2) Der Grundsatz der Gleichberechtigung nach Art. 2 lit. a) CEDAW

Hinsichtlich der Verfassungen der Mitgliedstaaten stellt Art. 2 lit. 2) CEDAW zur
Vermeidung jeder Form der Diskriminierung der Frau konkrete Anforderungen:

Die Vertragsstaaten ... verpflichten sich . ..,

a) den Grundsatz der Gleichberechtignng von Mann und Fran in ibre Staatsverfas-
sung® oder in andere geeignete Rechtsvorschriften anfzunehmen, sofern sie dies noch nicht
getan haben, und durch gesetzgeberische und sonstige MafSnabmen fiir die tatsdchliche
Verwirklichung dieses Grundsatzes zu sorgeny

Folglich ist zu kliren, was genau unter dem Begriff der ,,Gleichberechtigung*
nach dem CEDAW-Abkommen zu verstehen ist und insbesondere ob auch das
Erfordernis der Rechtssetzungsgleichheit davon erfasst ist. Grundsitzlich wird
zwischen dem formalen und dem materialen Gleichheitsbegriff unterschieden:!07
Der formale Gleichheitsbegriff erfordert, dass Frauen und Minner von der
Rechtsordnung die gleichen Rechte eingeriumt und dass sie von staatlichen
Institutionen in gleicher Weise behandelt werden miissen. Dazu gehért auch der
Grundsatz der Rechtssetzungsgleichheit. Der materiale Gleichheitsbegriff basiert
darauf, die in der Gesellschaft vorzufindende ungleiche Verteilung von Chancen
und Begiinstigungen auszugleichen.!®® Im vorliegenden Zusammenhang ist es
austreichend, wenn es sich hierbei um einen formalen Gleichheitsbegriff handelt.
Die Priaambel, die zur Interpretation heranzuziehen ist, bestirkt die Annahme
ciner Rechtssetzungsgleichheit. Insbesondere wird das Ziel der ,,Verwirklichung
der vollen Gleichberechtigung von Mann und Frau® genannt. Dieses Ziel ldsst auf
einen — Uber den formalen Gleichheitsbegriff hinausgehenden — materialen
Gleichheitsbegriff schlieBen, der nicht nur der rechtlichen, sondern auch der
gesellschaftlichen Wirklichkeit Rechnung trigt und die Gleichstellung der
Geschlechter verwirklichen will.!1® Um die faktische Angleichung der Lebensver-

195 Schipp-Schilling, Effektivitit der CEDAW, Die Friedenswarte 74 (1999), S. 204 ff.

106 Hervorhebung durch die Verfasserin.

107 Kinig, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214 (215).

108 Kgnig, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214 (215).

109 Kgnig, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214 (210).
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hiltnisse von Frauen und Minnern zu verwirklichen, enthdlt das CEDAW-
Ubereinkommen umfangreiche Diskriminierungsverbote. Aber auch allein der
Umfang der Verpflichtungen der Vertragsstaaten, den Art. 2 CEDAW vorgibt,
kann ohne das Vorliegen einer Rechtssetzungsgleichheit nicht durchgesetzt
werden: Der Vertragsstaat hat gesetzgeberische und sonstige Mal3nahmen fir die
tatsichliche Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichberechtigung zu treffen
(Art. 2 lit. a) HS. 2 CEDAW). Diskriminierungen sollen, wenn nétig, durch
Sanktionen verhindert werden (Art. 2 lit. b) CEDAW). Alle disktiminierenden
Gesetze und Briuche sind aufzuheben (Art. 2 lit. f) CEDAW). Uberdies trifft den
Staat die Pflicht, selbst jegliche diskriminierenden Handlungen oder Praktiken zu
unterlassen (Art. 2 lit. d) CEDAW). Den Staat trifft auch eine Schutzpflicht
diskriminierende MaBnahmen Privater zu beseitigen (Art. 2 lit. f) CEDAW).
Damit ist von Art. 2 Abs. 1 lit. a) CEDAW in jedem Falle das Erfordernis der
Rechtssetzungsgleichheit erfasst. Den umfangreichen Schutz der Frau gewihrleis-
tend, beinhaltet der in Art. 2 Abs. 1 lit. a) CEDAW verwendete Begriff der
,»Gleichberechtigung® in jedem Falle die Rechtssetzungsgleichheit.

(3) Konkrete Verpflichtungen der Vertragsstaaten

Bei der Uberpriifung, ob vom Staat die bereits ergriffenen Ma3nahmen vorliegen,
wird den Vertragsstaaten von internationalen Gerichten und Expertengremien ein
weiter Einschitzungsspielraum (“margin of appreciation®) gewidhrt.!'® Im Hinblick
auf Art. 2 Abs. 1 lit 2) CEDAW hat Afghanistan nicht nur die vélkerrechtliche
Pflicht iibernommen, gesetzgeberisch und auf der Ebene von Verwaltung und
Rechtsprechung titig zu werden, es hat dariiber hinaus auch die verfassungsrecht-
liche Gleichstellung zu konstituieren. Trotz seines Einschitzungsspielraums hat
Afghanistan die Pflicht, Art. 22 Abs. 2 AfgVerf volkerrechtsfreundlich auszulegen,
so dass Art. 22 Abs. 2 AfgVerf im Sinne einer Rechtssetzungsgleichheit zu
interpretieren ist.

10 Siehe dazu Cook, State Accountability under the Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination Against Women, in: dies. (Hrsg.), Human Rights of Women, S. 228 (232 f.).
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(4) Zwischenergebnis

Nach Art. 2 Abs. 1 lit. a) CEDAW verpflichten sich die Vertragsstaaten die
Rechtssetzungsgleichheit in thren Verfassungen zu konstituieren.

ee. Zwischenergebnis: Gleichheit als Rechtssetzungsgleichheit

Die hier behandelten Menschenrechtskonventionen, die UN-Charta sowie die
AEMR fordern alle die Gleichberechtigung der Geschlechter, unterscheiden sich
jedoch an dem Grad der Anordnungen diesbeziiglich gegeniiber den Vertragsstaa-
ten. Wihrend Art. 7 AEMR den gleichen Schutz durch das Gesetz verlangt, fehlt
es an der Rechtsverbindlichkeit des Gesamtwerks fiir die Vertragsstaaten.
Hingegen sind die Bestimmungen der UN-Charta zu unbestimmt, um daraus die
konkrete Verpflichtung des Staates zur Konstituierung der Rechtssetzungsgleich-
heit ableiten zu koénnen. In Art. 26 IPbpR haben sich die Vertragsstaaten zur
Gleichheit des Gesetzes selbst verpflichtet, so dass das Gesetz grundsitzlich nicht
diskriminierend sein darf. Allerdings gehen die Verpflichtungen des Pakts nicht so
weit, diesen Grundsatz oder entsprechende Regelungen in den nationalen
Staatsverfassungen aufzunehmen. Daher bringt die Frauenrechtskonvention auch
hinsichtlich dieses Aspekts Fortschritte mit sich, als sie in Art. 2 lit. a) CEDAW
die Vertragsstaaten verpflichtet, den Grundsatz der Gleichberechtigung von Frau
und Mann in ihre Staatsverfassungen aufzunehmen. Der Begriff der Gleichbe-
rechtigung in der Konvention umfasst als Bestandteil der formalen Gleichberech-
tigung die Rechtssetzungsgleichheit. Im Lichte dieser Verpflichtung Afghanistans
ist Art. 22 Abs. 2 AfgVerf dahingehend auszulegen, dass davon auch die
Rechtssetzungsgleichheit erfasst ist.

g. Die Rechtssetzungsgleichheit — ein Versto3 gegen das islamische Recht?

Im Lichte der islamkompatiblen Auslegung der afghanischen Verfassung ist
nunmehr zu untersuchen, ob eine Auslegung des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf im Sinne
einer Rechtssetzungsgleichheit mit der sa7i°a zu vereinbaren ist. Dazu ist eine
zweistufige Priifung vorzunehmen: In erster Linie ist zu kldren, ob und inwieweit
dem Gesetzgeber im islamischen Recht eine selbstindige Regelungskompetenz
zusteht. Im Anschluss daran ist in materiellrechtlicher Hinsicht zu priifen, ob detr
Gesetzgeber gleiches Recht mit Blick auf die gesetzliche Gleichberechtigung der
Geschlechter erlassen darf. Zunichst soll das klassische islamische Recht, d.h.
dasjenige Recht, das aus den islamischen Rechtsquellen hervorgeht und von den
Rechtsschulen entwickelt wurde,!!! vorgestellt werden. Aufgrund des darin
enthaltenen Pluralismus und seiner vielfiltigen Interpretationsmdoglichkeiten ist

" Vel. Biichler, Das islamische Familienrecht, S. 53.
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das islamische Recht nicht als monolithische Einheit zu verstehen.!? Im Hinblick
auf die Geschlechter spielen insbesondere liberale moderne Auslegungen im
Rahmen des islamischen Rechts eine Rolle. Auf diese Moglichkeit soll im
Folgenden als Chance zu einer zeitgemiBlen Auslegung der sari'a verwiesen
werden. Anhand ihrer soll dargestellt werden, ob eine Gleichberechtigung der
Geschlechter moglich ist.

aa. Eingeschrinkte Regelungskompetenz des weltlichen Gesetzgebers

Das klassische islamische Recht sieht Gott als Souveran und hoéchsten Gesetzge-
ber an. Nach diesem System, das Regeln von absoluter und ewiger Gtltigkeit
besitzt, kann bestimmtes Recht von keiner gesetzgebenden Behérde ersetzt oder
verindert werden.!3 Folglich stellt sich die Frage, ob dem weltlichen Gesetzgeber
angesichts in der $a77°a vorhandener Vorschriften tiberhaupt noch eine Regelungs-
kompetenz zusteht.!'* Grundsitzlich hat nach der §a77"a der Mensch, die von Gott
aufgetragenen Gesetze zu vollzichen, wihrend Gott der alleinige Gesetzgeber
ist.> Daher ist eigentlich die Institution des weltlichen Gesetzgebers dem
islamischen Recht fremd.!¢ Allerdings bedtrfen die gbttlichen Rechtsnormen bei
der Rechtspositivierung einer Interpretation, so dass die Zuweisung der alleinigen
Rechtssetzungskompetenz nur theoretischer Natur ist.!'” Dariiber hinaus steht
nach Ansicht der §ar7"a -Rechtsgelehrten dem weltlichen Herrscher die Kompe-
tenz zum Erlass von Rechtssdtzen im Bereich der Verwaltung, die sog. ,,siydsa-
Kompetenz*, zu.'8  siydsa” bedeutet im wortlichen Sinne ,,Politik und steht im
Gegensatz zum gottlichen Recht unter der Leitung des Souverins.!® Hierbei
handelt es sich um das Recht des Herrschers, das Gemeinwesen zum Wohle der
Gesellschaft zu lenken.'?0 Diese Lehre gibt dem Staat das Recht, solche administ-
rativen Schritte zu unternehmen, die im offentlichen Interesse sind, sofern dabei
die wesentlichen Regelungen der §zri'az nicht verletzt werden.'?! Insbesondere

12 Vgl. Ali, Gender and Human Rights, S. 3; Benda-Beckmann/ Benda-Beckmann, Adat, Islam und
Staat, in: Kemper/Reinkowski (Hrsg.), Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 89 (102);
Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegen-
watt, S. 199 (200); Ernst, Mohammed Folgen, S. 237.

13 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 27.

114 Rohe, Das neue dgyptische Familienrecht, Das Standesamt 2001, S. 193 (200).

15 Vgl. Layish, The Transformation of the Shari'a from Jurists'law to statutory law, Die Welt des
Islams 44, 2004, S. 85 (88).

116 [_ayish, The Transformation of the Shari*a from Jurists'law to statutory law, Die Welt des
Islams 44, 2004, S. 85 (88).

17 Vgl. Rohe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (200).

118 Rohe, Das islamische Recht, S. 182; Layish, The Transformation of the Shari‘a from Ju-
rists'law to statutory law, Die Welt des Islams 44, 2004, S. 85 (80).

19 S¢hacht, Introduction to Islamic Law, S. 54.

120 S¢hneider, Der Islam und die Frauen, S. 73.

121 S¢hneider, Der Islam und die Frauen, S. 73 f.
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verfahrensrechtliche Regelungen wie die Gerichtszustindigkeit oder die Registrie-
rung von Geburten, EheschlieBungen und Todesfille kénnen auf Grundlage
dieser Kompetenz erlassen werden.122

Die Debatte um Prinzip und Triger der Souverdnitit im islamischen Staat hat
einen ausschlaggebenden Ansto3 durch den pakistanischen Islamisten Maudiidi
(1903-1979) und den dgyptischen Islamisten Sayyid Qutnb (1906-1966) und ihre
Anhinger erfahren.!?> Diese sehen in Gott den alleinigen Triger der Souverinitit,
so dass thm die alleinige Urteils- und Befehlsgewalt zukomme. Folglich wird
jeglicher Versuch von Menschen, Gesetze zu etlassen, als illegitim und Zeichen
von Vielgbtterei gesehen. Der Mensch habe lediglich das Recht, Gesetze
anzuwenden. Eigene Deutungen koénnten lediglich im Falle von Konkretisierun-
gen zum Tragen kommen.

In der wissenschaftlichen Literatur wird unterschiedlich iiber die Frage nach
der ,,Positivierungsfahigkeit” des islamischen Rechts durch seine Kodifizierung
diskutiert: Einige Autoren sehen grundsitzlich einen Widerspruch zwischen dem
islamischen Recht als gottlich gesetztes Recht auf der einen und der selektiven
Kodifizierung seiner Bestimmungen im Rahmen einer nationalstaatlichen
Ordnung des Gesetzesrechts auf der anderen Seite.!* Auch die kodifizierten
Reformen seien keine wirkliche Weiterentwicklung des islamischen Rechts.!?> Das
sei nur dann moglich, wenn Rechtsreformen nach Mafstab systematisch zu
begriindender, allgemeinerer islamischer Prinzipien durchgefithrt wiirden.20
Abaron Layish sieht in der Kodifizierung des islamischen Rechts einen Identitits-
verlust der orthodoxen Jar7i'a'?” Eine gesetzgebende Kompetenz sei dem
klassischen islamischen Recht fremd.1?8 Gesetzgebende Reformen kénnten nicht
als Reformen innerhalb des islamischen Rechts gesehen werden, da das Parlament
nicht berechtigt sei die s#r7"a anzuwenden. Durch den Wegfall der Interpretations-
kompetenz der klassischen Rechtsgelehrten und der Abschaffung der saria -
Gerichte wiirde die sari"a sikularisiert werden. Der Sikularisierungsprozess werde
dadurch bestirkt, dass sich die §a7i"z durch den Prozess der Kodifizierung von der
religiésen Literatur l6sen wiirde.!?? Dieser Prozess sei nicht Resultat einer

122 S¢hneider, Der Islam und die Frauen, S. 73.

123 Im Folgenden Schneider, Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler
Ordnung?, in:Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (156).

124 Schacht, Modern Islamic Legislation, Studia Islamica 1960, S. 99 ff.; Layish, The Transfor-
mation of the Shari"a from Jurists® law to statutory law, Die Welt des Islams 2004, S. 85 (88).
125 S¢hacht, Modern Islamic Legislation, Studia Islamica 1960, S. 99 ff.

126 Schacht, Modern Islamic Legislation, Studia Islamica 1960, S. 99 ff.

127 [ayish, The Transformation of the Shari’a from Jurists'law to statutory law, Die Welt des
Islams 2004, S. 85 ff.

128 [_ayish, The Transformation of the Shari'a from Jurists'law to statutory law, Die Welt des
Islams 2004, S. 85 (88).

129 Iayish, The Transformation of the Shari*a from Jurists'law to statutory law, Die Welt des
Islams 2004, S. 85 (96).
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innerislamischen Reform, sondern hitte sozio-Okonomische und politische
Griinde.!3

Andere Autoren betonen gerade die vielen Méglichkeiten, einzelne islamrecht-
liche Methoden und Konzepte auf die Gesetzesebene zu iibertragen, um mit ihrer
Hilfe auch Reformen des traditionellen Rechts islamisch begriinden zu kénnen.!3!
Diese Selektivierung des Rechts stelle auch nicht automatisch einen Bruch mit
dem islamischem Recht dar.!3? Die Regelungskompetenz des Gesetzgebers wird
von einem muslimischen Rechtsgelehrten wie folgt beschrieben:

Without in any way trespasssing upon the function reserved exclusively for God of
mafking law, the need has existed and remains for a temporal authority which under-
stands or interprets Divine law or elaborates its details. This is so because of the shari’a
states a principle simpliciter and leaves it to human beings to work out the legal details
and regulations that flow from the principle. Or, shari’a may specifically release to the
sphere of buman reason and wunderstanding the setting up of regulations in certain
matters. Then again, the very existence of different schools of Islamic law shows that a
great deal of Islamic law is interpretative and derivative from shari*a in nature, and that
Jor such interpretation, derivation and elaboration a legislative temporal authority should
be identifiable, which authority would be in pari materia with the legislative branch of the
constitutional state of contemporary political science.’”’

Die Kodifizierung wird daher vielmehr als Interpretation und Konkretisierung der
Sari’a verstanden. In der Praxis der muslimischen Staaten scheint der in der
wissenschaftlichen Literatur dargestellte Charakter des islamischen Rechts nicht
zum Problem zu werden.!3* Die Festlegung konkreter gesetzlicher Regelungen auf
der Grundlage der vielen einzelnen Rechtsmeinungen stellt die Jurisprudenz in
den islamischen Staaten vor groBe Herausforderungen, denn es ist zu kliren,
welche Meinung welcher Rechtsschule und aus welcher Zeit fiir verbindlich zu

130 [ayish, The Transformation of the Shari'a from Jurists'law to statutory law, Die Welt des
Islams 2004, S. 85 (97 u. 99).

131 _Anderson, Islamic Law Today, Arab Law Quarterly 1987, S. 339 ff; An-Na im, Toward an
Islamic Reformation, S. 78; Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in:Ende/Steinbach
(Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, S. 199 (203 £.); Schneider, Islamisches Recht zwischen
gottlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in:Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und
Religion in Europa, S. 138 (164).

132 Dennerfein, Islamisches Recht, S. 239.

133 Farnki, Evolution of Islamic Constitutional Theory and Practice, S. 4, zitiert nach A#-Na i,
Toward an Islamic Reformation, S. 78.

134 Nur in einigen wenigen Lindern, zu denen auch Saudi-Arabien gehért, wurde die §z77°a noch
nicht kodifiziert, Schueider, Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler
Ordnung?, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (164); siche
zum kodifizierten Recht islamischer Lander unter vielen Eber?, Tendenzen der Rechtsentwick-
lung, in: Ende/Steinbach, Der Islam in der Gegenwart, S. 199 ff.



176 Kapitel 3: Die Stellung der Frau in der Verfassung von 2004

erklaren ist.135 Insbesondere in der Materie, in der die Normen der Sari'a
interpretierbar sind, bleibt dem Gesetzgeber Raum fiir eine eigene Interpretation.
Ali spricht in diesem Zusammenhang vom ,,operativen® islamischen Recht.!3¢

Die Positivierung des islamischen Rechts in Form der Kodifizierung kann
folglich als Ausdruck der Entwicklungs- und Anpassungsfihigkeit des islamischen
Rechts interpretiert werden. Die Anerkennung des gottlichen Charakters der $ari"a
bedeutet nach der hier vertretenen Auffassung nicht gleichzeitig den Verzicht auf
eine nationale Gesetzgebung.!3” Daher steht dem weltlichen Gesetzgeber die
Aufgabe der Konkretisierung durch eine Kodifizierung zu. Damit weicht eine
Kodifizierung nicht vom islamischen Recht ab, sofern es sich um ein konkretisie-
rendes oder interpretierendes Gesetz handelt. Das islamische Recht bietet
demnach einen gewissen Rahmen, der die Freiheit des Gesetzgebers ein-
schrinkt.!1 Dartber hinaus ist eine Kodifizierung in Bereichen, die nicht in der
Sari’a geregelt sind, moglich. Sowohl fir islamische Rechtsnormen als auch fir
religidse Gebote gelten zwei gemeinsame Grund-sdtze: Zum einen ist alles nicht
Verbotene erlaubt und zum anderen besteht keine Verpflichtung ohne besondere
Anordnung.!® Allerdings ist es auch nicht méglich, das nach islamischem Recht
Erlaubte zu verbieten.!* Dieser fortgeltende Grundsatz bietet die Grundlage fiir
die Gesetzgebung im Hinblick auf die Rechtssetzungsgleichheit. Damit darf der
Gesetzgeber Frauen rechtlich nur gleichstellen, wenn auch das islamische Recht
keine Differenzierung vorsieht. Mithin hat der Gesetzgeber in dieser Hinsicht eine
eingeschrinkte Regelungskompetenz. Im afghanischen Verfassungskontext
bedeutet es fir den Gesetzgeber, sich bei Erlass von Rechtsnormen an die
Vorgaben des Art. 3 AfgVerf zu halten, mit der Folge, dass kein Gesetz gegen die
Sari’a verstoflen darf. Dadurch wird der afghanische Gesetzgeber insoweit in
seiner Souverinitit eingeschrinkt. Allerdings ist die Rechtsquelle des afghanischen
Gesetzgebers aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht nur auf das islamische Recht
beschrinkt. Solange kein Versto3 gegen Art. 3 AfgVerf vorliegt, darf er sich auch
anderer Rechtsquellen bedienen.

135 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 69.

136 _4/, Gender and Human Rights, S. 90.

137 Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der
Gegenwart, S. 199.

138 Epert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in detr
Gegenwart, S. 199.

139 Rohe, Das islamische Recht, S. 43.

140 Vel. Robe, Das islamische Recht, S. 220.
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bb. Die Stellung der Frau im vorislamischen Arabien

Die Stellung der Frau im klassischen islamischen Recht ist in ihrem Zusammen-
hang mit der Situation der Frau im vorislamischen Arabien zu verstehen, denn
keiner Religion bzw. Revolution ist es gelungen alle zuvor herrschenden Sitten
und Briuche abzuschaffen.!#! Problematisch ist jedoch, dass vorislamische Sitten
und Briduche aus der Perspektive der neu entstandenen Religion betrachtet
wurden.#2 Daher kommt es oftmals zu unzuverlidssigen, liickenhaften und sich
widersprechenden Aussagen.!#? Ein Vergleich zum vorislamischen Arabien scheint
jedoch aus der Perspektive des Verstindnisses der Absicht des Islams gegeniiber
Frauen notwendig: Beabsichtigte er eine Hierachisierung der Geschlechter oder
war es seine Intention, den Status der Frauen zu verbessern?!44 Hierbei begegnen
sich zwei gegensitzliche Positionen, nimlich die Apologetlnnen des Islams auf
der einen Seite, die damit argumentieren der Islam habe zahlreiche Verbesserun-
gen hinsichtlich der rechtlichen und gesellschaftlichen Situation der Frauen
gebracht und Gegenpositionen auf der anderen Seite, die sich darauf berufen, dass
die Stellung der Frau im vorislamischen Arabiens besser gewesen wire. !4

Im Folgenden sollen Argumente der jeweiligen Positionen dargestellt werden,
ohne jedoch Partei fur die eine oder andere Argumentationsweise zu ergreifen, da
aufgrund der schlechten Quellenlage zu dieser Zeit eine authentische Darstellung
der tatsichlichen Gegebenheiten nicht méglich ist.146

In den islamischen Uberlieferungen wird die Zeit vor Mohammed als ,,Zeit
der Unwissenheit™ bezeichnet und bezieht sich auf die Zeit vor der gottlichen
Offenbarung.¥” Muslimische Autoren stiitzen ihre Aussagen insbesondere auf den
gur’an und die hadite. ¥ Es wird argumentiert, die Einfilhrung des islamischen
Rechts habe im Vergleich zu den Verhiltnissen im vorislamischen Arabien zu
Verbesserung der Situation von Frauen geftihrt.!# Beispielsweise seien Frauen in
der vorislamischen Zeit in Anbetracht der knappen Ressourcen als eine Last
angesehen worden. Das weibliche Geschlecht sei grundsitzlich rechtlich erheblich
benachteiligt gewesen und hitte lediglich ein eingeschrinktes Selbstbestimmungs-

41 Vel. Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 20; siche auch 4%, Gender and Human
Rights in Islam and International Law, S. 44.

142 Sehneider, Der Islam und die Frauen, S. 17; Schah, Women, the Koran and International
Human Rights Law, S. 28.

143 Sehneider, Der Islam und die Frauen, S. 17.

144 Vel. Schab, Women, the Koran and International Human Rights Law, S. 27.

145 Sehah, Women, the Koran and International Human Rights Law, S. 27. Schneider, Der Islam
und die Frauen, S. 16.

146 Vgl. Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 15 ff.

147 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 17.

148 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 18.

149 _A4biad, Sharia, Muslim States and International Human Rights Treaty Obligations, S. 6 f;
Mashhonr, Islamic Law and Gender Equality, Human Rights Quarterly 2005, S. 562 (588).
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recht besessen:1® So sei es moglich gewesen eine Frau gegen ihren Willen zu
verheiraten, sie hitte kein Erbrecht besessen und hitte eigentumsihnlich
erworben werden.!>! Sie seien ihren Vitern und spiter ihren Minnern unterwor-
fen gewesen.!® Fyzee fasst das Bild der damaligen Frau wie folgt zusammen:

The position of women at the time of Prophet Mubammed was no better than that of
animals: they had no legal rights; in youth they were the goods and chattels of the father;
after marriage the husband became their lord and master. Polygamy was nniversal,
divorce was easy and female infanticide was common.1>

Andere argumentieren damit, dass die Islamisierung zumindest eine erstmalige
Vereinheitlichung und Normierung von Frauenrechten mit sich brachte:'* Die
Totung von Midchen wurde im gur'dn verboten (81:8).15 Ferner wurde verboten,
die Ehefrau nach dem Tod ihres Mannes gegen ihren Willen mit dem Bruder des
Verstorbenen zu verheiraten (4:19). Die schon im vorislamischen Arabien
praktizierte Polygamie wurde modifiziert, sodass die Hochstzahl der Ehefrauen
auf vier beschrinkt wurde (4:3). Der vorher nicht erbberechtigten Frau wurde ein
beschrinktes Erbrecht zugebilligt (4:11 und 4:12).

Die Personlichkeit der ersten Frau Mobammeds, Kbhadija, scheint jedoch nicht zu
diesem Bilde zu passen.!’ Bei ihr handelte es sich um eine unabhingige und
reiche Kauffrau, die mit Mobammed einen jingeren Ehemann ehelichte.!5’Auf-
grund ihrer finanziellen Unabhingigkeit war sie gesellschaftlich in der Lage, ihren
Mann selbst zu wihlen.!® Andere Autoren argumentieren in diesem Zusammen-
hang, daher der Islam habe die Frauen ihrer damaligen Freiheiten beraubt. 15

Wie auch immer man die Entwicklung von der vorislamischen Zeit hin zur
islamisch geprigten Gesellschaft bewertet, so bleibt doch festzuhalten, dass der
gur'an jedenfalls auch Regelungen enthilt, die Frauen diskriminieren. Dass die
Religion des Islam im damaligen Arabien die Diskriminierung der Frau aus
heutiger Sicht nicht vollstindig beseitigt hat, soll daher im folgenden Abschnitt
thematisiert werden.

150 Vgl. Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 20.

151 Schirrmacher/ Spuler-Stegmann, Frauen und die Schatia, S. 70.

152_4biad, Sharia, Muslim States and International Human Rights Treaty Obligations, S. 7.
153 Fyzee, Outlines of Mohammedan Law, S. 5.

154 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 36 f.; vgl. auch Esposito/ Delong-Bas, Women in
Muslim Family Law, S. 14.

155 Esposito/ Del .ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 13.

156 Vgl. Esposito/ Del ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 13.

157Vgl. Schah, Women, the Koran and International Human Rights Law, S. 28.

158 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 20.

159 Siehe dazu Sehah, Women, the Koran and International Human Rights Law, S. 27.



B. Grundrechtspositionen der Frau 179

cc. Auswahl diskriminierender Regelungen im klassischen islamischen Recht

Vorliegend soll nicht der Versuch unternommen werden, das Frauenbild im Islam
sowohl in rechtlicher als auch in spiritueller Sicht umfassend darzustellen, denn
nicht zuletzt durch den im Islam existierenden Pluralismus ist die Stellung der
Frau im Islam ein sehr komplexes Thema. Ein solcher Anspruch wiirde den
Rahmen dieser Arbeit sprengen. Diesbeziiglich wird auf die entsprechende
Literatur verwiesen.!® Ziel dieser Untersuchung ist es, rechtliche Ungleichbehand-
lungen der Frau aus heutiger Sicht im klassischen islamischen Recht zu betrach-
ten,!®! um so Problemfelder mit Blick auf eine Rechtssetzungsgleichheit diskutie-
ren zu kénnen.

Die rechtliche Ungleichbehandlung der Geschlechter wird auf mehrere Verse
im gur'an zuriickgefihrt, etwa die familien- und erbrechtliche Stellung der Frau
oder ihre Eignung zum gerichtlichen Zeugnis.!®? Exemplarisch werden im
Regelungen zur Polygamie, dem Erbrecht und dem Scheidungsrecht in ihrem
traditionellen Verstindnis vorgestellt. Da das Scheidungsrecht auch im 4. Kapitel
dieser Arbeit behandelt wird, sollen seine Regelungen schon vorab detaillierter
dargestellt werden. Aber auch Vers 4:34, der eine zentrale Rolle mit Blick auf die
Diskriminierung der Frau spielt, wird behandelt. Im Folgenden werden daher
lediglich die Regelungen des klassischen islamischen Rechts beziiglich dieser
Thematiken ohne eine eigene Wertung dargestellt. Daran anschlieBend wird
anhand einer reformorientierten Auslegung des islamischen Rechts veranschau-
licht, dass argumentative Moglichkeiten bestehen, die diskriminierende Wirkung
dieser Regelungen zu relativieren.

(1) Diskriminierung durch das Recht auf Polygamie
Die Polygamie wird im Vers 4:3 sowie 4:129 behandelt. Vers 4:3 lautet wie folgt:
Und wenn ibr fiirchtet, in Sachen der (eurer Obhut anvertrauten weiblichen) Waisen
nicht recht zu tun, dann beiratet, was ench an Frauen gut anstebt (oder: beliebt?), (ein
Jeder) zwei, drei oder vier. Wenn ibr aber fiirchtet, (so viele) nicht gerecht zu (be)bandeln,

dann (nur) eine, oder was ibr (an Skilavinnen) besitzt! So kinnt ihr am ehesten vermei-
den, Unrecht u tun.

Vers 4:129 lautet wie folgt:

Und ibr werdet die Franen (die ibr zu gleicher Zeit als Ebefranen habt) nicht (wirklich)
gerecht bebandeln konnen, ibr mogt noch so sebr daranf ans sein. Aber vernachldssigt

160 Etwa A/, Gender and Human Rights; Schneider, Der Islam und die Frauen; Welhman, Wom-
en’s Rights and Islamic Family Law.

161 Zum Nichtdiskriminierungskonzept im islamischen Recht siche 4%, Gender and Human
Rights, S. 50 ff; vgl. auch A»-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 89 ff.

162Rphe, Das islamische Recht, S. 199.
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nicht (eine der Frauen) villig, so daff ibr sie gleichsam in der Schwebe laf§t! Und wenn
ihr ench (anf einen Ausgleich) einigt und gottesfiirchtig seid (ist es gut). Gott ist barm-
herzig und bereit zn vergeben (oder: Aber wenn ibr ench bessert und gottesfiirchtig seid,
ist Gott barmberzig und bereit 3u vergeben).

In der traditionellen Sicht wird hieraus die Polygamie in rechtlicher Hinsicht
legitimiert, wobei die Aussage ,,wenn ihr aber flirchtet, (so viele) nicht gerecht zu
(be)handeln...* traditionell als moralische Empfehlung, aber nicht als rechtliche
Verpflichtung zur Gleichbehandlung der Ehefrauen gesehen wurde.193 Konserva-
tive muslimische Juristen begriinden diese Regelung mit dem stirkeren sexuellen
Trieb des minnlichen Geschlechts.!64

(2) Diskriminierung im Scheidungsrecht

Das klassische islamische Recht kennt mehrere Arten der Auflésung ehelicher
Rechtsbeziehungen.!> Dabeti ist zwischen dem Scheidungsrecht des Mannes und
der Scheidungsmdglichkeit fir die Frau zu differenzieren. SchlieBlich existiert die
Form der automatischen Auflésung der Ehe durch Religionswechsel des Mannes.
Zu zahlreichen Einzelfragen bestehen auch innerhalb der jeweiligen Rechtsschu-
len verschiedene Auffassungen.'® Sowohl klassische als auch moderne Autoren
verweisen darauf, dass die Scheidung im Islam zwar erlaubt, jedoch grundsitzlich
missbilligt (makrib) sei.'o?

(a) Die Scheidungsformen des Ehemannes

(aa) Die ,,VerstoBung*

Die Scharia gibt nur dem Mann das Recht, die Ehe jederzeit, grundlos und
einseitig aufzulésen (,,VerstoBung®, #z/ig).'%> Nach der herrschenden Lehre der
sunnitischen Rechtsschulen ist die Erklirung der VerstoBungsformel nicht einmal
empfangsbediirftig.!%? Die schiitiche Ausrichtung des Islams verlangt hingegen
besonders strenge Anforderungen an den Scheidungsausspruch, und zudem soll

163 Bjichler, Das islamische Familienrecht, S. 36; Schneider, Islamisches Recht zwischen géttlicher
Satzung und temporaler Ordnung?, S. 138 (163); Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 38.

164 Mashhonr, Islamic Law and Gender Equality, Human Rights Quarterly 27 (2005), S. 562 (571).
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166 Rohe, Das islamische Recht, S. 91.

167 Vgl. dazu m.w.N. Robe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (195); Robe,
Das islamische Recht, S. 216; Esposito/ Del_ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 27; siche
im Einzelnen Syed, The Position of Women in Islam, S. 59; Jawad, The Rights of Women in
Islam, S. 72; Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 207.

168 Zu den Willensmangel des Mannes bei Ausspruch des 7a/ig siche Ranscher, Shari*a, S. 97
sowie Nasir, The Islamic Law of Personal Status, S. 107 f.

169 Biichler, Das islamische Familienrecht, S. 44; Robe, Das islamische Recht, S. 91.
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der entsprechende Wille des Ehemannes vorliegen.'”” Auch im Hinblick auf
etwaige Zeugen stellen die Schiiten und Sunniten unterschiedliche Anforderungen:
Wihrend nach der sunnitischen Lehre der #a/ag formlos gilt und die Hinzuzichung
von Zeugen lediglich wiinschenswert ist, setzen die Schiiten die Anwesenheit
zweler Zeugen voraus.!”! Fine gerichtliche oder behérdliche Beteiligung wird im
klassischen islamischen Recht nicht verlangt.!”

Die Entbehrlichkeit der Angabe von Griinden soll zum Schutz der Familien-
geheimnisse und der Ehre der Ehefrau sowie wegen Beweisschwierigkeiten
bestehen.!”? Dass dieses Recht nur dem Mann zustehen soll, wird dadurch
verteidigt, dass er im Vergleich zur Frau weniger seinen Emotionen unterliege.!7
Legitimiert wird das Recht zur einseitigen VerstoBung durch die qur’anischen
Verse 2:228-237, 65: 1-6 sowie zahlreiche hadite. Im Wesentlichen wird zwischen
der widerruflichen und unwiderruflichen VerstoSung differenziert.!7>

Im Falle der widerruflichen Scheidung hat der Mann innerhalb der Wartezeit
(‘idda) das Recht, die Ehe auch nach ausgesprochener Scheidung fortzusetzen,
ohne dass es dazu eines erneuten Ehevertrags oder der Vereinbarung einer
weiteren Morgengabe bedarf.'7¢ Durch die Wartezeit soll die Legitimitit eventuel-
ler vor der VerstoBBung gezeugter Nachkommen gesichert werden.!”” Sie betrdgt
in der Regel drei Monate und bei Schwangerschaft bis zur Geburt des Kindes.
Innerhalb dieser Zeit darf es zu keinem Geschlechtsverkehr kommen und der
Ehemann ist gegeniiber seiner Frau zum Unterhalt verpflichtet. Entsprechend
heil3t es im guranvers 2:228:178

Die Frauen, die entlassen sind, sollen ihrerseits drei Perioden abwarten. Und es ist ibnen
nicht erlanbt, gu verheimlichen, was (etwa) Gott (als Frucht der voransgegangenen Ebe)
in threm Schof§ geschaffen hat, wenn (anders) sie an Gott und den jiingsten Tag glanben.
Und ihre Gatten haben obne weiteres das Recht, sie darin (d.h. wibrend der Wartezeit)
guriickunehmen, wenn sie eine Aussobnung berbeifithren wollen. . .

170 Rohe, Das islamische Recht, S. 91.

171 Naszr, The Islamic Law of Personal Status, S. 109; Robe, Das islamische Recht, S. 91.

172 Rohe, Das islamische Recht, S. 91.

173 Siehe dazu m.w.N. Roke, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (194) sowie
ders., Das islamische Recht, S. 216 f.

174 Dazu m.w.N. Robe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (194).

175 Espositio/ Del ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 30 f.; Nasir, The Islamic Law of
Personal Status, S. 112 f.

176 Nasir, ' The Islamic Law of Personal Status, S. 112; Schacht, Introduction to Islamic Law, S.
164; Jaeger, Die Stellung der Frau im Islamischen Ehe- und Scheidungstecht, S. 60.

177 Biichler, Das islamische Familientecht, S. 45; Espositio/ Del_ong-Bas, Women in Muslim Family
Law, S. 20.

178 Veol. Nasir, The Islamic Law of Personal Status, S. 112.
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Der Widerruf kann durch entsprechende Willenserklirung oder durch die
Aufnahme des ehelichen Verkehrs geschehen.!” Die Méglichkeit der Verséhnung
hat der Mann lediglich zwei Mal, denn nach dem dritten Za/ag ist die Scheidung
nach dem guranvers 2:229 unwiderruflich:

Die Entlassung (mit dem Recht, die Fran zuriickzunebmen) ist sweimal (erlanbt).
Dann (d.h. nach der zweimaligen Entlassung) (sind die Frauen entweder) in rechtlicher
Weise (zu) bebalten oder anf ordentliche Weise frei(zu)geben. Und es ist euch (im
letzteren Fall) nicht erlanbt, etwas von dem, was ihr ihnen (vorber als Morgengabe)
gegeben babt, (wieder an euch) zu nebmen. ..

Damit soll — in Abkehr zu den vorislamischen Sitten und Briuche Arabiens —
verhindert werden, dass die Frau auf unbestimmte Zeit verstoBen und dann
zuriickgenommen wird. Nach wirksamer Scheidung kann aber die Ehe erneut
zwischen den Parteien geschlossen werden.

Hinsichtlich des unwiderruflichenVerstoB3e ist zwischen der ,kleinen (bain
bainoona  sughra) und ,groBen” (bain bainoona fkubra) Unwiderruflichkeit zu
differenzieren.'®® Ein Fall der ,kleinen Unwiderruflichkeit liegt vor, wenn der
Ehemann die Ehefrau nach Ablauf der Wartezeit unter einem neuen Ehevertrag
heiratet.!$! Das ist allerdings nur bei einem ein- bzw. zweimaligem Ausspruch der
VerstoBungsformel méglich.’®2 Nach dreimaligem Ausspruch der Formel trifft ein
Fall der ,,grolen® Unwiderruflichkeit ein.'®3 Eine erneute Heirat ist nur moglich,
wenn die Ehefrau zwischendurch die Ehe mit einem anderen Mann vollzogen hat
und zwischen diesen eine wirksame Scheidung vorliegt.!%* Diese Regelung wird
mit der Absicht erklirt, eine vorislamische Praxis beenden zu wollen, nach der
Frauen endlos versto3en und wieder zuriickgenommen werden konnten.!8> Dazu
quranvers 2:230:

Und wenn der Mann (die Fran endgiiltig) entlafit, ist sie ibm kiinflig nicht (wieder als
Ebefran) erlaubt, bevor sie nicht (etwa) einen anderen Gatten beiratet. Falls dieser sie
entlafst, ist es keine Siinde fiir die beiden (d.b. den friiberen Gatten und die Fran),

wieder gueinanderznkommen. ..

179 Jaeger, Die Stellung der Frau im Islamischen Ehe- und Scheidungsrecht, S. 61.
180 Nasir, The Islamic Law of Personal Status, S. 113.

181 Nasir, The Islamic Law of Personal Status, S. 113.

182 Nasir, The Islamic Law of Personal Status, S. 113.

183 Naszr, The Islamic Law of Personal Status, S. 113.

184 Naszr, The Islamic Law of Personal Status, S. 113.

185 Siehe dazu m.w.N. Robe, Das islamische Recht, S. 92.
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(bb) Tla*

Im Falle von #z° schwort der Ehemann darauf, dass er mit seiner Ehefrau
mindestens vier Monate lang keinen Verkehr haben werde.'8 Als Rechtsgrundlage
hierfir gilt der Vers 2:336.187 Wihrend dieser Ausspruch nach hanafitischer
Rechtslehre gegebenentalls zur Beendigung der Ehe fihrt, rdumen die anderen
Schulen der Ehefrau das Recht auf ein gerichtliches Verfahren ein. Darin
veranlasst der Richter den Ehemann zur Wiederauftnahme der ehelichen
Beziehungen oder aber zum Scheidungsausspruch.!88 Hat der Mann vier Monate
lang den Geschlechtsverkehr mit der Frau nicht vollzogen, so ist die Beendigung
der Ehe die Rechtsfolge.!8? Das wird damit begriindet, dass der Ehemann seiner
Frau das Recht auf Sexualitit in der Ehe entzogen habe.!® Diese Form der
Beendigung der Ehe geniel3t keine praktische Bedeutung.!9!

(co) Li'an

Ferner ist im Falle des /#'an eine Ehescheidung mdoglich. Hierbei beschuldigt der
Ehemann die Ehefrau des illegitimen Geschlechtsverkehrs!?2 und beschwort dies
in einer bestimmten Form, worauthin die Ehefrau das Gegenteil beschwért, vgl.
Vers 24:6 ££.19% Die Rechtsfolgen dieser Beschworung sind unter den verschiede-
nen Ausrichtungen und Rechtsschulen des Islam umstritten: Fur die Malikiten,
Schafiiten und Zwolfer-Schiiten ist die Ehe sofort beendet, wihrend Hanafiten
und Hanbaliten mehrheitlich der Ansicht sind, dass der Richter den Ehemann
zum Scheidungsausspruch auffordern oder bei dessen Weigerung selbst die
Scheidung aussprechen muss.1%4

(b) Das Scheidungsrecht der Ehefrau

Im Gegensatz zum Ehemann hat die Ehefrau nur unter bestimmten Bedingungen
das Recht, die Beendigung der Ehe zu erwirken.!”> Zu den wichtigsten Fillen

186 Naszr, The Islamic Law of Personal Status, S. 114; Robe, Das islamische Recht, S. 93; Rubin,
Die Stellung der Frau im Islam, S. 9.

187 Naszr, The Islamic Law of Personal Status, S. 114.

188 Rohe, Das islamische Recht, S. 93.

189 Hallag, Sharta, S. 286.

19 Hallag, Shatta, S. 286.

191 Rohe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (195).

192 Falls der Ehemann seine Frau grundlos beschuldigt, unterliet er der badd-Strafe, das gleiche
gilt fir die Ehefrau, wenn diese gesteht illegitimen Geschlechtsverkehr gehabt zu haben, siche
im Einzelnen hierzu Spectorsky, Introduction, in: Responses of Ibn Hanbal and Ibn Rahwayh,
Ubersetzung durch Spectorsky, S. 45 f.

193 Rohe, Das islamische Recht, S. 93

194 Rohe, Das islamische Recht, S. 93

195 Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 209.
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gehoren der Loskauf (hu/), die gerichtliche Scheidung und die Scheidungsvoll-
macht.

(aa) Der Loskauf (hu/.)

Bei hulc handelt es sich nach Ansicht aller sunnitischen Rechtsschulen um das
Versprechen des Mannes, die Scheidung auszusprechen, sobald er die vereinbarte
Entschidigungsleistung der Frau erhidlt.'% Grundsitzlich muss die Ehefrau in
diesen Fillen die Brautgabe zurtickzahlen.!”” Zwei Verse des gur'an handeln vom
Loskauf:198

..Und es ist ench (im letzteren Fall) nicht erlaubt, etwas von dem, was ibr ibnen
(vorber als Morgengabe) gegeben habt, (wieder an euch) zu nebmen, - aufSer wenn die
beiden (d.bh. Mann und Fran) fiirchten, daf§ sie (hinsichtlich der Ehbegemeinschaft) die
Gebote Gottes nicht einhalten werden. Wenn aber zu befiirchten ist, daf§ die beiden (im
Fall der Aufrechterbaltung der Ehegemeinschaft) die Gebote Gottes nicht einbalten
werden, ist es fiir sie keine Siinde, wenn die Fran sich mit einem gewissen Betrag los-
kauft...(2:229)

Und ferner der Vers 4:128:

Und wenn eine Frau (ihrerseits) fiirchtet, dass ibr Mann (ibr) dauernd Schwierigkeiten
macht oder (ibr) abgeneigt ist, ist es fiir die beiden keine Siinde, sich friedlich (anf einen
finanziellen Ausgleich?) zu einigen. Es ist besser, sich friedlich u einigen (als weiter im
Unfrieden zn leben). Die Menschen sind (nun einmal?) auf Habsucht eingestellt (?).
(Daber léft sich manche Schwierigkeit mit Geld ausgleichen?). ..

Der Loskauf der Frau setzt keine Begriindung voraus, die iiber den mangelnden
Willen zur Fortsetzung der Ehe hinausgeht.!” Alle Rechtsschulen sind sich
dariiber einig, dass zum Selbstloskauf das Einverstindnis des Mannes erforderlich
ist.20 Problematisch an dieser Regelung ist insbesondere, dass die Moglichkeit des
Missbrauchs dieses Rechtsinstituts durch den Mann gegeben ist, wenn er die Frau
vor die Entscheidung stellt, an der Ehe festzuhalten oder eine tbermilige
Abfindung zu zahlen.?0! Falls eine einvernehmliche Scheidung vorliegt, wird diese
Form der Trennung mubira’a genannt.202

196 Esposito/ Delong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 32; Nasir, The Islamic Law of
Personal Status, S.122; Hallag, SharT a, s. 284.

197 Zu den Einzelheiten der Vorgaben der jeweiligen Rechtsschule siche Robe, Das islamische
Recht, S. 95.

198 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 81; zu den haditen beziiglich des Loskaufs siche Syed,
The Position of Women in Islam, S. 67.

199 Rohe, Das islamische Recht, S. 95.

200 Zur Hohe des Betrags siche Robe, Das islamische Recht, S. 95.

201 Rauscher, SharT"a, S. 113; Robe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (196).
202 Syed, The Position of Women in Islam, S. 67.
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(bb) Die gerichtliche Scheidung (za/fig)

Die Frage, wann dem Gericht die Befugnis zukommt, auf Antrag der Frau die Ehe
aufzuldsen, ist zwischen und auch innerhalb der Rechtsschulen umstritten.203 Die
hanafitische Rechtsschule gibt der Frau nur dann das Recht die Aufldsung der
Ehe zu beantragen, wenn der Mann unfihig ist, die Ehe zu vollziechen sowie in
den Fillen, in denen der Mann 90 Jahre unentschuldigt fern bleibt.?# Die anderen
Rechtsschulen erkennen auch weitere Auflésungsgriinde an.2> Die malekitische
Rechtsschule gewihrt der Frau die weitreichendsten Rechte im Hinblick auf eine
Scheidung. Danach hat die Ehefrau das Recht auf Scheidung bei Abwesenheit
oder Verschollenheit des Ehemannes, physischer Beeintrichtigung, unheilbarer
Geisteskrankheit, Misshandlung durch den Mann, Nichtleistung von Unterhalt,
siebenjihriger Gefingnisstrafe oder Impotenz bereits zum Zeitpunkt der Heirat.
Die gerichtliche Kompetenz zur Auflésung der Ehe wird mit dem gur'anvers 4:35
begriindet.? Danach sind Schiedspersonen einzusetzen, wenn die Ehe in der
Krise steckt.

(cc) Annullierung des Ehevertrages (fash)

Bei fash handelt es sich um die Anfechtung des Ehevertrages, in den Fillen, in
denen eine wesentliche Voraussetzung der EheschlieBung fehlt. Das ist bei einer
fehlenden Zustimmung einer der Vertragspatrteien gegeben oder im Falle einer
unzureichenden Mitgift.207

(dd) Scheidungsvollmacht der Frau (talaq i tawfid)

Bei talag i tawfid handelt es sich um die kraft rechtsgeschiftlicher Vollmacht des
Mannes von der Frau ausgesprochene Scheidung?® In der Regel wird dieses
Recht im Rahmen des Ehevertrags iibertragen, allerdings ist auch eine Ubertra-
gung nach EheschlieBung mdoglich.2” Zudem kann festgelegt werden, dass bei

203 Rauscher, Shati*a, S. 111; Esposito/ Del ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 33; siche
auch Nasir, The Islamic Law of Personal Status, S.126 f; siehe dazu auch Schneider, Der Islam
und die Frauen, S. 81 f.

204 Ranscher, Shati*a, S. 111; Esposito/ Del_ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 33 f.

205 Vgl. Jaeger, Die Stellung der Frau im Islamischen Ehe- und Scheidungsrecht, S. 71 f.

206 4:35: ,,Und wenn ihr fiirchtet, daf3 eszwischen einem Ehepaar (w. zwischen den beiden) zu
einem (ernsthaften) Zerwiirfnis kommt, dann bestellt einen Schiedsrichter aus seiner und einen
aus ihrer Familie (um zu vermitteln) ! Wenn die beiden sich (dann) ausschnen wollen, wird Gott
ihnen zu ihrem (weiteren) Zusammenleben (in der Ehe) Gelingen geben. ...

207 Schneider, Afghan Family Law, Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2005 — 20006,

S. 209 (230).

208 Rauscher, Shati*a, S. 108; Esposito/ Del ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 32; Syed, The
Position of Women in Islam, S. 70.

209 Im Einzelnen siche Syed, The Position of Women in Islam, S. 70 f.
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einer spiteren polygamen EheschlieBung die Erstfrau ein uneingeschrinktes Recht
auf Ehescheidung erhilt.?10

(c) Eheauflésung durch Religionswechsel

Die Ehe wird zudem automatisch aufgelst, wenn beide Ehegatten oder der
Ehemann vom Islam abfallen.?!" Der Hintergrund dieser Regelung besteht darin,
dass eine muslimische Frau nicht mit einem Nicht-Muslim verheiratet sein kann.

(d) Zwischenergebnis

Mithin gewihrt das klassische islamische Recht dem Mann das -einseitige
VerstoBungsrecht ohne Angaben von Griinden. Die Ehefrau kann nur unter
bestimmten Voraussetzungen die Ehescheidung einreichen. Wiahrend beim
Loskauf die Zustimmung des Ehemannes erforderlich ist, setzt die gerichtliche
Scheidung einen, je nach Rechtsschule variierenden, Scheidungsgrund voraus.
Dartiber hinaus besteht die Méglichkeit ein entsprechendes Scheidungsrecht der
Ehefrau im Scheidungsvertrag festzuhalten. Jede Form der Beendigung der Ehe
beinhaltet eine dreimonatige Wartefrist, bzw. bei Schwangerschaft bis zur Geburt,
bevor die Ehefrau erneut heiraten kann. Der Ehefrau steht demnach nur eine
eingeschrinkte Moglichkeit zu, sich scheiden zu lassen.

(3) Diskriminierung im Erbrecht

In Vers 4:11 und 12 ist das Erbrecht geregelt. Diese beinhalten folgende
einschligige Passagen:

Gott verordnet euch binsichtlich eurer Kinder: Aunf eines mannlichen Geschlechts kommt
(bei der Erbteilung) gleichviel wie anf zwei weiblichen Geschlechts. (...). Und von der
Hinterlassenschaft eurer Gattinnen steht ench die Hilfte zu, falls sie kinderlos sind.
Falls sie jedoch Kinder (oder: ein Kind) baben, stebt ench ein 1 iertel davon zu. (...).
Und enren Gattinnen (...) steht ein Viertel von dem zn, was ibr (Mdnner) hinterlasst,
falls ihr kinderlos seid. Falls ibr jedoch Kinder (oder: ein Kind) habt, ein Achtel. (...).

Erginzend heisst es in Vers 176:

Gott gibt ench (hiermit) iiber die seitliche 1 erwandtschaft (und deren Anteil am Erbe)
Auskunft. Wenn ein Mann umbkommt, obne Kinder zu haben, und er hat eine Schwes-
ter (von VVater- und Mutterseite her), dann steht ihr die Halfte zu von dem, was er
hinterldsst. Und er beerbt (umgekebrt) sie, falls sie keine Kinder hat. Und wenn es zwei
(solche Schwestern) sind, steben ihnen Zuwei Drittel der Hinterlassenschaft zn. Und wenn

210 Siehe dazu E/.Alami, The Marriage Contract in Islamic Law, S. 130 ff; Schueider, Afghan
Family Law, Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2005 — 2006, S. 209 (230).
211 Rauscher, Shati*a, S. 107; Esposito/ Del ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 34.
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es (verschiedene) Geschwister sind, Mdanner und Frauen, kommt auf eines mannlichen

Geschlechts gleichviel wie anf et weiblichen Geschlechts.

Nach diesen Vorschriften ist die Ehefrau, sofern auch erbberechtigte Kinder
vorhanden sind, Quotenerbin zu ein achtel des Nachlasses. Im gleichen Fall wiirde
der Ehemann eine feste Quote von ein viertel erhalten. Bei Kindern wiegt der
Anteil eines Sohnes das Doppelte des Anteils einer Tochter. Die Besserstellung
des minnlichen Geschlechts rechtfertigen muslimische Rechtsgelehrte mit dem
Faktor, dass nach traditionellem Unterhaltsrecht lediglich Eheminner und Séhne,
nicht aber Ehefrauen und T6chter zu Unterhaltsleistungen verpflichtet sind, und
dass die doppelten Erbteile hierfiir einen pauschalen Angleich darstellen.!2

(4) Die Rechtfertigung der Hoherordnung des Mannes durch Vers 4:34

Die rechtliche Hoherordnung des Mannes wird nach traditioneller Sicht der
Korankommentatoren insbesondere aus Vers 4:34 abgeleitet.?!3 Schwierigkeiten
hinsichtlich der Interpretation dieses Verses bestehen schon in seiner Uberset-
zung.24 In der Ubersetzung von Rudi Paret heif3t er wie folgt:

Die Mdnner stehen iiber den Frauen, weil Gott sie (von Natur vor diesen) ausgezeichnet
bat und wegen der Ausgaben, die sie von ihrem 1 ermigen (als Morgengabe fiir die
Franen?) gemacht haben. Und die rechtschaffenen Franen sind (Gott) demiitig ergeben
und geben acht auf das, was (den AunfSenstehenden) verborgen ist, weil Gott (daranf) acht
gibt (d.h. weil Gott darum besorgt ist, dass es nicht an die Offentlichkeit kommt). Und
wenn ihr fiirchtet, daf§ (irgendwelche) Franen sich auflebnen, dann vermabnt sie im
Ehebett und schlagt sie! Wenn sie ench (daraufhin wieder) geborchen, dann unternebmt
(weiter) nichts gegen sie! Gott ist erbaben und grofs.

Anders jedoch die Ubersetzung von Theodor Khoury:

Die Mdnner haben V ollmacht und V erantwortung gegeniiber den Franen, weil Gott die
denen vor den anderen bevorgugt hat und weil sie von ibrem Vermagen (fiir die Franen)
ansgeben. Die rechischaffenen (Franen) sind demiitig ergeben und bewabren das, das
gebeim gebalten werden soll, da Gott (es) bewabrt. Ermabnt diejenigen, von denen ibr
Widerspenstigkeit befiirchtet, und entfernt ench von ibnen in denen Schlafgemdchern und
schlagt sie. Wenn sie ench gehorchen, dann wendet nichts Weiteres gegen sie an. Gott ist
erhaben und grofs.

Bereits diese unterschiedlichen Ubersetzungen zeigen die vielfiltigen Interpretati-
onsmoglichkeiten dieses Verses®, denn Ubersetzung ist zugleich auch Interpretati-

212 Rohe, Das islamische Recht, S. 168; siche m.w.N. Schah, Women, the Koran and International
Human Rights Law, S. 55.

213 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 38.

214 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 58.
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on.215 Grundsitzlich werden sowohl in klassischen als auch modernen Auslegun-
gen folgende Aspekte dieses Verses diskutiert:
wStehen iiber*: Bei dieser Formulierung ist den diversen Ubersetzungen
nicht abschlieBend zu entnehmen, ob sie hier physisch, geistig oder den
Status betreffend gemeint ist oder aber als finanzielle Verantwortung,.
2. Hinsichtlich des ,,auszeichnen bedarf es auch der Klirung, wer wodurch
und vor wem ausgezeichnet sein soll.
3. Ferner ist nicht deutlich, wem gegentiber der ,,Geborsam' erbracht werden
sollte, etwa dem Ehemann oder Gott?
4. Weiterhin ist zu kldren, was genau mit ,,Widerspenstigkeif* gemeint ist
Auch ist nicht klar, was unter ,,meidet sie zu verstehen ist
6. Schlie@3lich misste erldutert werden, ob unter ,,schlagt sie ein tatsichliches
Schlagen im Sinne physischer Gewalt zu verstehen ist und wenn ja sind
die Modalititen zu kldren.
Wihrend a#-Tabari (gest. 926) das ,stehen tber” im Sinne der finanziellen
Verantwortung des Mannes verstand, interpretieren ihn andere wie Djaliladdin al-
Mahalli (gest. 1459) als Vormachtstellung aufgrund von Wissen, Verstand und
Herrschaftsgewalt bzw. Vormundschaft.?16
Dieser Vers wird tiberwiegend konservativ ausgelegt und im rechtlichen Be-
reich durch eine Bevorzugung des Mannes umgesetzt.2!7 Muslimische Rechtsge-
lehrte bemerken zu diesem Vers beispielsweise ,,Minner und Frauen haben als
Menschen nicht denselben Wert™ und ,,Minner sind Frauen tibetlegen, und ein
Mann ist besser als eine Frau“.?!8 Insbesondere in Fillen, in denen die jeweilige
Frage nicht ausdriicklich in der Scharia geregelt ist, wird dieser Vers als Rechts-
grundlage fiir eine Diskriminierung zwischen den Geschlechtern herangezogen.?!
Auf moderne und von feministischer Seite erfolgte Auslegungen des Verses 4:34
wird im Zusammenhang der modernen Auslegungen des islamischen Rechts im
spateren Abschnitt eingegangen.

w

(5) Zwischenergebnis

Im klassischen islamischen Recht wirken sich die Regelungen iber Polygamie,
Erbrecht und dem Scheidungsrecht diskriminierend gegeniiber der Frau aus.
Nicht ausdriicklich in der §a77"a geregelte Diskriminierungen werden mit Vers 4:34
begrindet. Vom klassischen islamischem Recht ausgehend, wiirde eine islamkom-

215 Vgl. Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 58.

216 _At-Tabari, Tafsit, Bd. 5, S. 57; Al-Maballi/ Mubammad/ As-Suyit, Tafsit al-Imamain al-
Djalalain, S. 110, zitiert nach Sechneider, Der Islam und die Frauen, S. 59 f.

217 Schirrmacher/ Spuler-S tegmann, Frauen und die Scharia, S. 14.

218 Ragy, zitiert nach Schirrmacher, Frauen unter der Schatia, in: dies./ Spuler-S tegmann, Frauen und
die Scharia, S. 15.

219 Vgl. An-Na'im, Toward an Islamic Reformation, S. 55.
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patible Interpretation des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf zu dem Ergebnis fithren, dass
eine Rechtssetzungsgleichheit - anders als im Falle der menschenrechtsfreundli-
chen Auslegung - nicht bedingungslos gewihrleistet werden kann. Demnach wire
gleiches Recht durch das Gesetz in den oben dargestellten Fillen nicht méglich.
Insofern wiirde es sich bei Art. 22 Abs. 2 AfgVerf lediglich um eine Rechtsan-
wendungsgleichheit handeln.

dd. Verbesserung der Stellung der Frau durch eine reformorientierte Auslegung

Uber eine Modernisierung und Reformierung des Islam wird seit Langem
diskutiert.?0 Insbesondere seit dem spiten 19. Jahrhundert bemiht sich die
intellektuelle Elite in den muslimischen Gesellschaften um eine Reform.??! Der
Agypter Mubhammed Abduh gehért zu den wichtigsten und ersten Figuren, die das
Fundament fir eine Reform des islamischen Rechts gelegt haben.??? Dieser wurde
wiederum in seinem Reformvorhaben von Jamal-al-Din al-Afghani beeinflusst.??3
Das Reformbegehren unter den Muslimen wird damit begrindet, dass sich der
praktizierte Islam von seinen spirituellen Grundlagen entfernt habe und sich in
starren Bestimmungen verfangen habe.22* Der Islam habe eine Reformierung der
Gesellschaft auch im Hinblick von Gleichheit und Gerechtigkeit fiir alle
angestrebt.?2> Die derzeitige Auslegung des islamischen Rechts und die darauf
basierende Diskriminierung der Frau sei auf die Tatsache zuriickzufiihren, dass in
den vergangenen 1400 Jahren das islamische Recht von Minnern ausgelegt und
angewandt worden sei.??® Sie plddieren daher fiir eine Neuinterpretation der
islamischen Rechtsquellen??” Hingegen vertreten konservative muslimische
Rechtsgelehrte die Ansicht, dass die koranischen Regeln zeit- und umstandslos
gelten. In Anbetracht der Tatsache, dass in den islamischen Kernlindern keine
Aufklirung im europdischen Sinn stattgefunden hat und keine offiziell anerkannte
Religionskritik existiert, geht es im Hinblick auf das islamische Recht und

220 Vgl. Robe, Das islamische Recht, S. 168; zu den Hintergriinden und Einflussen siche Mayer,
The reformulations of Islamic thought on gender rights and roles, in: Akbatzadeh/MacQueen
(Hrsg.), Islam and Human Rights, S. 12 ff.

221 Mayer, Islam and Human Rights, S. 115; vgl. Schneider, Islamisches Recht zwischen géttlicher
Satzung und temporaler Ordnung?, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in
Europa, S. 138 (139).

222 Hallag, A History of Islamic Legal Theories, S. 212.

225 Vgl. Saatchi, Ijtihad, S. 20.

224 Vgl. An-Na'im, the Dichotomy Between Religious and Secular Discourse in Islamic Societies,
in: Afkhami (Hrsg.), Faith & Freedom, S. 51 (58).

225 In diesem Sinne argumentierend Engineer, The Rights of Women in Islam; Esposito, Women
in Muslim Family Law; ~4»-Nain, Towatd an Islamic Reformation.

226 Zu den weiblichen Interpretinnen in der islamischen Geschichte siche Shaaban, The Muted
Voices of Women Interpreters, in: Afkhami (Hrsg.), Faith & Freedom, S. 61 ff.

221 An-Na'im, the Dichotomy Between Religious and Secular Discourse in Islamic Societies, in:
Afkhami (Hrsg.), Faith & Freedom, S. 51 (58 ff.).
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insbesondere der §a77'a im Wesentlichen um Auslegungsfragen.?28 Bei diesem
Vorgehen sollen nicht die gottgegebenen Vorschriften zu Menschenwerken
werden, denn géttliches Recht scheint dem menschlichen Zugriff entzogen.??? Sie
sollen vielmehr den Verhidltnissen von Raum und Zeit entsprechend neu
interpretiert werden.?® Die Erstarrung des islamischen Rechts ist insbesondere auf
die sog. ,,faqlid-Doktrin zurickzufiihren.?’! Danach sind im Wesentlichen alle
Interpretationen fritherer Rechtsgelehrter fiir kiinftige Generationen bindend und
missen ohne erneute Priifung iibernommen werden.??? Diese Doktrin hat auch
das ,,VerschlieBen des Tors zum #7had” zur Folge. Eine Neuinterpretation der
islamischen Rechtsquellen kann im Wege des ,,me0-igtihad ?33, der eigenstindigen
Rechtsfindung bei der Heranzichung und Interpretation der jeweils relevanten
Quellen, erfolgen.?3*

Ausgangspunkt der Diskussion ist die Frage, ob tiber den gur'an und die sunna
hinaus auch weitere Rechtsquellen bindend sind oder ob sie im Wege des igtihad
cigenstindig neu entschieden werden koénnen.  Zahlreiche Rechtsgelehrte
beschrinken die von der Neuinterpretation ausgenommen Quellen auf gur'an und
sunna und stellen alles Weitere zur Disposition des 4¢77had unter Beriicksichtigung
der Zeitumstinde.?*> Von einigen Gelehrten werden aber auch der gur'an und die
sunna einer Neuinterpretation unterzogen.’¢ Dafiir spricht, dass gerade die
Bestimmungen des gu#r'an der Auslegung bediirfen und dass deren Auslegung zu
unterschiedlichen Ergebnissen gefiihrt hat.?3” Das zeigt insbesondere die Spaltung
zwischen Sunniten und Schiiten, aber auch die Bildung der verschiedenen
Rechtsschulen.?3® Nach dem klassischen Verstindnis des ##had ist die Grenze der
Auslegung bei interpretationsfesten Regelungen des gur'an und der sunna zu
sehen.?® Auch das dgyptische Verfassungsgericht differenziert danach, ob die
Regelungen der S$ari'a interpretationsfest oder interpretationsbediirftig sind.40

28 Schirrmacher/ Spuler-S tegmann, Frauen und die Scharia, S. 11 f.

229 Vgl. Schneider, Islamisches Recht zwischen gottlicher Satzung und temporaler Ordnungy?, in:
Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (139).

230 Robe, Das islamische Recht, S. 168; vgl. Wadud, Inside the Gender Jihad, S. 193.

L Schirrmacher/ Spuler-S tegmann, Frauen und die Schatia, S. 30.

232 Siehe zum Zeitalter und zu den Hintergriunden des ,,faglid* Krawierz, Hierarchie der Rechts-
quellen im tradierten sunnitischen Islam, S. 70 ff.

233 Begriff bei Coulson, An History of Islamic Law, S. 202.

234 Siche zu den Ansichten von muslimischen Reformdenkern und Schriftsteller zu einer
Modernisierung des islamischen Rechts Robe, Das islamische Recht, S. 168 ff.

235 Vgl. u. a. Muslebnddin, Islamic Jurisprudence and the Rule of Necessity and Need, S. 59.

236 So beispielsweise der ehemalige Prisident des obersten pakistanischen Scharia-Gerichts,
Justice Aftab Hussain, Robe, Das islamische Recht, S. 192.

237 Robe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (194).

238 Robe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (194).

239 _An-Na'im, Toward an Islamic Reformation, S. 28.

240 Im Folgenden Sherif, Constitutions of Arab Countries and the Position of the Shatia, in:
Yassati (Hrsg.), The Shati'a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 155 (158).
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Moderne Rechtsgelehrte verlangen allerdings auch eine Neuinterpretation dieser
Regelungen und verweisen auf die Praxis des zweiten Kalifen Uwmar, der auch in
Fillen, die interpretationsfest im gur'an und der sunna geregelt worden seien, eine
Neuauslegung betrieben habe.2*! 4% " Naim ist daher folgender Ansicht:

I would also argue that contemporary Muslims have the competence to reformulate usil
al-figh and exercise igtibad even in matters governed by clear and definite texts of the
Qur'an and sunna as long as the outcome of such ijtibad is consistent with the essential
message of 1slam. >+

Eine Neuinterpretation des islamischen Rechts kann auf die Grundlage gestiitzt
werden, dass die Offenbarung des g#r'an und das Leben des Propheten Mohanmed
in das siebte christliche Jahrhundert fallen und dessen besonderen Verhiltnissen
Rechnung tragen? Bei dieser historisch-immanenten Begrindung wird
argumentiert, dass ein Rechtssystem nicht losgelést von seinen politischen,
O6konomischen und kulturellen Gegebenheiten verstanden werden koénne.24#
Insbesondere liberale Stimmen unter muslimischen Autorlnnen unterscheiden
zwischen dem Islam und den Folgen des in vielen islamisch geprigten Regionen
nach wie vor herrschenden Patriarchats.? So beschreibt Ashgar Ali Engineer das
Problem wie folgt:

If the Ulama still resist change in certain shari’ab edicts concerning women such as
pobygamy, evidence, divorce, etc., it is not becanse they are based on the Quran and
sunnah (slavery was also based on the Quran and sunnah and yet it was abolished when
the time came for it) but because societies are still male-dominated and it hurts the pride
of men to accept change.246

Engineer sieht die Religion des Islams als Revolution, die jedoch im Mittelalter
stagniert sei.?’ FEine Moglichkeit der Neuinterpretation ldge darin, solche
Aussagen, die von den klassischen muslimischen Juristen nicht als rechtlich,
sondern ,nur® als moralisch bedeutsam behandelt werden, fiir verbindlich zu
erkliren. Dazu gehéren auch Aussagen zur Gleichberechtigung der Geschlech-
ter. 248

241 Siehe zu Beispielen An-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 28.

242 An-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 29.

243 Rohe, Das islamische Recht, S. 197.

244 _Ali, Gender and Human Rights, S. 7.

24 So beispielsweise Wadud, Inside the Gender Jihad, S. 187 ff.; Engineer, The Rights of Women
in Islam, S. 11; Kreile, Politische Herrschaft, S. 320 ff; Mashhonr, Islamic Law and Gender
Equality, Human Rights Quarterly 2005, S. 562 ff.

246 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 11.

247 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 57.

248 Vgl. Kamali, Divorce and Women's Rights, The Muslim World 1984, S. 85 ff.
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(1) Verbot bzw. Einschrinkung der Polygamie

Moderne muslimische Autoren verweisen darauf, dass der Islam die Polygamie
nicht eingefithrt habe, sondern sie im Vergleich zum vorislamischen Arabien
beschrinkt habe und dadurch die Gesellschaft auf die Gleichberechtigung von
Mann und Frau vorbereiten wollte.* Der Polygamievers sei in seinem Entste-
hungskontext zu interpretieren: Er sei nach der Schlacht von Ubud, die viele
Witwen und Waisen hinterlassen habe, entsandt worden, um diesen durch eine
Ehe einen ausreichenden Schutz bieten zu kénnen.?* Vor diesem Hintergrund sei
der Polygamievers als Ausdruck sozialer Gerechtigkeit in Zeiten von Krieg und
anderen gesellschaftlichen Umbriichen zu sehen und nicht als Befriedigung der
miénnlichen Lust.?!

Neben der karitativen Funktion der Polygamie wird in systematischer Hinsicht
auf die Verpflichtung zur Gleichbehandlung verwiesen: Vers 4:3 stelle die
Bedingung, dass alle Frauen gleich behandelt werden sollen. Syrische Reformer
argumentierten in diesem Zusammenhang, dass dies eine geltende rechtliche
Bedingung fir die Ausiibung der Polygamie sei?>> Die Polygamie sei in diesem
Zusammenhang zu sehen und die Monogamie als eigentliches normatives Gebot
zu verstehen.?® Zudem verweisen reformorientierte Rechtsgelehrte darauf, dass
nach Vers 4:129 eine gerechte Behandlung nicht méglich sei. Dieser Vers lautet
wie folgt:

Und ibr werdet die Frauen nicht wirklich gerecht behandeln kinnen, ihr migt euch noch
50 sehr darum bemiiben.

Moderne muslimische Rechtsgelehrte verlangen, dass Vers 4:3 und 4:129
zusammen gelesen und interpretiert werden sollen.?> Daher sei die Polygamie im
gur’an wie folgt zu verstehen:?>> Bis zu vier Frauen konnten dann geheiratet
werden, wenn kriegsbedingt Waisenkinder Schutz briuchten und es dem
Ehemann gelingt seine Frauen gerecht zu behandeln. Zu diesen kumulativ

249 Mashhour, Islamic Law and Gender Equality, Human Rights Quarterly 27 (2005), S. 562 (568);
vgl. auch Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 101 f; Jawad, The Rights of Women in
Islam, S. 44.

250 _Arat, Women's Rights in Islam, in: Pollis/Schwab (Hrsg.), Human Rights, S. 69 (81); vgl.
Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 168.

251 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 104.

252 Schneider, Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler Ordnung?, in:
Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (163).

253 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 156 f.

254 _A[-Hibri, A Study of Islamic Herstory, in: dies. (Hrsg), Women and Islam, S. 207 (216);
Rabman, Status of Women in the Quran, in: Nashat (Hrsg.), Women and Revolution in Iran,
S. 45-49.

255 Schah, Women, the Koran and International Human Rights Law, S. 49.
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vorzuliegenden Voraussetzungen sei Vers 4:129 normativ zu verstehen, so dass
eine gerechte Behandlung mehrerer Frauen gar nicht moglich sei.?%

Heutzutage wird die Polygamie in zahlreichen islamischen Lindern gesetzlich
mehr oder weniger eingeschrinkt, doch nur Tunesien hat sie ausdricklich
verboten.?”” Begrundet wird dieses Vorgehen damit, dass in Vers 4:3 die Polyga-
mie zwar erlaubt sei, allerdings nur unter der Bedingung, dass alle Frauen gerecht
behandelt werden.?® Nach Vers 4:129 sei das jedoch nicht méglich.? Ferner sei
cine Gleichbehandlung der Frauen unter den modernen wirtschaftlichen und
sozialen Bedingungen auch faktisch nicht méglich.290 Nach der Verabschiedung
des Gesetzes dullerte sich der damalige tunesische Justizminister A/ Snonsi wie
folgt zum Polygamieverbot: “...zhe probibition of polygamy is based on several centuries of
proof that a busband cannot treat his wives equally. !

Andere Staaten haben die polygame Ehe zwar nicht verboten, jedoch be-
schrinkende Malinahmen getroffen.?®? Beispielsweise wird eine polygame Ehe
nach dem marokkanischen Mudawwana (Personalstatut) von 2004 an eine ganze
Reihe von Voraussetzungen gekoppelt, die sich etwa auf die Gleichbehandlung
der Ehefrauen und Kinder, die gerichtliche Genehmigung, die soziale Lage, die
Scheidungsméglichkeit der ersten Frau sowie einen ,,sachlichen Rechtfertigungs-
grund® bezichen.?? Diese Vorkehrungen wurden unter anderem auch damit
begriindet, dass der Prophet selbst die lingste Zeit monogam gelebt habe.264 Im
Falle des marokkanischen Personalstatuts hat der Konig fiir sich ##ihad reklamiert
und ein modernes Familienrecht durchgesetzt.26>

Eine moderne Auslegung koranischer Vorschriften zugrundelegend, ist es
nach dem oben Gesagten méglich, den Polygamievers in seinem Entstehungszu-
sammenhang zu sehen und ihn dahingehend zu relativieren, dass Monogamie die

256 Von traditionellen Interpreten wird Vers 4:129 lediglich als moralische Empfehlung geschen,
siche dazu Kamali, Freedom, Equality and Justice in Islam, S. 77; kritisch gegeniiber einer
modernen Auslegung des Polygamieverses Doz, Women in Shari‘ah, S. 55 ff.

257 Art. 18 des tunesischen Personalstatus vom 13.8.1956, i.d.F. vom 4.7.1958; siche dazu
Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 167 ff. zur Polygamie in weiteren muslimi-
schen Landern siche Roke, Das islamische Recht, S. 214 f.

258 Vgl. auch Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 102; Jawad, The Rights of Women in
Islam, S. 46.

259 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 67.

260 Siehe dazu Schneider, Islamisches Recht zwischen géttlicher Satzung und temporaler Ord-
nung?, in: Langenfeld/Schneider (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, S. 138 (164).

261 Zitiert nach Mashhour, Islamic Law and Gender Equality, Human Rights Quarterly 27 (2005),
S. 562 (585).

262 Siche m.w.N. Schirrmacher/ Spuler-Stegmann, Frauen und die Schatia, S. 117.

263 Vgl. Art. 40 — 46 des marokkanischen Personalstatuts.

264 Siehe dazu Arshad, Ijtihad as a Tool for Islamic Legal Reform, Kan. J.L.. & Pub. Pol'y 129
(2006-2007), S. 129 (142).

265 Siehe dazu Buskens, Recent Debates on Family Law Reform in Morocco, Islamic Law and
Society 2003, S. 70 ff.
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Regel ist und die Polygamie friher karitative Zwecke hatte, um Witwen und
Waisenkindern Schutz zu bieten. Heute besteht die Moglichkeit, dass ein
Sozialstaat diesen karitativen Schutz Ubernimmt, ohne bestehende Ehen mit
Polygamie zu belasten. Ein Gegenmodell kénnen etwa die Errichtung von
Kinderheimen und die Zahlung von Witwenrente sein. Dass eine polygame Ehe
nicht im Interesse aller Frauen sein kann, wird auch dadurch deutlich, dass der
Prophet Mobammed seinem Schwiegersohn A/ verboten hatte eine zweite Frau zu
ehelichen solange seine Tochter Fatima am Leben sei.26¢ Schliellich kann in
normativer Hinsicht darauf verwiesen werden, dass Vers 4:3 und 4:129 zusam-
mengelesen werden miissten, so dass demnach eine gerechte Behandlung
mehrerer Frauen unmdoglich ist und damit der in Vers 4:3 gestellten Bedingung -
der gerechten Behandlung aller Frauen - nicht nachgekommen werden kann.

Entscheidend ist die Frage, ob sich diese Interpretationsart in der islamischen
Welt durchsetzt. Dass liberale Interpretationsarten theoretisch akzeptiert werden
konnen, ist die Tatsache zu berticksichtigen, dass der Polygamievers auch den
Besitz von Sklavinnen impliziert. Mittlerweile ist jedoch auch unter den konserva-
tiven Interpreten das Verbot der Sklaverei anerkannt, obwohl sie im gur'an
erwihnt und nicht ausdriicklich verboten wird.?7 Mit gleicher Argumentation
miisste auch die Polygamie verboten werden.

(2) Angleichungsmdglichkeit des Scheidungsrechts

Nach dem klassischen islamischen Recht hat die Ehefrau nur ein beschrinktes
Scheidungsrecht und in einigen Fillen auch abhingig von der Zustimmung des
Ehemannes. Um Diskriminierungen im islamischen Scheidungsrecht zu vermei-
den, wird auf die Méglichkeit verwiesen, bei der EheschlieBung dem Ehemann das
einseitige Scheidungsrecht abzuerkennen oder aber auch der Ehefrau zu
erlauben.?%8 Dieses Recht wird damit begriindet, dass die Ehe auf einem gegensei-
tigen Vertrag zwischen Mann und Frau beruhe und bei Eingang dieses Vertrags
eben Entsprechendes vereinbart werden kénne.?” Ferner wird darauf verwiesen,
dass im guran eine willkiitliche Ausiibung des Scheidungsrechts seitens des
Mannes verwerflich sei.?’0 Dies zeigt sich u.a. am Vers 65:1, der es dem Ehemann
verbietet, die Ehefrau vor Ablauf ihrer Wartezeit zu entlassen. Wer dies nicht
beachte ,,frevelt gegen sich selber (indem er sich ins Unrecht setzt). AuBlerdem
sei vorherige Versdhnung erwiinscht.?’! Sei dies nicht mdglich, so misse eine

266 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 159.

267_An-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 172 ff.

268 Siehe Beispielsweise .44, Gender and Human Rights, S. 281.

269 Siehe dazu Schah, Women, the Koran and International Human Rights Law, S.52.

210 Esposito/ Del _ong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 29; siche dazu m.w.N. Schah, Women,
the Koran and International Human Rights Law, S. 53 f.

211 Im Folgenden Syed, The Position of Women in Islam, S. 63.
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gleichberechtigte Trennung angeordnet werden. Das sind allerdings Argumente,
um eine willkiirliche VerstoBung seitens des Mannes zu verhindern. Um ein
gleichberechtigtes Scheidungsrecht rekonstruieren zu kénnen, argumentiert Wadud
wie folgt:?72 Wiahrend das VerstoBungsrecht des Mannes ausdriicklich im gur'an
formuliert sei, schweige er tber ein VerstoBungsrecht der Frau.?” Dies sei im
Laufe der Geschichte dahingehend ausgelegt worden, dass dieses Recht der
Ehefrau nicht zustehe. Eine solche Interpretation stehe jedoch im Widerspruch zu
den vorislamischen Briuchen Arabiens, in denen die Ehefrau den Eingang ihres
Zeltes in eine andere Richtung verlegen konnte, um die VerstoSung eines Mannes
zu signalisieren. Da der gur'an diese Praxis nicht ausdriicklich verboten habe, sei
sie folglich auch islamkonform. Diese Argumentationsweise wird durch die
Rechtssache Abdul Majid des pakistanischen ,,Federal Shariat Courts“ bestirkt, in
dem entschieden wurde, dass in den Fillen, in denen die far7"a einen Sachverhalt
nicht regele, “the principle governing such sitnations is that whatever has not been disallowed is
allowed* gilt.?7* In diesem Sinne ist daher méglich das damalige Gewohnheitsrecht
auch im heutigen Ausspruch einer Scheidung durch die Ehefrau zu kodifizieren.

In zahlreichen islamischen Staaten sind auch Reformen hinsichtlich des Schei-
dungsrechts erfolgt, die jedoch unterschiedlich weit gediehen sind. Das tunesische
Personalstatut von 1956 gehort auch mit Blick auf das Scheidungsrecht zu den
Hfortschrittlichsten® Gesetzen.?”s Art. 30 dieses Gesetzes erklirt alle Scheidungen
auBerhalb der Gerichtsbarkeit fir ungtltig. Gestiitzt wurde diese Regelung auf die
Verse 2:229 und 4:35. Die tunesischen Juristen begriindeten dieses Vorgehen
damit, dass es in der Natur einer Scheidung liege, vorherige Schlichtungsversuche
zwischen den Ehepartnern zu unternchmen.?’¢ Dies kénne am besten im Wege
ciner gerichtlichen Scheidung garantiert werden. Ferner bestehe nach
Art. 31 Ziff 3 des tunesischen Personalstatus die Moglichkeit der einseitig
beantragten, unbegriindeten Ehescheidung.?’” Diese Regelung bietet der Frau eine
Sonderposition, denn in keinem anderen islamischen Land hat die Frau die
Moglichkeit, eine Scheidung auch ohne (nachweisbare) Schidigung per Gericht zu
erwirken 278

In anderen Lindern standen insbsondere verfahrensrechtliche und gerichtliche
Kontrollen im Vordergrund, um dem zalig den Willkiircharakter zu nehmen.?”

212 Wadnd, Qut*an and Woman, S. 80.

273 So auch Syed, The Position of Women in Islam, S. 66.

274 Schah, Women, the Koran and International Human Rights Law, S. 54.

275 Siehe dazu Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 210 ff.

276 Im Folgenden Kamali, Freedom, Equality and Justice in Islam, S. 76.

277 Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 214 f.

278 Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 214 f.

279 Nasir, The Islamic Law of Personal Status, S. 113; Brichler, Das islamische Familienrecht,
S. 47, siehe auch Roke, Das islamische Recht, S. 215 ff.
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Aus diesen Lindern sollen im Folgenden insbesondere die Reformen des
Scheidungsrechts in Agypten und Marokko dargestellt werden.

In Agypten wurde das Scheidungsrecht durch die Reform des Familienrechts
im Jahr 2000 modernisiert.28" Entscheidend ist Art. 20 des Gesetzes,?! das mit
dem gerichtlichen h#/. eine neue Form der Ehescheidung mit sich bringt. Danach
kann sich die Ehefrau von ithrem Mann auch ohne sein Einverstindnis gerichtlich
scheiden lassen, wenn sie ihm die Mitgift riickerstattet. Nach dem klassischen
islamischen Recht ist bei h#/ allerdings die Zustimmung des Ehemannes
erforderlich.282 Verfechter dieses Rechts haben sich auf die Praxis des Propheten
Muhammed und des Kalifen Umar gestlitzt.23 Das historische Vorbild des hu/. ist
auf den Fall der Ehefrau des Tabit ibn Qais zurlickzuftiihren.28* Diese hatte sich
bei Mohammed wegen der Hisslichkeit ihres Ehemannes beklagt und um
Auflésung der Ehe geben. Sie konnte ihm zwar hinsichtlich seines Charakters
keinen Vorwurf machen, sie verabscheue jedoch Untreue.?> Mohammed fragte
die Ehefrau, ob sie bereit sei, ihre Brautgabe zuriickzugeben. Als sie dies bejahte,
forderte Mohammed ihren Ehemann auf, die Brautgabe zuriickzunehmen und die
Scheidung auszusprechen.28¢ Dieser Fall zeigt, dass Mohammed den Ehemann
nicht um Zustimmung zur Scheidung gebeten hat. Dennoch wurde im Gesetzge-
bungsverfahren die Kritik ausgesprochen, dass beim A#/ nach allen sunnitischen
Rechtsschulen die Zustimmung des Ehemanns erforderlich sei.?” Demnach
spiegelt sich hier der Konflikt zwischen den Anhidngern des #ag/id und den

280 Gesetz Nr. 1/2000 am 29.1.2000 veroffentlicht, Qanun raqm 1 li-sanat 2000 bi-isdar qanun
tanzim ba‘d awda‘ wa igra’at al-taqadi fi masa’il al-ahwalal-sakhsiya, al-garidat al-rasmiya
29.1.2000 (23. Sawwal 1420); siehe dazu Roke, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S.
193 (203 f£.).

281 Art. 20 des dgyptischen Familienrechts lautet wie folgt: “Die Ehegatten kénnen einen hul’
vereinbaren . Wenn sie keinen vereinbart haben, so spricht das Gericht die Scheidung der Ehe
dann aus, wenn die Ehefrau eine Klage auf hul” erhebt und sich von ihrem Ehemann gegen
Entgelt trennt, indem sie auf alle gesetzlichen Vermd&gensanspriiche verzichtet und die von ihm
gezahlte Brautgabe zuriickerstattet.

Das Gericht spricht die Scheidung aufgurnd des hul” nur nach einem Verséhnungsversuch
zwischen den Ehegatten aus, mit dem zwei Schlichter fiir die Dauer der Versdhnungsbemiithun-
gen von héchstens drei Monaten vertraut wurden (...), und nachdem die Ehefrau ausdriicklich
erklirt hat, dass sie das Leben mit ihrem Ehemann so verabscheue, dass die Fortfithrung des
chelichen Lebens zwischen ihnen ausgeschlossen ist, und dass sie fiirchte, wegen dieser Ab-
scheu die von Gott gesetzten Grenzen nicht einhalten zu kénnen. (...)“, entnommen aus Robe,
Das islamische Recht, S. 222.

282 _Abiad, Shatia, Muslim States and International Human Rights Treaty, S. 125.

283 Rohe, Das islamische Recht, S. 223.

284 Robe, Das islamische Recht, S. 223.

285 Rohe, Das islamische Recht, S. 223.

286 Rohe, Das islamische Recht, S. 223.

287 Rohe, Das islamische Recht, S. 223.
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Beftrwortern des ig#ihad wider.?88 Die Verfassungsmafigkeit dieser Neuregelung
wurde mittlerweile von dem dgyptischen Verfassungsgericht bestitigt, dass sich
maligeblich darauf berief, dass keine zwingenden Regeln entgegenstiinden und das
Gericht angesichts der unterschiedlichen Gelehrtenmeinungen der Gesetzgeber
die Kompetenz zu eigenstindiger Feststellung habe.2%

Auch im marokkanischen Familienrecht Moudawana wurden im Jahre 2004
Anderungen zugunsten von Frauen eingefiihrt:0 Unter anderem hat es erstmals
die gerichtliche Scheidung erlaubt, was eine enorme Besserstellung der Frau
gegentiber den Regelungen des klassischen islamischen Rechts zur Folge hat, denn
nunmehr kann der Mann sie nicht ohne weiteres nach seinem Belieben versto-
Ben.®! Diese Verdnderung wurde mit der Ausiibung des ##hads begriindet.??
Marokkanische Modernisten haben insbesondere darauf verwiesen, dass das Recht
igtihad auszutiben nicht eine Prirogative det ‘wlama’ sei, sondern das Recht eines
jeden Muslims.??> Der Konig habe in seiner Aufgabe des amir al-mn’minin?** die
Aufgabe, diese gegeniiber hegemonischen Anspriiche der #lama zu schitzen.?
Hingegen argumentierten die ‘wlama’, dass eine Familiengesetznovellierung nur
moglich sei, wenn sie vom Herrscher ausgehe und den #0%had der Gelehrten
hinzuziehen wiirde.?¢ Die Konfrontationen zwischen Reformern und Traditiona-
listen fithrte im Jahre 2000 zu groflen Demonstrationen und Gegendemonstratio-
nen.?” Unter diesen Umstinden konnte das Gesetz nur durch die Intervention
des marokkanischen Koénigs Muhammad VI in Kraft gesetzt werden. In seiner

288 Rohe, Das islamische Recht, S. 223.

289 Rohe, Das islamische Recht, S. 223 f.

290 Siehe zu den gesellschaftlichen und politischen Entwicklungen, die zum marokkanischen
Familienrech gefithrt haben Buskens, Recent Debates on Family Law Reform in Morocco,
Islamic Law and Society 10 (2003), S. 70 ff.

291 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 85.

292 Siehe Arshad, Tjtihad as a Tool for Islamic Legal Reform, Kan. J.L.. & Pub. Pol'y 2006-2007,
S. 129 (143 ft.).

293 Dazu niher Buskens, Recent Debates on Family Law Reform in Morocco, Islamic Law and
Society 10 (2003), S. 70 (119 ff.).

294 Diese Bezeichnung, die Gbersetzt “Beherrscher der Glaubigen” meint, ist darauf zurtickzu-
fithren, dass die marokkanische Kénigsfamilie ihre Herkunft von der Familie des Propheten
ableitet, siche Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/dies. (Hrsg.), Recht und Religion in
Europa, S. 138 (165).

295 Buskens, Recent Debates on Family Law Reform in Morocco, Islamic Law and Society 2003,
S. 70 (120).

296 Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/dies. (Hrsg.), Recht und Religion in Eutopa,

S. 138 (166).

297 Bustkens, Recent Debates on Family Law Reform in Morocco, Islamic Law and Society 2003,
S. 70 (167).



198 Kapitel 3: Die Stellung der Frau in der Verfassung von 2004

Rede bezeichnete et sich als amir al-mu’minin und stellte fest, dass die Reformen in
der fari"a verwurzelt seien.?’8

Selbst in der Islamischen Republik Iran wurde beispielsweise das Scheidungs-
recht dahingehend gedndert, dass sich der Ehemann, nach erfolglosem Ablaufen
des Schlichtungsverfahrens, nur gerichtlich scheiden lassen kann und nur
nachdem er seiner Frau den Betrag, der ihr zusteht, ausgezahlt hat.2%

Die Entwicklungen in Agypten, Marokko und Iran zeigen, dass die Regelun-
gen des klassischen islamischen Recht eingeschrinkt werden, wobei diese
Einschrinkungen schrittweise und jeweils auf Druck der jeweiligen Frauenorgani-
sationen erfolgten sowie in Agypten und Marokko auch mit der Initiative der
Regierung verbunden waren 30

(3) Angleichung des Erbrechts

Beztglich der erbrechtlichen Vorschriften verweisen reformorientierte Koranin-
terpreten darauf, dass das islamische Erbrecht eine Verbesserung der Stellung der
Frau mit sich gebracht habe, da ein Pflichtteil fiir Frauen im vorislamischen
Arabien nicht bestanden habe.3"! Dafiir spriche auch die Entstehungsgeschichte
des Verses 4:11.32 In diesem reformorientierten Sinne seien auch diese Vorschrif-
ten zu sehen. Asghar Ali Engineer erklirt die Ungleichbehandlung zwischen Frau
und Mann im Rahmen des islamischen Rechts auch aus einer anderen Perspekti-
ve:303 Die Tatsache, dass nach den oben genannten Suren die Frau nur den halben
Anteil eines Mannes erben kann, sei nicht Ausdruck der Geringwertigkeit der
Frau, sondern Folge der jeweiligen konomischen Strukturen. Im vorislamischen
Arabien seien Frauen andere gesellschaftlichen Positionen zugekommen als
Minnern. Zudem wiirden die Frauen nach den Regelungen des gur'an bei Heirat
mahr erhalten und seien auch wihrend der Ehe nicht zum Unterhalt verpflichtet.304
Im Falle, dass eine Frau nicht verheiratet werden kann, hitten die Eltern die
Mboglichkeit ihr per Testament mehr aus dem Nachlass zu gewihren.’%5 Aus dieser
Ungleichbehandlung im Erbrecht kénne daher keine grundsitzliche Diskriminie-
rungsabsicht allein bezliglich des Geschlechts abgeleitet werden. Im Falle des
Erbrechts wiirden vielmehr 6konomische Aspekte im Vordergrund stehen. Auch
Shabeen Sardar Ali erklirt, dass der Hintergrund dieser Regelung insbesondere die

298 Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/dies. (Hrsg.), Recht und Religion in Eutopa,

S. 138 (167).

299 _Abiad, Sharia, Muslim States and International Human Rights Treaty, S. 120.

300 S'chneider, Der Islam und die Frauen, S. 85.

301 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 71; Jawad, The Rights of Women in Islam, S. 61.
302 Siehe zur Entstehungsgeschichte Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 71.

303 Im Folgenden Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 70 ff.

304 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 74.

305 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 74.
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finanzielle Verpflichtung des Mannes gegentiber seiner Frau sei.’%® Daher wiirde
die Frau gegentber einem Mann die Hilfte erben. Allerdings wiirde durch
Verinderungen der gesellschaftlichen Realitit auch dieses Argument entfallen.
Weltweit gibe es geniigend Frauen, die auch fir die finanzielle Stabilitit der
Familie aufkommen miissten. Diese Argumente sprechen dafiir, diese Regelung in
einem neuen Lichte zu sehen. Schliefilich sei auch die Méglichkeit gegeben, dass
die im gur'an vorgegebenen Quellen durch ein Testament ersetzt werden konnen,
so dass auch die Moglichkeit der gleichberechtigten Vererbung bestehe.?” Ein
gleichberechtigtes Erbrecht ist auch unter den koranischen Vorschriften dann
moglich, wenn die erbrechtlichen Vorschriften im Lichte der gesellschaftlichen
Veridnderungen entgegen ihres Wortlauts zeitgemil3 ausgelegt werden. Mit Shaheen
Sardar Al ist zu Recht zu argumentieren, dass weltweit auch Frauen fir den
Unterhalt aufkommen miissen und die Position des Mannes als Alleinverdiener
der gesellschaftlichen Realitdt vielfach nicht mehr entspricht.308

4) ,,Moderne* Auslegung des Vers 4:34

Wihrend konservative Koraninterpreten die rechtliche Hoéherordnung des
Mannes mit Vers 4:34 begriinden, sehen reformorientierte Rechtsgelehrte in
diesem zwar eine funktionale, aber nicht wesensmiBige Uberlegenheit des
minnlichen Geschlechts. 3 Es handelt sich also mehr um ein Aliud- als ein
Minusverhiltnis. Das wird damit begriindet, dass er den Vorrang der Minner mit
den zu erbringenden Unterhaltsleistungen im weitesten Sinne begriindet.

Amina Wadnd interpretiert das ,,sich auszeichnen® im Vers 4:34 als Bevorzu-
gung ,.einiger vor einigen” und macht deutlich, dass damit nicht eine grundsitzli-
che Bevorzugung der Minner vor den Frauen gemeint sei’!” Sie versteht diesen
Vers in einem finanziellen Zusammenhang und tbersetzt ihn wie folgt:

Mdnner sind »qawwamnnc« jiber Frauen in Angelegenbeiten, in denen Gott einigen der
Mdinner mebr gegeben hat als einigen Franen, und in dem, wofiir Ménner ihr Geld
anfwenden 1

Hinsichtlich der ,,Widerspenstigkeit“ und das darauf eventuell erfolgende
»schlagen®, schreibt sie, dass das das arabische Nomen fir ,,Widerspenstigkeit®,
nuschiz, in anderen gur an-Stellen auch fir Manner benutzt werde und daher nicht

306 Im Folgenden A/, Gender and Human Rights, S. 73.

307 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 73; siche zu dieser Frage auch Esposito/ Del ong-
Bas, Women in Muslim Family Law, S. 64.

308 Vgl. auch Mayer, Rhetorical Strategies and Official Policies on Women's Rights, in: Afkhami
(Hrsg.), Faith & Freedom, S. 104 (112).

309 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 45; Rohe, Das islamische Recht, S. 199; 4/,
Gender and Human Rights, S. 67.

310 Wadnd, Qur’an and woman, S. 71.

3 Wadnd, Qur*an and woman, S. 71.
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zwingend im Sinne eines Ungehorsames der Frau gegeniiber dem Mann tibersetzt
werden kann.3'? Hinsichtlich des Schlagens verweist sie darauf, dass das arabische
Wort fur ,,schlagen (daraba) auch im anderen Sinne ibersetzt werden kann. So
koénne es im Zusammenhang mit der Redewendung daraba mathalan mit ,.ein
Beispiel geben® iibersetzt werden.’® Zudem argumentiert sie damit, dass die in
Vers 4:34 verwendete Verbform nicht in der Intensivform auftritt mit der
Tatsache, dass im gur'an die T6tung von Middchen ausdriicklich verboten wird, sei
hieraus ein Gewaltverbot gegen Frauen abzuleiten.3!* Folglich sei das ,,schlagen®
im Sinne einer Ermahnung zu interpretieren.

Kecia Ali argumentiert damit, dass in Sure 4:34 die Uberordnung der Minner
aufgrund der finanziellen Uberlegenheit angeordnet sei’’® Im Umkehrschluss
bedeutet das fiir sie, dass diese Situation im Falle der 6konomischen Unabhingig-
keit der Frau durch Berufstitigkeit oder Besitz hinfillig wird.316

Auch A/ sieht hier zwar eine 6konomische Ubetlegenheit des Mannes, aber
keine wesensmilBige.3'7 Engineer’’® sieht in dieser guranstelle lediglich eine
soziologische Feststellung, die den Zustand einer patriarchalischen Gesellschaft
charakterisiert. Der gur'an beschreibe nicht einen ,,Sollzustand®, sondern vielmehr
einen ,Istzustand“3"” Daher koénnten gesellschaftliche Verinderungen auch
Verinderungen in der Geschlechterfrage mit sich bringen.320

Es ist daher entscheidend, ob dieser Vers zeitlos und normativ verstanden
oder in einen soziologischen Kontext gesetzt wird. Auf das Letztere verweisen
liberale Stimmen in der muslimischen Welt. Fir eine moderne und menschen-
rechtsfreundliche Interpretation ist diese letztere Sicht unerldsslich.

(5) Zwischenergebnis: Moglichkeit einer frauenrechtsfreundlichen Auslegung

Nach dem oben Gesagten ist die Institution des weltlichen Gesetzgebers dem
islamischen Recht nicht fremd, da auch die Regelungen der §zr7"a der Konkretisie-
rung und Interpretation bediirfen. In materiellrechtlicher Hinsicht ist das
klassische islamische Recht im Hinblick auf die Regelungen zur Polygamie, zum
Scheidungsrecht und zum Erbrecht beziiglich der Geschlechter aus heutiger Sicht
diskriminierend. Erst durch eine Neuinterpretation des islamischen Rechts ist es
moglich, diese Regelungen dahingehend zu relativieren, dass sie sich nicht mehr
diskriminierend auswirken. Uber Interpretationsfragen hinaus ist entscheidend,

312 Wadnd, Qur’an and woman, S. 74 ff.

313 Wadnd, Qur’an and woman, S. 76.

314 Wadnd, Qur’an and woman, S. 76.

315 _4J;, Sexual Ethics and Islam, S. 119.

316_4/;, Sexual Ethics and Islam, S. 119.

317 Beispielsweise .44, Gender and Human Rights, S. 67.
318 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 46.

319 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 46.

320 Engineer, The Rights of Women in Islam, S. 45 ff.
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dass Vers 4:34, der auch als rechtliche Grundlage der Diskriminierung herangezo-
gen wird, nicht zeitlos und normativ, sondern als Beschreibung des damaligen
soziologischen Zustands gesehen wird. Auch die Regelungen zur Polygamie sind
in ihrem historischen Kontext zu betrachten. Fir eine geschlechtergleiche
Auslegung wire Vers 4:3 1.V.m. 4:129 zu lesen, so dass die Voraussetzung der
Polygamie dahingehend nicht erfiillt ist, als nicht alle Frauen gerecht behandelt
werden kénnen. Auch im Scheidungsrecht besteht die Moglichkeit gleichberech-
tigte Trennungsmoglichkeiten fiir beide Geschlechter schon im Ehevertrag
festzuhalten. Da das vorislamische Scheidungsrecht der Frau nicht ausdriicklich
im gur‘an-verboten worden ist, ist es auf diesem Wege méglich ein einseitiges und
unbegriindetes Scheidungsrecht der Frau anzuerkennen.

Erbrechtliche Regelungen kénnen dahingehend modifiziert werden, dass eine
Ungleichbehandlung von Mann und Frau nicht mehr durch die alleinige Unter-
haltsleistung des Mannes gerechtfertigt werden kann. Mit den reformorientierten
Gelehrten des islamischen Rechts wird vorliegend davon ausgegangen, dass das
islamische Recht dynamisch zu verstehen ist.

Teilweise haben moderne Gesetzgeber, wie in Tunesien, Marokko und Agyp-
ten®! begonnen, das Geschlechterverhiltnis durch Neuinterpretationen zeitgemi(3
zu definieren.3?2 Das tunesische Personalstatut gilt als das fortschrittlichste in den
arabischen Lindern.3?3 Allerdings bestehen nach wie vor traditionelle Interpretati-
onen, die weiterhin von einer Hierarchie der Geschlechter ausgehen.3?* Das ist
nicht zuletzt darauf zuriickzuftihren, dass nach wie vor die islamischen Rechtsge-
lehrten das Monopol der Interpretation der heiligen Texte fiir sich beanspru-
chen.’? Vor allem in dem Glauben an die Unantastbarkeit des religisen Rechts
wurzelt der Konflikt zwischen Tradition und Moderne.320 Diejenigen muslimi-
schen Staaten, die einen pauschalen Vorbehalt gegeniiber Regelungen der
Frauenrechtskonvention des Inhalts, dass sich die Vertragsstaaten an die
Konvention nur insoweit gebunden fiithlen, als diese nicht dem islamischem Recht
widerspricht,??” eingelegt haben,328 argumentieren damit, dass das Konzept der
Frauenrechte im Islam nicht mit dem des internationalen Rechts tibereinstimmen

321 Zu den Reformen in Agypten siehe Esposito/ Del .ong-Bas, Women in Muslim Family Law,

S. 47 ff.

322 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 36.

323 Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 117.

324 Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 36.

325 Vgl. Sehneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/dies. (Hrsg.), Recht und Religion in Europa,
S. 138 (149).

320 Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 118.

327 Siehe im Einzelnen Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 99 f.

328 Aus volkerrechtlicher Sicht ist jedoch héchst umstritten, inwiefern diese Vorbehalte wirksam
sind, siche dazu statt vieler Siwma, Reservations to Human Rights Treaties — Some Recent
Developments, in: Hafner u.a. (Hrsg.), Liber amicorum Professor Seidl-Hohenfeldern, S. 659 ff.
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wirde.’?? Nicht nur diese Tatsache zeigt, dass in der Praxis von der Unvereinbar-
keit des umfassenden volkerrechtlichen Diskriminierungsverbots auf der einen
Seite und der Regelungen des klassischen islamischen Rechts auf der anderen Seite
ausgegangen wird. Es ist auch nicht zu verschweigen, dass die Anzahl derjenigen
Rechtsgelehrten, die sich fir eine menschenrechtsfreundliche Auslegung der
islamischen Rechtsquellen ausspricht, eine Minderheit im Vergleich zu der
Gesamtzahl der Rechtsgelehrten darstellt und zudem meist im Ausland lebt.330
Den Geist und den Entstehungszusammenhang des Islams betrachtend, verliert
sich in einer restriktiven Auslegung jedoch der Reformationsgedanke und das
Verinderungspotential der damaligen Gesellschaft. Dieser bestand unter anderem
darin die Bedingungen der schwicheren Teile der Gesellschaft, wie der Waisen,
Sklaven, Armen und Frauen zu verbessern.33! Mithin war der Islam um eine
Besserstellung der Frau bemiiht. Dieser Reformationsprozess ist im Laufe der
Jahrhunderte infolge patriarchaler Strukturen stagniert. Die zugunsten des
minnlichen Geschlechts vorzufindende Interpretation der koranischen Suren ist
nicht zuletzt durch ihre bisherige Interpretationsrolle und Positionen in der
Gesellschaft bedingt.32 So wird zu Recht das Engagement von Frauen in der
Auslegung des islamischen Rechts verlangt:

Mustim societies need women to engage in a process of understanding Islamic law, its
interpretations, and Islamic jurisprudence as well as to articulate counter arguments to
prove that patriarchal viewpoints are umvarranted and inconsistent with Islamic teach-
ings.3»

Irene Schneider bemerkt in diesem Zusammenhang, dass die zunehmende Ausbil-
dung der Frauen im Gebiet des Familienrechts das klassische Gelehrtenestablish-
ment herausfordert.3* Diese miissten die Auslegungen weiblicher Gelehrter zur
Kenntnis nehmen, soweit sie islamisch fundiert seien. SchlieBlich verweist sie
darauf, dass dies in zunehmendem Mal3e getan wird.

Ali verweist darauf, dass eine wichtige Voraussetzung fir eine Neuinterpreta-
tion der koranischen Texte die Einstellung der Muslime sei, “that Islam was not
intended to freeze human history at the point in time at which God's word (the
Qur’an) was revealed to the Prophet Muhammad and that a contextual approach

329 Niher dazu A/% Gender and Human Rights, S. 250 f.

30 Vgl. Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 65 f,; siche dazu m.w.N. A4/, Gender and Human
Rights, S. 40.

31 _4/i, Gender and Human Rights, S. 56; vgl. Esposito/ DeLong-Bas, Women in Muslim Family
Law, S. 12; vgl. auch Wadud, Inside the Gender Jihad, S. 1.

32 Vgl. Wadud, Inside the Gender Jihad, S. 16 u. 38; siche m.w.N. Mayer, Islam and Human
Rights, S. 114.

335 Mashhour, Islamic Law and Gender Equality, Human Rights Quarterly 27 (2005), S. 562 (594);
siche ferner Shabeed, Networking for Change, in: Afkhami (Hrsg.), Faith & Freedom, S. 78 ff.

334 Im Folgenden Schneider, Der Islam und die Frauen, S. 68.
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to law-making based on Qur’anic injunctions does not entail relinquishing its
status as the primary source of Islamic law.”33>

An"Naim verlangt tiber die oben vorgestellten Moglichkeiten der Reform des
islamischen Rechts weitergehende Verinderungsansitze.?3 Dabei verweist er auf
die Argumentationsweise des sudanesischen Rechtsgelehrten Ustad Mabmond
Mobamed Taha3 Es miisse grundsitzlich zwischen den medinensischen und den
mekkanischen Versen des gur'dn unterschieden werden. Wihrend die mekkani-
schen Verse eine Gleichberechtigung erstrebten, sei eine Differenzierung der
Geschlechter erst in den medinensischen Versen ersichtlich.33® Dazu gehére auch
insbesondere Vers 4:34. Im Wege der Abrogation (naskh) werde den Muslimen der
beste Teil ihrer Religion vorenthalten’® Dabei sei zur damaligen Zeit die
Abrogation lediglich erfolgt, als die medinensische Bevélkerung nicht auf die
mekkanischen Suren vorbereitet war. Die koranischen Suren seien stets adressa-
tenbezogen erlassen worden. Ahnlich habe auch der Kalif Omar gehandelt, wenn
er von interpretationsfesten Regelungen der §zr7"a abgewichen sei.?* Daher sei der
historische Kontext einer Regelung stets zu beachten.?*! Im Ergebnis lduft auch
sein Ansatz auf eine zeitgemille Interpretation der islamischen Rechtsquellen
hinaus. Fir eine historisch-immanente Auslegung der sari'a spricht auch die
Tatsache, dass die Rechtsschulen erst im 3. Jahrhundert des Islams autkamen und
folglich nicht zum reinen Islam der ersten Generationen von Muslimen geho-
ren.3*2

Mithin besteht die Moglichkeit die oben vorgestellten Bestimmungen der sa7i°a
so auszulegen, dass sie gegeniiber der Frau nicht diskriminierend wirken und diese
Auslegung gewinnt zumindest in der Wissenschaft zunehmend an Gewicht. Zu
Recht schreibt Go/dziher in seinem Standardwerk zur Koraninterpretation:

Auch vom Koran gilt das anf die Bibel beziigliche Wort des reformierten Theologen Peter
Werenfels:

>>Jedermann sucht sein Dogma in diesem heiligen Buche

Jedermann findet zumal was er gesuchet darin. <<3%

35 _Ali, Gender and Human Rights in Islam and International Law, S. 85.

36 Zu den Griinden hierfiir siche beispielsweise .A#-Na ‘im, Toward an Islamic Reformation,
S.62 %

337 Im Folgenden An-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 52 ff.

338 _A4n-Na'im, Toward an Islamic Reformation, S. 54.

339 _An-Na'im, Toward an Islamic Reformation, S. 56.

340 _4n-Naim, Toward an Islamic Reformation, S. 60.

3 _An-Na'im, Toward an Islamic Reformation, S. 63 u. 171.

342 Vgl. Peters, Erneuerungsbewegungen im Islam, in: Werner Ende/Udo Steinbach (Hrsg.), Der
Islam in der Gegenwart, S. 90 (92).

343 Goldziher, Die Richtungen der islamischen Koranauslegung, S. 1.
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In diesem Sinne schlieit eine moderne Auslegung des islamischen Rechts die
Rechtssetzungsgleichheit nicht aus, wenn anerkannt wird, dass der Islam selbst
entwicklungsfihig ist und sich den Erfordernissen von Ort und Zeit anpassen
kann.

h. Prinzip der der effektiven Grundrechtsausiibung

Nach dem in Art. 149 Abs. 2 AfgVerf statuierten Gebot der effektiven Grund-
rechtsaustibung ist im Falle des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf derjenigen Auslegung der
Vorrang zu geben, die den weitergehenden Schutz gewihrleistet. Der Gleichheits-
satz ist effektiv nur dann durchzusetzen, wenn er als Rechtssetzungsgleichheit
akzeptiert wird. Art. 22 Abs. 2 AfgVerf darf daher nicht zuungunsten der Frauen
ausgelegt werden.

i. Zwischenergebnis: Art. 22 Abs. 2 AfgVerf als Rechtssetzungsgleichheit

Zusammenfassend gilt, dass der Wortlaut des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf einer
Rechtssetzungsgleichheit nicht entgegensteht. Eine systematische Interpretation
ergibt die Verfassungsbindung des Gesetzgebers aus dem in Art. 121 AfgVerf und
162 Abs. 2 AfgVerf statuierten Vorrangs der Verfassung. Diese Verfassungsbin-
dung hat mit Blick auf Art. 22 Abs. 2 AfgVerf zur Folge, dass auch das Patlament
bei der Verabschiedung von Gesetzen materiellrechtlich an den Gleichheitssatz
gebunden ist, so dass eine Rechtssetzungsgleichheit angenommen werden kann.
Zu diesem Ergebnis kommt sowohl die menschenrechtsfreundliche Auslegung
des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf unter Heranziehung des Art. 2 lit.a) CEDAW als auch
das Gebot der effektiven Grundrechtsaustibung. Unter Heranziehung einer
modernen Auslegung des islamischen Rechts ist eine Diskriminierung nicht
zwingend. Daher ist es geboten, Art. 22 Abs. 2 AfgVerf sowohl im Sinne einer
Rechtsanwendungs- als auch einer Rechtssetzungsgleichheit auszulegen.

II. Férderung von Frauenbildung

Nach Art. 44 AfgVerf ist der Staat verpflichtet ,,zur Férderung einer gleichmifi-
gen Verbreitung der Bildung fir Frauen, zur Verbesserung der Bildung der
Nomaden, sowie zur Beseitigung des Analphabetismus im ILand effektive
Programme zu entwickeln und zu verwirklichen®. Diese Regelung begriindet
jedoch kein subjektives Recht des Einzelnen gegen den Staat auf Bildung’*
sondern kann vielmehr als programmatische Erklirung interpretiert werden. Mit
Blick darauf, dass nach Angaben der afghanischen Independent Human Rights

344 So Pfaff, Afghanistan im Umbruch , ZAR 2005, S. 393 (397).
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Commission etwa 85 % der Frauen Analphabeten sind, ist die Férderung von
Frauen im Bereich der Bildung als Signal in die richtige Richtung zu sehen.

C. Die Frau in den Verfassungsorganen

Hinsichtlich der Stellung der Frau in den Verfassungsorganen soll hier zum einen
die Quotenregelung im Parlament behandelt werden und zum anderen der
Zugang zum Amt des Staatsprisidenten.

1. Quotenregelung im Parlament

Die aktuelle Vefassung enthilt sowohl eine Quotenregelung fir die Mitglieder der
Volksvertretung als auch fiir die des Altestenrates. Art. 83 Abs. 6 S. 2 AfgVerf
schreibt die Wahl zweier Frauen in die Volksvertretung (Wulesi Dschirga)>*S aus
jeder Provinz proportional zur Bevolkerung vor. Im Verfassungsentwurf war eine
Frau pro Provinz vorgesehen. Diese wichtige Anderung ist auch auf das Engage-
ment der weiblichen Mitglieder der Verfassungs-Loya-jirga zuriickzufihren.3#

Auch die Wahl der Mitglieder des Altestenrates ist an eine Frauenquote ge-
knipft. Nach Art. 84 Abs. 1 Nr. 3 AfgVerf wird ein Drittel der Mitglieder des
Altestenrates vom Staatsprisidenten ernannt. Die Hilfte der vom Staatsprisiden-
ten ernannten Mitglieder missen Frauen sein, Art. 84 Abs. 2 AfgVerf. Dadurch
wird erreicht, dass in der Volksvertretung mindestens 25 % und im Altestenrat
mindestens 16 % Frauen vertreten sind. Die Quote stellt lediglich eine Mindest-
zahl der weiblichen Mitglieder sicher und schlieB3t nicht aus, dass mehr Frauen als
Minner in die jeweilige Kammer gewihlt werden.

II. Keine Beschrinkung des Zugangs zum Amt des Staatsprisidenten

In den bisherigen Verfassungen Afghanistans war das Amt des Prisidenten nur
fiir das minnliche Geschlecht vorgesehen.3 In der aktuellen Verfassung sind die
Voraussetzungen fur das Amt des Prisidenten in Art. 62 AfgVerf geregelt.’®

345 Vgl. Afghanistan Independent Human Rights Commission, Evaluation report on General
Situation of Women in Afghanistan, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.aihrc.org.af/rep_eng_wom_situation_8_march.htm, zuletzt aufgerufen am 28.
September 2009.

346 Gem. Art. 82 AfgVerf besteht die afghanische Nationalversammlung aus zwei Kammern:
Der Volksvertretung (Wilesi Dschirga) und dem Altestenrat (Meschranu Dschirga).

347 Kamali, References to Islam and Women in the Afghan Constitution, S. 270 (300, Fn. 34).

348 Diese Einschrinkung ergibt sich daraus, dass in der Verfassung bestimmt wird, dass die
Ehefrau des Prisidenten von afghanischen Eltern geboren sein muss; so zum Beispiel nach Art.
77 der Verfassung von 1977 und Art. 73 der Verfassung von 1987 und 1990.

349 Siehe zur Rolle und Kompetenzen des afghanischen Prisidenten Gerber, Die neue Verfassung
Afghanistans, S. 91 ff.
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Danach muss es sich um einen tiber vierzig Jahre alten muslimischen afghanischen
Staatsbiirger handeln, der von afghanischen Eltern geboren ist und nicht die
Staatsangehorigkeit eines anderen Landes besitzt. Zudem darf er nicht wegen
eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit, wegen einer Straftat oder zur
Aberkennung seine biirgerlichen Rechte von einem Gericht verurteilt worden
sein. Aus diesen Voraussetzungen ist nicht zu entnehmen, dass das Amt des
Prisidenten nur fiir Minner bestimmt ist.35

Allerdings wird in der deutschen Ubersetzung stets das Personalpronomen
»er benutzt. Im Dari besteht grammatikalisch an dieser Stelle kein Unterschied
zwischen minnlichem und weiblichem Geschlecht. In Pashto wird auch auf die
minnliche Form abgestellt. Die Differenzierung wird insbesondere bei dem
Begriff Muslim deutlich, der mit ,,moselman’ genannt wird, denn die weibliche
Form wurde ,,moselmana‘ heillen.

Die Entstehungsgeschichte dieser Regelung spricht auch dafiir, dass beide
Geschlechter dieses Amt ausuben konnen: Barmett Rubin fihrt aus, dass die
Islamisten wihrend des Verfassungsgebungsprozesses versucht hatten, das Amt
des Staatsprisidenten auf das minnliche Geschlecht zu beschrinken, sich aber
schlieBlich nicht durchsetzen konnten.?> Aus diesem Umkehrschluss und mangels
eines anderweitigen Wortlauts ist schlielich zu entnehmen, dass auch eine Frau
das Recht hat, das Amt des afghanischen Staatsprisidenten auszuiiben. Dieser
Schritt ist im Hinblick auf die Gleichberechtigung der Geschlechter positiv zu
bewerten.

D. Geschlechtsneutrale Rechte und Pflichten der Buirger

Alle anderen Artikel zu den Rechten und Pflichten der Biirger Afghanistans sind
geschlechtsneutral. Es werden hierbei unterschiedliche Begrifflichkeiten benutzt:
»Niemand‘352, | Birger Afghanistans‘353) | Jeder Afghane” bzw. ,kein Afgha-
ne3>, afghanische Staatsbiirger 3>, | Birger®3, | Jede Person3>.

Allerdings ist auf den ersten Blick die Formulierung ,,jeder* bzw. ,kein Afgha-
ne‘ nicht geschlechtsneutral. Dabei ist jedoch zu beachten, dass im Dari (,,befsch

350 So auch Kamali, Islam and Its SharT'a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari
(Hrsg.), The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (28).

351 Rubin, Crafting a Constitution for Afghanistan, Journal of Democracy, 2004, S. 5 (15).

352 Art. 23 S. 2, Art. 27 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 2, Art. 29 S. 2, Art. 38 Abs. 2, Art. 40 Abs. 2 u. Abs. 3
und schlieSlich Art. 59 AfgVerf.

353 Art. 22 Abs. 1 u. Abs. 2, Art. 28 Abs. 1, Art. 33, Art. 56 Abs. 2 AfgVerf.

354 Art. 28 Abs. 2, Art. 34 Abs. 2 und 3, Art. 39 Abs. 1 und 2, Art. 42 Abs. 1, Art. 48, Art. 49
Abs. 2 AfgVerf (,,aller Afghanen).

355Art. 36, Art. 43 Abs. 1, Art. 46 Abs. 2, Art. 50 Abs. 2 8. 1, Art. 55 Abs. 2 AfgVerf.

356 Art. 37 Abs. 1 und 2, Art. 52 Abs. 1 AfgVerf.

357Art. 31 Abs. 1, Art. 32 Abs. 1 (,,einer Person®), Art. 58 Abs. 2 AfgVerf.
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afghan’38) kein Unterschied zwischen minnlichem und weiblichem Geschlecht
besteht. Anders ist dies im Paschto. Dort gibt es auch die weibliche Form (,,bez
afghana*). In der Paschtoiibersetzung der Verfassung wird jedoch die minnliche
Form ,,hez afghin* benutzt. In der deutschen Ubersetzung der Verfassung? wird
darauf hingewiesen, dass auch im deutschen die maskuline Form zur besseren
Lesbarkeit gebraucht werde, gemeint seien jedoch beide Geschlechter.

Aus dem Inhalt und Sinn und Zweck der Artikel, die die Formulierung ,,beg
afghan’ verwenden, ergibt sich, dass es sich hierbei typischerweise nicht um
Vorschriften handelt, die den persoénlichen Schutzbereich auf das minnliche
Geschlecht reduzieren. Beispielsweise regelt Art. 34 Abs. 2 AfgVerf die Meinungs-
und Abs. 3 die Pressefreiheit. So ist zum Beispiel auch in Art. 16 Abs. 2 GG
geregelt, dass ,,kein Deutscher” an das Ausland ausgeliefert werden kann. Der
personliche Schutzbereich dieses Grundrechts beschrinkt sich auch nicht auf das
minnliche Geschlecht. Entgegen dem Wortlaut in Pashto wird daher auch fir die
jeweiligen Regelungen der afghanischen Verfassung angenommen, dass sie
geschlechtsneutral sind.

E. Erweiterung der geschlechtsbezogenen Vorschriften?

Die Verfassung von 2004 bleibt grof3tenteils — wie ihre Vorginger auch —
geschlechtsneutral. Dennoch wird teilweise verlangt, dass angesichts der histori-
schen Erfahrungen Afghanistans der ausdriickliche Schutz und die ausschlief3liche
Gewihrleistung von Frauenrechten erforderlich sei.30 Kamali hatte vorgeschlagen
frauenspezifische Regelungen in die Verfassung mit aufzunehmen.3! Die gré3ten
Probleme seien in diesem Zusammenhang die Kindesheirat, exorbitante Braut-
preise, Zwangsheirat von Erwachsenen sowie der Missbrauch der Vormundschaft.
Diese Praktiken seien ein nationales Problem historischer Dimension geworden
und miussten daher ausdriicklich in der neuen Verfassung erwihnt werden.
Teilweise sei dieser Vorschlag in Art. 54 AfgVerf angenommen worden, der die
Familie unter staatlichen Schutz stellt und dem Staat auferlegt, Traditionen, die
den Bestimmungen der heiligen Religion des Islam widersprechen, zu beseiti-
gen32 Die Kommission sei aber aufgrund ihrer konservativen Besetzung nicht

358 Art. 28 Abs. 2 AfgVerf ,,Kein Afghane. ...

359 Ubersetzt von Gholam Djelani Davary, Wiesbaden, unter Mitwirkung des Max-Planck-
Institutes fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, Heidelberg, S. 8 Fn. 2.

360 So Roshan, Recent Development , Berkeley Women’s L.J. 2004, S. 270 (284).

361 Zum Folgenden Kamali, References to Islam and Women in the Afghan Constitution,

S. 270 (298 £.).

362 Art. 54 AfgVerf besagt Folgendes: ,,Die Familie bildet den Grundpfeiler der Gesellschaft und
steht unter dem Schutz des Staates. Der Staat ergreift erforderliche Mainahmen zur Sicherung
der kérperlichen und seelischen Unversehrtheit der Familie, insbesondere von Mutter und Kind,
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offen genug fur weitergehende Verbesserungen hinsichtlich der Frauenrechte
gewesen.36?

Roshan kritisiert die geschlechtsneutrale Formulierung dahingehend, dass
solche Regelungen zwar nur in Lindern, in denen Demokratie seit lingerem
praktiziert wird, hinreichend reflektiert werden kénnten.3¢4 Dies sei in Afghanistan
jedoch nicht der Fall. Afghanische Frauen seien Uber viele Jahre hinweg vom
politischen Prozess ferngehalten und aus dem Offentlichen Leben verbannt
worden. Ohne die ausdriickliche Nennung der Frauen in den spezifischen
Grundrechten, wirde es — wenn dberhaupt — Jahre dauern, bis die Frauen
Afghanistans eine rechtliche Gleichberechtigung durchsetzen kénnten. Ferner
meint er, dass “the constitution should have done more than pay lip service to the
abstract notion of equality. The Constitution should have explicitly mentioned
women's rights to equality in education, employment, and other areas”.3%> Auch
Poya’% fordert vor dem Hintergrund der afghanischen Geschichte eine stirkere
Artikulierung der ,,elementaren” Rechte der Frauen in der Verfassung. Seiner
Ansicht gehort dazu das Recht auf diskriminierungsfreie EheschlieBung, das Recht
auf Bildung, das Erbrecht und das Recht auf Wahlen. Diese hitten ausdricklich
mit einer Nichtdiskriminierungsklausel versehen werden miissen.

Letztendlich ist es jedoch nicht entscheidend, dass die Frau wiederholt in der
Verfassung erwihnt wird, sondern dass eine Rechtskultur existiert, die das
weibliche Geschlecht als gleichberechtigt wahrnimmt und akzeptiert. Diese
Akzeptanz muss in erster Linie im Wege des Verstindnisses und der Anerken-
nung erfolgen.

F. Zusammenfassung und Stellungnahme

Zentral fir die Stellung der Frau in der Verfassung ist Art. 22 Abs. 2 AfgVerf, der
nach der hiesigen Auslegung neben der Rechtsanwendungsgleichheit auch eine
Rechtssetzungsgleichheit garantiert. In einer patriarchalischen Gesellschaft, in der
traditionell die meisten Frauen entrechtet werden, wire es erforderlich, die
Rechtssetzungsgleichheit ausdricklich in der Verfassung zu verankern. Am
Beispiel des schiitischen Familiengesetzes wird jedoch deutlich, dass allein die
Konstituierung des Gleichheitssatzes in der Verfassung nicht gentigt, um
diskriminierende Regelungen zu verhindern. Entscheidend ist die Akzeptanz und

zur Erziehung der Kinder und zur Beseitigung von Traditionen, die den Bestimmungen der
heiligen Religion des Islam widersprechen.“

363 Kamali, References to Islam and Women in the Afghan Constitution, S. 270 (300).

364 Roshan, Recent Development, Berkeley Women’s L.J. 2004, S. 270 (285).

365 Roshan, Recent Development, Berkeley Women’s L.J. 2004, S. 270 (280).

366 Pgya, Perspektiven zivilgesellschaftlicher Strukturen in Afghanistan, Orient 2003,

S. 367 (381 £)).
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Umsetzung des Gleichheitsanspruchs in den parlamentarischen Institutionen,
anderen staatlichen Stellen und der Bevolkerung selbst. Die Verfassung gibt einen
Rahmen vor und garantiert ein Minimum an Rechten. Zur Durchsetzung einer
tatsidchlichen Gleichberechtigung bedarf es ihrer Akzeptanz und Durchsetzung in
der afghanischen Bevolkerung. Afghanistan ist geprigt durch eine einseitig
konservative Islamauslegung, patriarchale Stammestraditionen und militdrische
Herrschaft, die allesamt in Richtung einer gesellschaftlichen Marginalisierung der
Frauen wirken 367

Erfreulich ist daher die Quotenregelung in den beiden Legislativkammern, die
fir ein Minimum an weiblichen Mitgliedern sorgt. Es bleibt abzuwarten, inwieweit
diese Quotierung eine Verbesserung von Frauenrechten zur Folge hat

367 Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (476).






Kapitel 4: Das Scheidungsrecht im Gefiige des
Rechtspluralismus

Im folgenden Kapitel wird eine Normenkollision der verschiedenen Rechtsquellen
anhand der Gleichberechtigung der Geschlechter im Scheidungsrecht untersucht.
Der Begriff der Rechtsquelle kann in einem weiten und in einem engen Sinn
aufgefasst werden. Der weite Begriff der Rechtsquelle umfasst alle Einflussfakto-
ren, die das objektive Recht maligeblich prigen, wihrend als Rechtsquelle im
engeren Sinne nur anerkannt wird, was fiir den Rechtsanwender verbindliche
Rechtssitze erzeugt.! Der Begriff der Rechtsquelle hingt eng mit dem Begrift des
Rechts zusammen, denn Rechtsquelle kann nur das sein, was zuvor als Recht
anerkannt wurde.? Da sich die vorliegende Arbeit in erster Linie mit den staatlich
anerkannten Rechtsnormen auseinandersetzt, wird auch der Begriff der Rechts-
quelle hier in einem engeren Sinne verstanden. Als wesentliche Normkomplexe
kommen daher die Verfassung, Parlamentsgesetze, die von Afghanistan ratifizier-
ten internationalen Vertrige sowie das islamische Recht in Betracht. Gelangen die
verschiedenen Rechtsnormen zum gleichen Ergebnis, bestehen zunichst keine
Probleme. Konflikte treten da auf, wo sich widersprechende Normen beriihren.

1 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 217.
2 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie, Rn. 217.
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Kollisionen zwischen den verschiedenen Rechtsquellen sind auf zwei Ebenen
anzutreffen: Zum einen auf der Ebene der Gesetzgebung und zum anderen auf
der Ebene der Rechtsanwendung durch den Richter.

Die Annahme einer widerspruchsfreien ,,Wertungseinheit“ der gesamten
Rechtsordnung ist eine Illusion.? Dennoch sollte eine Rechtsordnung ein gewisses
MafB an innerer Widerspruchsfreiheit anstreben. Kollidieren Normen unterschied-
licher Ebenen miteinander, bedtrfen diese ,,Widerspriche und Rechtsnormen-
kollisionen schon allein aus Griinden der Rechtssicherheit einer Klirung. Daher
ist im Falle einer Normenkollision nach Ldsungen zu suchen. Eine Moglichkeit
hierfiir ist die Hierarchie der Rechtsordnung, die fiir ein Rangverhiltnis unter den
Normen sorgt. Ziel dieses Kapitels ist es, mit Blick auf die bisher erzielten
Ergebnisse der letzten Abschnitte dieser Arbeit eine Normenhierarchie fir die
afghanische Rechtsordnung aufzustellen.

Im Folgenden ist zunichst zu kliren, welche Rechtsquellen bei der Gesetzge-
bung zu beachten sind (hierzu unter A.). Entscheidend ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere, welchen rechtlichen Status und Rang die von Afghanistan
ratifizierten menschenrechtlichen Vertrige innerhalb der Rechtsordnung haben
und ob sie etwa in der Lage sind, entgegenstehendes einfaches Recht zu verdrin-
gen. Es stellt sich dann die Anschlussfrage, welcher Rang den nach Art. 3 AfgVerf
in die Rechtsordnung inkorporierten Regelungen der sari"a zukommt und ob sie
etwa in der Verfassung als hochste Rechtsquelle ausgewiesen sind.

AnschlieBend daran soll der Konflikt der fir die Justiz verbindlichen Rechts-
quellen gelést werden (hierzu unter B.). Ausgangspunkt ist hierfiir die Regelung
des Art. 130 AfgVerf, die den Vorrang des staatlich gesetzten Rechts gegeniiber
den Bestimmungen der hanafitischen Rechtslehre statuiert. Dabei ist insbesondere
klarungsbedirftig, ob auch die ratifizierten Menschenrechtsvertrige im Hinblick
auf die Gleichberechtigung der Geschlechter als Entscheidungsgrundlage
herangezogen werden kénnen und somit unmittelbare Wirkung entfalten.

Aufgrund der Rechtssicherheit und des Vertrauens der Biirger in die Justiz
missen widerspriichliche Antworten der Rechtsordnung, besonders der Gerichte,
vermieden werden. Daher ist die Erstellung einer Normenhierarchie fiir die
afghanische Rechtsordnung sowohl bei der Gesetzgebung als auch bei der
Anwendung durch die Justiz entscheidend.*

SchlieB3lich wird auf die allgemeine Frage des Spannungsverhiltnisses zwischen
dem ratifizierten Volkervertragsrecht und dem Postulat der Islamkonformitit aller
Rechtsnormen eingegangen (hierzu unter C.). Dabei soll dargestellt werden,
inwieweit diese Rechtswelten sich gegenseitig anerkennen. Schlieflich ist zu

3 Riithers/ FischerBirk, Rechstheorie, Rn. 278.
4Vgl. auch Rider, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen,
S. 257 (267 £)).
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prifen, ob aus verfassungsrechtlicher Perspektive eine normative Pflicht zur
menschenrechtsfreundlichen Auslegung der §a77"2 abgeleitet werden kann.

A. Die Rechtsquellen der Gesetzgebung fiir das Schei-
dungsrecht

Im Folgenden ist zu prifen, in welchem Verhiltnis das einfachgesetzlich geregelte
Scheidungsrecht zu den von der Verfassung vorgegebenen hdoherrangigen
Rechtsnormen der unterschiedlichen Rechtsquellen fir die Gesetzgebung steht.
Das afghanische Scheidungsrecht wurde 1977 erstmals geregelt, ist also im
Hinblick auf die jetzige Verfassung vorkonstitutionell. Dennoch muss es sich in
inhaltlicher Hinsicht an die verfassungsrechtlichen Vorgaben fir die Gesetzge-
bung halten. Diese Frage wird im Folgenden untersucht, soweit das Scheidungs-
recht eine Ungleichbehandlung der Geschlechter vorsieht bzw. erméglicht.

Zu beachten ist hierbei die in Art. 22 Abs. 2 AfgVerf konstituierte Rechtsset-
zungsgleichheit. Ferner bestimmt Art. 3 AfgVerf, dass kein Gesetz dem Glauben
und den Bestimmungen der heiligen Religion des Islams widersprechen darf.
Schliefflich verlangt Art. 7 AfgVerf, dass der Staat die Charta der Vereinten
Nationen, die von Afghanistan ratifizierten internationalen Vertrige und
Konventionen sowie die Allgemeine Menschenrechtserklirung achtet.

Zunichst werden die scheidungsrechtlich relevanten Bestimmungen des
afghanischen Zivilgesetzbuches dargestellt (I.). Daran anschlieBend werden die fiir
die Gesetzgebung verbindlichen Rechtsquellen benannt (II.). Sodann wird die
Kollision der verschiedenen Rechtsquellen festgestellt (I11.). AnschlieBend ist eine
Losung der Kollision mit Hilfe der Normenhierarchie zu suchen (IV.).

1. Das Scheidungsrecht nach dem afghanischen Zivilgesetzbuch (Qanzin-¢ madan)

1. Kurzer Abriss der Geschichte des Familienrechts in Afghanistan

Die staatliche Rechtssetzung ist in der afghanischen Geschichte durch vier
Epochen gekennzeichnet:

Die erste Periode betrifft die Zeit vor der Konstitutionalisierung Afghanistans.
Die in dieser Zeit verabschiedeten Vorschriften basierten hauptsichlich auf den
Bestimmungen der a7z, wobei in der Regel lediglich Ubersetzungen der
hanafitischen Rechtslehre in die afghanischen Amtssprachen vorgenommen
wurden.6

5 Siche im Folgenden Kamali, Law in Afghanistan, S. 35 ff.
6 Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Htsg.), The Shati'a in the Constitutions of
Afghanistan, S. 45 (54).
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Die zweite Phase wird als die ,,#izdmndma-Periode® beschrieben und dauerte
von 1919-1929. Gekennzeichnet ist diese Periode durch Rechtssetzung in Form
der #nigammama durch den Konig Amanullah. Die Bezeichnung nigdmmndama
impliziert geschriebenes weltliches Recht, das jedoch gegeniiber den Regelungen
der sari’a eine untergeordnete Stellung hat.” Unter anderem wurde in dieser Phase
das Heiratsgesetz von 1921 und 1926 verabschiedet.® Durch die Kodifizierung
begann das Nebeneinander von staatlichen Gesetzen und dem religidsen Recht.

Die dritte Phase wird als ,,usilnama-Periode bezeichnet und ist auf die zweite
Verfassung Afghanistans von 1931 (asialndma-e asasi) zurickzufihren. In dieser
Periode wurden verschiedene Heiratsgesetze erlassen, die sich hauptsichlich mit
der Beschrinkung von Hochzeitsausgaben und anderen familidren Feiern
beschiftigten.® Eine umfassende Kodifizierung des Familienrechts lag nicht vor.
Auch wenn nur wenige Parlamentsgesetze eingefiihrt wurden, setzte sich die
beschriebene Zweigliedrigkeit des Rechts fort.

Die vierte Phase ist schlieSlich die ,,gansin Periode“.!® Diese begann mit der
G4er-Verfassung, ganin-e asasi, und dauert bis heute an. Dadurch, dass nunmehr
das religiose Recht nur dann angewandt wird, wenn der Sachverhalt nicht
gesetzlich geregelt ist, kommt den staatlichen Gesetzen eine andere Qualitdt zu.!!
Auch das Heiratsgesetz von 197112 beschiftigte sich in erster Linie mit der
Minderung von Hochzeitsausgaben.!3 Trotz des fortschrittlichen Charakters der
64er-Verfassung wurde das erste umfassende Zivilgesetzbuch Afghanistans erst im
Jahre 1977 unter Prisident Dadsid verabschiedet. Es ist das grofite Gesetzeswerk in
der afghanischen Rechtsgeschichte.!

Zuvor wurden familienrechtliche Fragen vereinzelt durch verschiedene Geset-
ze geregelt. Dariiberhinaus wurden die Regeln der hanafitischen Rechtsschule
angewandt. Auch nach der Kodifizierung ist das Familienrecht in Afghanistan -

7 Kamali, Law in Afghanistan, S. 36.

8 Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.), The ShatT"a in the Constitutions of
Afghanistan, S. 45 (54).

9 Siehe dazu Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.), The Shart'a in the
Constitutions of Afghanistan, S. 45 (55 £.).

10 Ramali, The ShatT a in the Constitution with Reference to Personal Law, in: Yassari (Hrsg.),
The Shati"a in the Constitutions of Afghanistan, S. 23 (35).

HArt. 102 AfgVerf. 1964; Art. 99 AfgVerf 1976; Art. 112 AfgVerf 1987; Art. 112 AfgVerf 1990;
Art. 130 AfgVerf, Art. 131 AfgVerf.

12 Das Heiratsgesetz von 1971 ist in englischer Sprache im Internet aufrufbar:
http://www.mpipriv.de/shared/data/pdf/marriage_law_1971_english.pdf, zuletzt besucht am
2. Januar 2012.

13 Vier Artikel sind jedoch auch erstmalig dem Scheidungsrecht gewidmet, wobei lediglich das
islamische Scheidungsrecht des Ehemannes bestitigt wird und darauf verwiesen wird, dass
dieser der Ehefrau ein Scheidungsrecht zusichern kann und dass dariiber hinaus die Ehefrau
gem. den religidsen Bestimmungen eine Scheidung beim zustindigen Gericht verlangen kann,
vgl. Art. 32 — 35 des Heiratsgesetzes von 1971.

14 Kamali, Law in Afghanistan, S. 42 f.



A. Die Rechtsquellen der Gesetzgebung fiir das Scheidungsrecht 215

wie in den meisten anderen muslimischen Staaten - eine Domaine des traditionel-
len islamischen Rechts geblieben.!>

2. Die Ausgestaltung des Zivilgesetzbuches von 1977

Nach der Verabschiedung der aktuellen Verfassung wurde das afghanische
Zivilgesetzbuch von 1977 unverindert tibernommen und ist damit 27 Jahre élter
als die aktuelle Verfassung. Seine Vorschriften sind grundsitzlich an die Regelun-
gen der hanafitischen Rechtsschule angelehnt, wobei auch einige Bestimmungen
der malektischen Rechtsschule enthalten sind.!® In einigen Punkten wurde es
jedoch auch vom franzosischen ,,code civil® beeinflusst.!” Die Art. 56-336
enthalten Regelungen zum Familienrecht. Die Einfiihrung des Zivilgesetzbuches
brachte einige spirliche Reformen auf dem Gebiet der Kindesheirat, der
Polygamie und der Scheidung mit sich.!

Im Folgenden sollen die scheidungsrechtlich relevanten Bestimmungen des
Zivilgesetzbuches tUberblicksartig dargestellt werden. Hinsichtlich einer vertieften
Analyse der scheidungsrechtlichen Normen wird auf die schon bestehende Arbeit
von Kamali verwiesen.!”

3. Die scheidungsrechtlich relevanten Bestimmungen des Zivilgesetzbuches

Angelehnt an das islamische Recht, kennt das afghanische Zivilgesetzbuch (ZGB)
vier Formen der Auflésung der Ehe: Dazu gehoren das einseitige VerstoSungs-
recht des Ehemannes (ta/dqg), det Loskauf (hu/.), die Anfechtung der Eheschlie-

Bungserklirung (fash) und die gerichtliche Trennung (fafrig).

a. Die einseitige VerstoBBung durch den Ehemann (Za/iq)

Die einseitige VerstoBung ist in Art. 135-155 ZGB geregelt. Diese Regelungen
lehnen sich weitgehend an die hanafitische Rechtslehre an.?0 Der Ehemann hat
das Recht, seine Frau jederzeit zu verstoflen, ohne dass es dafiir eines (besonde-
ren) Grundes bedrfte. Die Scheidung kann miindlich oder schriftlich erfolgen, so

15 Vel. Waletzki, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 117.

16 Yassari/ Saboory, Shatia and national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Shatia Incorporated,
S. 273 (301).

17 Das gilt insbesondere fiir die Geschiftsfahigkeit, das Registrierungserfordernis bei Angele-
genheiten des Personenstandsrechts und des Wohnsitzes, siche dazu Yassari, Legal Pluralism
and Family Law, in: dies. (Hrsg.), The Shati'a in the Constitutions of Afghanistan, S. 45 (50).
18 Kamali, The ShatT a in the Constitution with Reference to Personal Law, in: Yassari (Hrsg.),
The Shati"a in the Constitutions of Afghanistan, S. 23 (39); Schueider, Afghan Family Law,
Yearbook of Islamic and Middle Eastern law 2005-2000, S. 209 (212); Yassari/ Saboory, Shatia
and national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Sharia Incorporated, S. 273 (301).

19 Siehe dazu Kamali, Law in Afghanistan, S. 184 ff.

20 Schneider, Afghan Family Law, Yearbook of Islamic and Middle Eastern law 2005-2000,

S. 209 (231).
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dass eine bestimmte Form nicht vorgegeben ist2! Folglich ist auch keine
Registrierung erforderlich.?? Wie im klassischen islamischen Recht ist durch das
einseitige Recht auf VerstoBung die Scheidung ein Privileg des Mannes geblieben.

Ein Unterschied zur klassischen hanafitischen Rechtslehre besteht darin, dass
der Ausspruch der Scheidungsformel im Schlaf oder im Rausch nicht wirksam
ist2> Das gilt auch fiir Falle, in denen der scheidungsbegehrende Ehemann
beispielsweise geisteskrank ist.* Ferner wird im afghanischen Scheidungsrecht
nicht mehr ein dreimaliger Ausspruch der Scheidungsformel verlangt, ein
einmaliges AuBern des Scheidungsbegehrens gilt als ausreichend.?s SchlieBlich hat
der Ehemann auch die Moglichkeit, seiner Ehefrau das VerstoBungsrecht
unwiderruflich zu Gibertragen.?

b. Die Anfechtung der EheschlieBungserklirung (fash)

Bei der Trennung durch fash wird die EheschlieBungserklirung wegen fehlender
Voraussetzungen des Ehevertrags angefochten.?’” Als Beispiel hierfiir gilt die
fehlende Zustimmung einer Partei zur Ehe oder eine Heirat ohne die Vereinba-
rung einer austeichenden Morgengabe.?8 Auch die Regelungen des fash lehnen sich
an die hanafitische Rechtsschule an.?’

c. Die Trennung durch ein Gericht (Zafrig)

Bei tafrig handelt es sich um das gerichtliche Trennungsbegehren der Ehefrau.3
Fir eine gerichtliche Auflésung muss einer der vier folgenden Griinde vorliegen:3!
physische oder psychische Krankheit des Ehemannes,®? psychischer oder
physischen Schaden der Ehefrau durch die Ehe, Nichterbringung der Unter-

2 Art. 139 ZGB.

22 Schneider, Afghan Family Law, Yearbook of Islamic and Middle Eastern law 2005-2006,

S. 209 (232).

23 Art. 138 ZGB; Kamali, Law in Afghanistan, S. 184; Schueider, Afghan Family Law, Yearbook of
Islamic and Middle Eastern law 2005-2000, S. 209 (231).

24 Siehe hierzu die in Art. 141 Nr. 1-6 ZGB aufgezihlten Ausschlussgriinde.

25 Art. 145 ZGB.

26 Art. 142 f. ZGB.

27 Art. 132 — 134 ZGB.

28 Kamalz, Law in Afghanistan, S. 184.

29 Kamalr, Law in Afghanistan, S. 184.

30 Art. 176-197 ZGB.

31 Niher hierzu siche Kamali, Law in Afghanistan, S. 185 ff.

32 Art. 177 — 182 ZGB.

33 Siehe zu den weiteren Voraussetzungen Art. 183-190 ZGB; nach Art. 87 ZGB liegt auch bei
Verstol3 gegen Art. 86 ZGB, der die Voraussetzungen fiir die Polygamie regelt, ein Schaden vor.
Im Falle einer Polygamie hat der Ehemann die vorherige Zustimmung der Ehefrau einzuholen.
Unterldsst er dies und heiratet erneut, fithrt dieser Umstand zu einem Scheidungsgrund nach
Art. 87 ZGB. Folglich ist es der Ehefrau gestattet, eine gerichtliche Scheidung zu beantragen.
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haltszahlung® und mindestens dreijihrige Abwesenheit des Ehemannes ohne
Entschuldigungsgrund.?> Diese Form der Ehescheidung ist im Kontext des
afghanischen Zivilgesetzbuches von besonderem Interesse, als erstmalig
Regelungen der malekitischen Rechtsschule in der afghanischen Rechtsordnung
kodifiziert worden sind.3¢ Der Unterschied zwischen der malekitischen und der
hanafitischen Rechtslehre im Scheidungsrecht besteht darin, dass ersteres der
Ehefrau unter weniger strengen Voraussetzungen ein gerichtliches Scheidungs-
recht gestattet. Beispielsweise ist die fehlende Unterhaltszahlung durch den
Ehemann nach der hanafitischen Rechtsschule nicht als Scheidungsgrund
anerkannt.’” Der groBte Unterschied zwischen der hanafitischen und malekiti-
schen Rechtsschule besteht in der Bestimmung der Zeit fir die Abwesenheit des
Mannes.’® Denn wihrend nach der hanafitischen Rechtsschule 90 Jahre seit der
Geburt des abwesenden Ehemanns zur Aufldsung der Ehe vergangen sein
miissen,’® gewiahrt die malekitische Rechtslehre der Frau teilweise schon bei
cinjahriger bzw. bei dreijahriger Abwesenheit des Ehemannes das Recht, bei
Gericht die Scheidung zu beantragen.#0

d. Der Loskauf (hul.)

SchlieBlich ist auch der Loskauf (h#/) der Frau im ZGB geregelt.*! Wie auch in
der hanafitischen Rechtslehre hat die Ehefrau nach Zahlung eines bestimmten zu
vereinbarenden Betrages das Recht, die Scheidung zu initiieren.*> Der Loskauf
stellt die einzige Moglichkeit fiir die Ehefrau dar, ohne das Vorliegen eines
bestimmten Grundes, die Trennung zu beantragen.*> Allerdings wird dieses Recht
durch das Zustimmungserfordernis des Mannes eingeschrinkt.* Damit hat es
Afghanistan verpasst, zumindest in dieser Hinsicht das Scheidungsrecht, wie in
zahlreichen anderen muslimischen Staaten, zu reformieren.®> Allerdings ist zu

34 Art. 191 — 193 ZGB.

35 Art. 194 — 197 ZGB.

36 Kamalz, Law in Afghanistan, S. 184.

37 Kamalz, Law in Afghanistan, S. 187.

38 Kamali, Law in Afghanistan, S. 188.

39 Rauscher, Shati'a, S. 111; Esposito/ Delong-Bas, Women in Muslim Family Law, S. 33 f.; Kamali,
Law in Afghanistan, S. 160.

40 Kamalz, Law in Afghanistan, S. 187.

41 Art. 156 — 176 ZGB.

42 Kamali, Islam and its Shati'a in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The Shari'a
in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (40).

43 Ramali, Law in Afghanistan, S. 170; Yassari/ Saboory, Shatia and national law in Afghanistan, in:
Otto (Hrsg.), Sharia Incorporated, S. 273 (307).

4 Vgl. Art. 161 ZGB.

4 Kamalr, Islam and its Shati'a in the Afghan Constitution 2004, in: Yassari (Hrsg.), The Shari'a
in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (40); siche zu den Reformen des
Scheidungsrechts in anderen muslimischen Staaten Kapitel 3 B. I. 2. g. dd. (2).
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beachten, dass die Reformen in Lindern wie Agypten oder Marokko hinsichtlich
des hul auch erst im Jahre 2000 (Agypten) sowie 2004 (Marokko) erfolgt sind und
das afghanische Zivilgesetzbuch schon aus dem Jahre 1977 stammt und zum
damaligen Zeitpunkt auch diese islamische Linder noch nicht fiir Reformen bereit
waren. 4

e. Zwischenergebnis

Dadurch, dass beziiglich der Regelung des 7afrig das afghanische Scheidungsrecht
an die malekitische Rechtslehre angelehnt wurde, werden Frauen — im Vergleich
zur hanafitischen Rechtsschule - mehr Rechte gewihrt.#” Dartiber hinaus ist der
afghanische Gesetzgeber von 1977 nicht den weiteren Reformen der islamischen
Linder des Mittleren Ostens gefolgt.*® Zumindest prozessuale Verinderungen,
wie eine Scheidungsregistrierungspflicht oder eine obligatorische Scheidung durch
das Gericht, wiren wichtige Schritte zur Verbesserung der Rechte der Frau
gewesen. Der afghanische Gesetzgeber hat sich vielmehr der Methode des faglid
bedient, anstatt im Wege des ##had reformorientierte Regelungen im Scheidungs-
recht einzufithren. Zusammenfassend gilt, dass durch das einseitige Versto3ungs-
recht des Mannes eine offensichtliche Ungleichbehandlung vorliegt.

1I. Die verbindlichen Rechtsquellen fiir die Gesetzgebung und die Vereinbarkeit
des afghanischen Scheidungsrechts mit ihnen

1. Die Beachtung der Bestimmungen der $a11"a nach Art. 3 Afgl erf

a. Sari a-Konformitit auch vorkonstitutioneller Gesetze

Nach Art. 3 AfgVerf darf kein Gesetz gegen die Bestimmungen der heiligen
Religion des Islams widersprechen. Es wurde bereits festgestellt, dass der Begriff
der ,,Bestimmungen...des Islams* unbestimmt ist und verschieden interpretiert
werden kann.# Sowohl eine systematische Interpretation als auch der Entste-
hungszusammenhang der Norm sprechen dafir, dass Art. 3 AfgVerf mit
Bestimmungen des islamischen Rechts die s#7'¢ meint, ohne sich auf die
Rechtslehre einer bestimmten Rechtsschule zu begrenzen.’® Positiv hieran ist, dass
damit insbesondere fir den Gesetzgeber der Pluralismus des islamischen Rechts
bestehen bleibt. So kann er sich der unterschiedlichen Meinungen der verschiede-

46 Vgl. Kapitel 3 B. L. 2. g. dd. (2).

47 Kamalr, Law in Afghanistan, S. 158; Schneider, Afghan Family Law, Yearbook of Islamic and
Middle Eastern law 2005-2006, S. 209 (212).

48 Kamalr, Law in Afghanistan, S. 196.

49 Vgl. zu Art. 3 AfgVerf Kapitel 2 C1L. 2. b. ee. (3).

50 Vgl. Kapitel 2 CII. 2. b. ee. (3).
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nen Rechtsschulen bedienen und hat zugleich die Méglichkeit, einer ,,modernen®
Interpretation des Islams offen gegeniiberzustehen.

Da Art. 3 AfgVerf die sari"a-Konformitit aller Gesetze verlangt, gilt der Islam
nicht nur als Rechtsquelle bei der Gesetzgebung, sondern auch vorkonstitutionelle
Gesetze diirfen ihren Bestimmungen nicht widersprechen. Dadurch wird die sa7i°a
soweit in die innerstaatliche Rechtsordnung inkorporiert, als sich die innerstaatli-
chen Rechtsnormen im Rahmen der Bestimmungen der §z77°a zu halten haben.

b. Kompatibilitit des afghanischen Scheidungsrechts mit der sa7i"a

Da sich die Regelungen des afghanischen Scheidungsrechts weitgehend an
Bestimmungen der hanafitischen und malekitischen Rechtsschule anlehnen, ist ein
Verstol3 gegen die sari’a vorliegend nicht ersichtlich. Art. 3 AfgVerf legt sich auf
keine bestimmte Rechtsschule fest und gewihrt der rechtssetzenden Instanz einen
gewissen Spielraum ein.

2. Die Verfassung als Rechtsquelle

a. Die Beachtung des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf

Im Hinblick auf etwaige Ungleichbehandlungen der Geschlechter hat der
Gesetzgeber auch Art. 22 Abs. 2 AfgVerf zu beachten, denn neben einer
Rechtsanwendungsgleichheit enthilt die Vorschrift auch eine Rechtssetzungs-
gleichheit.5! Dadutch, dass das uneingeschrinkte VerstoBungsrechts des Mannes
in Form des Zalig gewihrt wird, wird die Prirogative des Mannes im klassischen
islamischen Recht aufrechterhalten.>? Folglich ist die Frau nach wie vor nicht vor
einer willkiirlichen Ausiibung der VerstoBungsformel durch den Mann geschiitzt.
Durch diese Ungleichbehandlung versto3en die Regelungen des afghanischen
Scheidungsrechts gegen die in Art. 22 Abs. 2 AfgVerf konstituierte Rechtsset-
zungsgleichheit mit Blick auf die Geschlechter.

b. Kollision des Scheidungsrechts mit Art. 22 Abs. 2 AfgVerf

Mithin kollidieren die scheidungsrechtlichen Vorschriften des Zivilgesetzbuches
mit Art. 22 Abs. 2 AfgVerf, insofern sie zwischen den Geschlechtern differenzie-
ren.

51 Siehe dazu Kapitel 3 B. L. 2.
52 Schneider, Afghan Family Law, Yearbook of Islamic and Middle Eastern law 2005-2000,
S. 209 (232).
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3. Die Beachtung des V'olkervertragsrechts nach Art. 7 AfgV erf

Nach der bisherigen Untersuchung wird das Vélkervertragsrecht rechtsverbindlich
in die afghanische Rechtsordnung aufgenommen.”® Damit wird auch das
Vélkerrecht durch Verweisung in das innerstaatliche Recht inkorporiert, denn
Normen kénnen nicht nur durch unmittelbaren Erlass in einer Rechtsordnung
Wirkung erlangen, sondern auch durch Inkorporation.®* Allerdings erfolgt hieraus
nicht automatisch aus der nationalen Sicht eine Rechtsverbindlichkeit fiir den
Gesetzgeber im Rahmen seiner Rechtssetzung. Diese Bindung wiirde nur dann
vorliegen, wenn das Volkervertragsrecht gegeniiber den Parlamentsgesetzen
Vorrang genielen wiirde. Auf diese Frage wird im Rahmen der Aufstellung des
Stufenbaus der Rechtsordnung eingegangen werden.®> Anders stellt sich die
Verpflichtung des Gesetzgebers aus dem Blickwinkel des Vélkerrechts dar, denn
mit der voélkerrechtlichen Ratifikation des Vertrages werden die Rechte und
Pflichten aus dem Vertrag fir die Unterzeichnerstaaten verbindlich.’® Die
Vertragsstaaten handeln jedoch nicht selbst, sondern durch ihre Organe. Diese
haben im Rahmen ihrer innerstaatlichen Zustindigkeiten die Verwirklichung des
von einem volkerrechtlichen Vertrag geforderten Rechtszustandes herbeizufiih-
ren.>” Diese Pflicht trifft daher als legislatives Staatsorgan auch den Gesetzgeber.

Im Folgenden soll zunichst untersucht werden, mit welchen Regelungen der
fiir Afghanistan verbindlichen voélkerrechtlichen Verpflichtungen die Ungleichbe-
handlung der Geschlechter im afghanischen Scheidungsrecht kollidiert. Zum
einen ist hier schon das bereits gepriifte allgemeine Diskriminierungsverbot>® zu
beachten und zum anderen sind dartiber hinaus hinsichtlich des Scheidungsrechts
speziellere volkerrechtliche Normen herauszuarbeiten. SchlieBlich sind diese
Rechte im Lichte ihrer Schranken zu untersuchen. In Betracht kommen die
Regelungen des Zivilpakts und der Frauenrechtskonvention. Die Rangfrage wird
sodann im Abschnitt zur Normenkollision behandelt.

a. Diskriminierungsverbote im Internationalen Pakt tiber biirgerliche und
politische Rechte

Der Zivilpakt nimmt in mehreren Regelungen Bezug auf die Gleichberechtigung
zwischen Frau und Mann.> Art. 26 IPbpR enthilt ein allgemeines Gleichheitsge-
bot und ein umfassendes Diskriminierungsverbot. Art. 2 Abs.l1 und

53 Vgl. Kapitel 2 C II. 2. a. bb. (1).

54 Schilling, Rang und Geltung von Normen, S. 300.

% Siehe dazu Kapitel 4 A. IIL. 4. c.

56 Kunig, Volkerrecht und staatliches Recht, in: Graf Vitzthum, Vélkerrecht, S. 73 (120).
57 Vgl. BVerfG, NJW 2005, S. 1765 (17606).

38 Vel. Kapitel 3B. 1. 1. a.

59 Siehe dazu Kapitel 3 B. I. 2. f. cc.
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Art. 3 IPbpR enthalten akzessorische Diskriminierungsverbote. Dartber hinaus ist
die Gleichheit der Ehegatten in Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR normiert.

aa. Das allgemeine Gleichheitsgebot und umfassendes Diskriminierungsverbot des
Art. 26 IPbpR

Nach der hiesigen Auslegung statuiert sowohl das allgemeine Gleichheitsgebot
nach Art. 26 S. 1 IPbpR als auch das Diskriminierungsverbot nach
Art. 26 S. 2 IPbpR die Bindung des Gesetzgebers, diskriminierungsfreie Normen
zu etlassen.® Daher wird im Folgenden Art. 26 IPbpR als einheitliche Regelung
gepruft.

Eine Diskriminierung liegt vor, wenn folgende Voraussetzungen kumulativ
vorliegen:®! Zunichst setzt der Begriff eine Ungleichbehandlung im Sinne einer
Unterscheidung zwei vergleichbarer Sachverhalte voraus. Folge der Unterschei-
dung muss die Benachteiligung einer Person oder Personengruppe sein. Schlie3-
lich darf diese Unterscheidung nicht gerechtfertigt sein. Das afghanische
Scheidungsrecht differenziert zwischen Minner und Frauen und benachteiligt
dadurch die Frau. Eine Frau, die sich von ithrem Ehemann trennen will, befindet
sich in der gleichen Situation wie ein Ehemann, der kein Interesse mehr an der
Fortsetzung der Ehe hat. Die Tatsache, dem weiblichen Geschlecht anzugehéren,
trdgt an sich nichts Negatives in sich. Damit verst663t die Ungleichbehandlung der
Geschlechter im afghanischen Scheidungsrecht gegen Art. 26 IPbpR. Die Frage
nach der Rechtfertigung wird im Anschluss an die materielle Priifung geklart.

bb. Keine Priifung des Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 1.V.m. Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR

Art. 2 IPbpR verpflichtet die Vertragsstaaten, die im Pakt anerkannten Rechte
unterschiedslos allen Menschen zuginglich 2zu machen. Daneben regelt
Art. 3 IPbpR erneut die Gleichberechtigung der Geschlechter aller im Pakt
festgelegten biirgerlichen und politischen Rechte. Bei geschlechtsspezifischen
Diskriminierungen stellt Art. 3 eine spezielle und vorrangig anzuwendende
Rechtsnorm dar.62

Bei beiden Vorschriften handelt es sich um ein akzessorisches Diskriminie-
rungsverbot.®3 Ein solches liegt nur dann vor, wenn fir die jeweilige Differenzie-
rungsgruppe der Schutzbereich eines der Rechte aus dem Pakt gegeniiber einer

0 Siehe dazu Kapitel 3 B. 2. f. cc. (3).

6! Im Folgenden Klin/ Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, S. 397 ff.

92 Dazu Nowak, CCPR Commentary, Art. 2 Rn. 34 und Art. 3 Rn. 10.

03 Der Diskriminierungsbegriff ist wie bei Art. 26 Abs. 1 IPbpR zu verstehen. Die unterschiedli-
che Formulierung des Art. 2 Abs. 1 und Art. 26 IPbpR hat keine praktische Relevanz, siche
dazu Ramacharan, Equality and Nondiscrimination, in: Henkin (Hrsg.), The International Bill of
Rights, S. 246 (251 und 259).
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Vergleichsgruppe verkiirzt wird. Im Pakt selbst wird das Scheidungsrecht nicht
ausdriicklich geregelt. Allerdings verpflichten sich nach Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR
die Vertragsstaaten, durch geeignete MaBnahmen sicherzustellen, dass die
Ehegatten gleiche Rechte und Pflichten bei der EheschlieBung, wihrend der Ehe
und bei Aufldsung der Ehe haben. Die Ehescheidung ist ein Fall der ,,Auflésung
der Ehe®.% Im Falle der Ehescheidung ist jede diskriminierende Regelung, die auf
dem Geschlecht basiert, unzuldssig. Das afghanische Scheidungsrecht gewihrt
aufgrund seiner geschlechtsspezifischen Unterscheidung nicht gleiche Rechte fiir
Mann und Frau bei Auflosung der Ehe. Zu kliren ist im Folgenden, ob
Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR nur in Verbindung mit den akzessorischen Diskriminie-
rungsverbote des Art. 3 IPbpR gepriift werden kann oder eine eigenstindige
Regelung darstellt. Um in Verbindung mit Art. 3 IPbpR gepriift werden zu
koénnen, miisste es sich bei Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR um ein materielles Recht
handeln.c¢

Gegen eine Priifung in Verbindung mit Art. 3 IPbpR kénnte sprechen, dass es
sich bei Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR selbst um ein spezifisches Recht auf Gleichheit
bei Auflésung der Ehe handelt und deshalb keiner akzessorischen Priifung bedarf.
Ferner stellt Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR insofern eine Besonderheit dar, als die
Regelung als einzige Bestimmung zu einer blof3 progressiven innerstaatlichen
Durchfithrung verpflichtet.®” Folglich gewihrt Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR kein
subjektives Recht der einzelnen Ehegatten auf Beseitigung diskriminierender
Regelungen.®® Der Grundsatz der Gleichheit der Geschlechter im Ehe- und
Familienrecht war so umstritten, dass der Entwurf des Vertrages diese Ausnahme
der subjektiven Gewihrleistungspflicht ausdriicklich verankert hatte.® Wiirde man
demnach ein Diskriminierungsverbot nach Art. 3 1.V.m.
Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR zulassen, wiirde damit die objektiv-rechtliche Dimensi-
on des Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR umgangen werden. Folglich wird hier nicht eine
Verletzung des Art. 31.V.m. Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR gepriift.

cc. Gleichheit der Ehegatten bei Auflésung der Ehe, Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR

Allerdings gilt die Gleichheit der Ehegatten bei Auflésung der Ehe nach
Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR als Bestandteil des Vertrages in ihrer objektiv-
rechtlichen Dimension gegeniiber dem Staat. Die Vertragsstaaten verpflichten sich
lediglich alle geschlechtsspezifisch diskriminierenden Bestimmungen aus dem

64 Biischer, Gleichheit im Familienrecht, in: Verschraegen, Gleichheit im Familienrecht,
S. 49 (67).

95 Nowak, CCPR Commentary, Art. 23, Rn. 50.

66 Nowak, CCPR Commentary, Art. 2, Rn. 3.

67 Nowak, CCPR Commentary, Art. 2, Rn. 54.

68 Nowak, CCPR Commentary, Art. 23, Rn. 48.

© Nowak, CCPR Commentary, Art. 23, Rn. 3.
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Ehe- und Familienrecht allmihlich zu eleminieren.” Daher ist diese Vertrags-
pflicht nur verletzt, wenn die Vertragsstaaten entweder gar keine bzw. vollig
unzureichende MaBnahmen zur Egalisierung des Eherechts treffen oder neue
Ungleichheiten schaffen.’! Es ist nicht ersichtlich, dass der afghanische Staat
Mafinahmen vorgenommen hat, die eine Gleichstellung von Mann und Frau im
Scheidungsrecht bestreben. Dabher liegt ein Verstol3 gegen
Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR vor.

dd. Keine Rechtfertigungsmoglichkeit aus religiosen Griinden

Zu Kkliren ist daher, ob ein Verstol3 gegen Art. 26 IPbpR und in objektiv-
rechtlicher Hinsicht auch gegen Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR gerechtfertigt werden
kann. Der Pakt selbst enthilt keine ausdriicklichen Schrankenvorbehalte. Nach
Ansicht des UN-Menschenrechtsausschusses ist eine Differenzierung nur
gerechtfertigt, wenn sie am Mallstab von ,verniinftigen und ,,objektiven®
Kriterien erfolgt.”? Da das afghanische Scheidungsrecht auf den Regelungen des
klassischen islamischen Rechts basiert und diese Regelungen den Differenzie-
rungsgrund darstellen, misste die Religion ein ,,verniinftiges” und ,,objektives*
Kriterium darstellen. Allerdings lehnt der Menschenrechtsausschuss sowohl die
Tradition als auch die Religion als Rechtfertigungsgrund ab.” In seiner Allgemei-
nen Bemerkung 22 (48) hat er sich wie folgt dazu gedul3ert:

The Committee observes that the concept of morals derives from many social, philosphical
and religions traditions; consequently, limitations on the freedom to manifest a religion or
belief for the purpose of protecting morals must be based on principles not deriving
excclusively from a single tradition. (...) The fact that a religion is recogniged as a State
religion or that it is established as official or tradition of that its followers comprise the
majority of the population shall not result in any impairment of the enjoyment of any of
the rights under the Covenant, including articles 18 and 27, nor in any discrimination
against adberents of other religious or non-believers.’

Dadurch hat sich der Menschenrechtsausschuss gegen religids begriindete
Einschrinkungen der Paktrechte gewandt und den universellen Charakter des
Paktes hervorgehoben.”

70 Nowak, CCPR Commentary, Art. 23, Rn. 48.

" Nowak, CCPR Commentary, Art. 23, Rn. 48.

72 So der Menschenrechtsausschuss im Falle Broeks (B 172/1984), para 13 S. 2: ”A differentia-
tion based on reasonable and objective criteria does not amount to prohibited discrimination
within the meaning of article 26.”; siche ferner etwa UN-AMR, EuGRZ 1989, S. 35 (37).

73 Siehe ausfiihtlich zur Beeintrichtigung der Paktregelungen durch religise und kulturelle
Vorstellungen Wense, Der UN-Menschenrechtsausschuf3, S. 109 ff.

74 U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 4, Rn. 8 f. (1993).

75 Wense, Der UN-Menschenrechtsausschuf3, S. 110.
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Anlisslich der Priifung des zweiten iranischen periodischen Berichts kritisierte
der Ausschuss unter anderem die Ungleichbehandlung von Frauen und gab zu
erkennen, dass er auch die Besonderheiten eines islamischen Gottesstaates nicht
als immanente Rechtfertigung fiir eine Begrenzung der Paktrechte anerkenne.”6
Ferner hat der Ausschuss in mehreren abschlieBenden Bemerkungen die
Gleichbehandlung der Geschlechter angemahnt und war in keinem Falle bereit,
kulturelle oder religidse Bedingungen zu dulden.” Schlief3lich hat der Ausschuss in
seiner Allgemeinen Bemerkung 28 zu Artikel 3 des Paktes im Jahr 2000 unter
anderem traditionelle und religiése Griinde als Rechtfertigung ausgeschlossen:

States parties should ensure that traditional, historical, religions or cultural attitudes are
not used to_justify violations of women’s right to equality before the law and to equal
enjoyment of all Covenant rights. (...)"

Wiirde der Menschenrechtsausschuss die jeweiligen religiosen und kulturellen
Vorstellungen als quasi paktimmanente Schranken berticksichtigen, hitte das die
mogliche Gefihrdung der universellen Umsetzung der im Pakt garantierten
Rechte zur Folge.”

ee. Zwischenergebnis

Mithin verst3t das afghanische Scheidungsrecht gegen Art. 26 und
Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR.

b. Die Frauenrechtskonvention

Die Frauenrechtskonvention enthilt sowohl allgemeine Verpflichtungen fiir den
Vertragsstaat, Diskriminierungen zu unterbinden als auch Diskriminierungsverbo-
te fur konkrete Lebensbereiche.

aa. Der Begriff der Diskriminierung

Art. 1 dieses Ubereinkommens definiert den Begriff der Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts wie folgt:

In diesems Ubereinkommen bezeichnet der Ausdruck. ,,Diskriminierung der Fran* jede
mit dem Geschlecht begriindete Unterscheidung, Ausschliefung oder Beschrankung, die
zur Folge oder zum Ziel hat, daf§ die anf die Gleichberechtignng von Mann und Frau
gegriindete Anerkennung, Inanspruchnabme oder Ausiitbung der Menschenrechte und
Grundfreibeiten durch die Fran — wungeachtet ibres Familienstands — im politischen,

76 U.N. Doc. CCPR/C/79/Add. 25, Rn. 18 (1993).

77 Siehe m.w.N. Wense, Der UN-Menschenrechtsausschuss, S. 109, Fn. 600.
78 U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, Ra. 5 S. 2 (2000).

79 Wense, Der UN-Menschenrechtsausschuss, S. 109.
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wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, staatsbiirgerlichen oder jedem sonstigen Bereich
beeintrichtigt oder vereitelt wird.

Der Begriff der Diskriminierung setzt drei Grundelemente voraus: Eine Un-
gleichbehandlung aufgrund des Geschlechts, einen Nachteil fiir die betroffenen
Frauen und schlieBlich die Feststellung, dass die Ungleichbehandlung nicht durch
sachliche Griinde gerechtfertigt oder unverhiltnismiBig ist.8? Die Ungleichbe-
handlung zwischen Mann und Frau im afghanischen Scheidungsrecht ist nachteilig
fir die Frau. Zudem ist sie nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt,’! denn
auch bei der Frauenrechtskonvention gelten die Interpretationsstandards, die
inzwischen von internationalen Gerichten und Vertragsausschiissen fir den
Diskriminierungsbegriff entwickelt worden sind.8? Wie aber bereits festgestellt, ist
nach Ansicht des Menschenrechtsausschusses weder die Religion noch die
Tradition ein objektives und verniinftiges Kriterium.®3 Folglich liegt eine
Diskriminierung im Sinne des Art. 1 CEDAW vor.

bb. Gleichberechtigung bei Auflésung der Ehe, Art. 16 Abs. 1 lit. ) CEDAW

Fir den Bereich des Familienrechts spezifiziert Art. 16 CEDAW den Gleichheits-
grundsatz. Damit wird der Rechtsstellung von Frauen in der Familie ein ganzer
Artikel gewidmet.#* Nach Art. 16 Abs. 1 lit. ¢) CEDAW gewihrleisten die
Vertragsstaaten auf der Grundlage der Gleichberechtigung von Mann und Frau
gleiche Rechte und Pflichten in der Ehe und bei deren Auflésung. Zwar hat sich
der Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau (CEDAW-
Ausschuss)® bisher noch nicht mit einer Ungleichbehandlung im Scheidungsrecht
beschiftigt, in seiner Allgemeinen Empfehlung bringt er jedoch deutlich zum
Ausdruck, dass unabhingig von jeglicher Tradition und Religion innerhalb eines
Vertragsstaates die Behandlung von Frauen in der Familie sowohl nach dem
Gesetz als auch im Privatleben mit den Grundsitzen der Gleichberechtigung und
Gerechtigkeit fur alle Menschen Ubereinstimmen missen.8® Folglich hat der

80 Konig, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214 (217).

81 Vgl. insbesondere die Allgemeine Kommentierung Nr. 18 (1989) des Menschenrechtsaus-
schusses des Zivilpaktes zur Nichtdiskriminierung gem. Art. 26 IPbpR, Rn. 7 u. 13, abgedruckt
in: Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human
Rights Treaty Bodies, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6 vom 12. Mai 2003, S. 146 ff.

82 Kinig, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214 (216).

83 Siche dazu Kapitel 4 B. II. 3.a. dd.

84 Schopp-Schilling, Die Effektivitit der CEDAW, Die Friedens-Warte 1999, S. 204 (208).

85 Der CEDAW-Ausschuss ist nach Art. 17 CEDAW eingesetzt worden. Er kann aufgrund der
von den Vertragsstaaten eingegangenen Berichte und Auskiinfte Vorschlige machen und
Allgemeine Empfehlungen abgeben.

86 Allgemeine Empfehlung Nr. 21 vom 4. Februar 1994, CEDAW A/49/38, Ra. 13.
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CEDAW-Ausschuss dadurch auch mittelbar die Tradition und Religion als
Rechtfertigung fir eine Ungleichbehandlung — zumindest im Bereich des
Familienrechts — selbst abgelehnt. Dartiber hinaus ist anlehnend an den Interpre-
tationsstandards des Menschenrechtsausschusses die Religion oder Tradition kein
rechtfertigender sachlicher Grund.%

cc. Umfang der Verpflichtungen der Vertragsstaaten

Art. 2 CEDAW legt den Vertragsstaaten Verpflichtungen zur Durchsetzung der
Diskriminierungsverbote auf. Danach kommen die Vertragsstaaten darin tiberein,
dass sie ,,mit allen geeigneten MaB3nahmen unverziiglich eine Politik zur Beseiti-
gung der Diskriminierung der Frau® verfolgen. In Art. 2 lit. a-g) CEDAW werden
die konkreten MaBnahmen genannt, die zur Diskriminierungsbeseitigung
erforderlich sind. Art. 2 lit. f) CEDAW verlangt, dass der Vertragsstaat zur
Beseitigung der Diskriminierung der Frau alle bestehenden diskriminierenden
Gesetze autheben soll. Zwar sind mittlerweile der rechtsverbindliche Charakter
der vertragsstaatlichen Verpflichtungen und ihre Justiziabilitit anerkannt,
allerdings wird den Vertragsstaaten ein weiter Einschitzungsspielraum (wargin of
appreciation) eingerdiumt.®® Auch wenn man den Staaten einen gewissen Spielraum
hinsichtlich der Umsetzung seiner vertraglichen Verpflichtungen zugesteht, so
sind dennoch keine konkreten Anhaltspunkte zur Beseitigung der Ungleichbe-
handlung der Geschlechter im Scheidungsrecht ersichtlich.

dd. Zwischenergebnis

Mithin verstoBen die Regeln des afghanischen Scheidungsrechts insbesondere
gegen Art. 2 lit. f) und Art. 16 Abs. 1 lit. ¢) CEDAW. Ein solcher Versto3 kénnte
auch nicht durch einen Vorbehalt umgangen werden, denn der CEDAW-
Ausschuss hat sowohl direkt an betroffene Vertragsstaaten als auch in seinen
Allgemeinen Empfehlungen und sonstigen Stellungnahmen deutlich gemacht, dass
Vorbehalte gegen Art. 2 und 16 CEDAW sowohl nach Art 28 Abs. 2 des
Ubereinkommens gegen ,,Ziel und Zweck® desselben verstoBen als auch nach
dem Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige unzulissig sind.8

87 Vgl. Kapitel 4 A. II. 3.a. dd.

88 Vgl. Kinig, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur
Beseitigung jeder Form der Diskriminierung der Frau (CEDAW), ZESAR 2004, S. 214 (218).
89 Schipp-Schilling, CEDAW nach 25 Jahren, in: Zimmermann/Giegerich (Hrsg.), Gender und
Internationales Recht, S. 137 (142).
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c. Zwischenergebnis: Kollision des Scheidungsrechts mit den
Menschenrechtsvertrigen

Die Regeln des afghanischen Scheidungsrechts kollidieren insbesondere mit den
Art. 26 und Art. 23 Abs. 4 IPbpR. Ferner liegt ein Versto3 gegen Art. 2 lit. f) und
Art. 16 Abs. 1 lit. ¢) CEDAW vor. Nach Art. 23 CEDAW hat das Diskriminie-
rungsverbot dieser Bestimmung Vorrang gegeniiber anderen voélkerrechtlichen
Verpflichtungen, da sie nur solche internationalen Vertrige der Vertragsstaaten
unberthrt lisst, die Gber diese Konvention hinausgehend die Herbeifithrung der
Gleichheit von Mann und Frau zum Ziel haben. Der Menschenrechtsausschuss
hingegen will den IPbpR allerdings selbst dann in vollem Umfang anwenden,
wenn eine speziellere Konvention, wie hier die CEDAW, zum Tragen kommt.?

4. Normenkollision im scheidungsrechtlich relevanten Sachverbalt

Fir das Vorliegen einer Normenkollision ist entscheidend, dass sich unmitelbar
widerstreitende Rechtsfolgen bezogen auf einen identischen Sachverhalt
feststellen lassen.®! Das einfachgesetzliche Scheidungsrecht steht durch die
Ungleichbehandlung der Geschlechter im Wesentlichen im Widerspruch zum
volkerrechtlichen Diskriminierungsverbot und dem Gebot der Gleichbehandlung
der Geschlechter bei Auflésung der Ehe sowie der verfassungsrechtlich garantier-
ten Rechtssetzungsgleichheit nach Art. 22 Abs. 2 AfgVerf. Hingegen stimmen die
Regelungen des Scheidungsrechts mit den Bestimmungen des klassischen
islamischen Rechts weitgehend tUberein. Aus dieser Vielzahl von Normen sprudeln
unterschiedliche Loésungen hinsichtlich der Gleichbehandlung der Geschlechter
im Scheidungsrecht. Folglich liegt eine Kollision der verschiedenen Rechtsquellen
vof.

III. Normenkollisionen und Ordnung von Normenkollisionen

Am Beispiel des afghanischen Scheidungsrechts ist ,,exemplarisch® deutlich
geworden, dass die afghanische ,,Gesamtrechtsordnung® keine in sich wider-
spruchsfreie Regelungseinheit bildet. Dieser Zustand ist nicht nur auf den
Ursprung der unterschiedlichen in die afghanische Rechtsordnung inkorporierten
Rechtsnormen, wie das Vélkervertragsrecht und die §a7i'a, zuriickzufiihren,
sondern auch auf die Tatsache, dass die Rechtsnormen aus unterschiedlichen
Zeiten stammt. Auch nach Inkrafttreten der aktuellen Verfassung bestehen
weiterhin Gesetze aus verschiedenen historischen Perioden, von denen nur
wenige durch neuere Gesetze ersetzt worden sind.”? Beispielsweise besteht das
Zivilgesetzbuch von 1977 aus der Ara Daoud Khans, die Zivilprozessordnung

% UN-AMR, EuGRZ 1989, S. 35 (36).
91 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 266 ff.
92 Rader, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert, Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (265).
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von 1990 aus der kommunistischen Periode, aus der Talibanzeit besteht noch das
Gesetz tiber Bedienstete der Islamischen Regierung Afghanistans von 1999 sowie
das unter der neuen Verfassung entstandene Gerichtsorganisationsgesetz von
2005.93 Neuere Gesetzentwirfe, die von internationalen Beratern stammen,
erweitern dieses Bild.** Dazu gehdren die aus den Federn italienischer Juristen
stammende Ubergangs-Strafprozessordnung von 2004 sowie das Anti-Drogen-
und das Militirgesetz aus dem Jahr 2006.> Aber auch die Verfassung selbst gilt
vielmehr als eine aus der Not getroffene ,, Kompromissformel” und weniger als
ein durchdachtes System, das die Islamkonformitit einerseits und das Volkerver-
tragsrecht andererseits miteinander vereinbaren wiirde.?

Eine Méglichkeit, einen Widerspruch zu vermeiden, ist der Stufenbau der
Rechtsordnung. Durch eine ,systemkonforme Auslegung im Rahmen des
Stufenaufbaus der Rechtsordnung kann schon die Entstehung eines solchen
Widerspruchs vermieden werden. Zunichst ist daher der Grundsatz des Stufen-
baus der Rechtsordnung vorzustellen. Daran anschlieSend soll untersucht werden,
inwieweit die Normenhierarchie eine Grundlage in der afghanischen Verfassung
findet. Schlief3lich soll die Méglichkeit einer Vermeidung von Normwidersprii-
chen im Rahmen einer ,,systemkonformen Auslegung® aufgezeigt werden.

1. Der Stufenban der Rechtsordnung

Die von von MerkF” stammende und von Kelsen?® ibernommene Lehre von der
Hierarchie der Rechtsordnung ist ein anerkannter Bestandteil der westlichen
Rechtsquellenlehre.?” Danach haben nicht alle Normen den gleichen Rang,
sondern sind in einer Rangordnung gegliedert. Der Stufenbau der Rechtsordnung
wird unter anderem auf den Gedanken der Einheit der Rechtsordnung zurtickge-
fithrt,'% der im Zuge der Festigung der Nationalstaaten im spiten 19. Jahrhundert
entstanden ist.!9" In rechtstheoretischer Hinsicht dient die Ordnung von
Rechtsnormen daher der Einheit der Rechtsordnung, denn nur eine in sich
widerspruchsfreie Rechtsordnung erfiillt die Ordnungsfunktion des Rechts.!0? Der

93 Vgl. Rider, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert, Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (265 f.).

94 Rader, Kollisionen, in: Kétter/Schuppett, Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (266).

95 Rader, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert, Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (266).

9 Siehe dazu den Verfassungsgebungsprozess Kapitel 2 B.

97 Merkl, Lehre von der Rechtskraft, S. 181 ff.

98 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 228 ff.

9 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 123 ff.; Schilling, Rang und Geltung von Normen
in gestuften Rechtsordnungen S. 159 ff.

100 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 396.

101 Kiitter/ Kiibl/ Mengesha, Normative Pluralitit ordnen?, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative
Pluralitit ordnen, S. 11 (13).

102_4ymauld, Rechtsicherheit, S. 252 ff.; Katter/ Kiihl/ Mengesha, Normative Pluralitit ordnen?, in:
Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 11 (13).
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Gedanke der Widerspruchslosigkeit der Rechtsordnung gehért nunmehr zum
festen Bestand juristischer Uberzeugungen.!% In der Tat ist auch die Einheit der
Rechtsordnung notwendige Voraussetzung jeder systematischen Rechtsanwen-
dung.1% Ferner ist eine positive Rechtsordnung, die Normwiderspriche bestehen
ldsst, fiir jede Art von Unbilligkeit und Willkiir offen.!> Allerdings kann keine
Rechtsordnung frei von Widerspriichen sein, denn sie ist nicht das Ergebnis
volllkommener, mathematisch exakter Vernunft und bis alle Details durchdacht.106
Vielmehr handelt es sich bei ihr in der Regel um ein historisch gewachsenes
Normgefiige, das nicht auf einen einzigen Urheber zuriickzufithren ist, sondern
von einer Vielzahl von Normsetzern, die durch verschiedene Weltanschauungen
geprigt sind, erschaffen worden ist.107

Die Tatsache, dass der Anspruch der Widerspruchslosigkeit einer Rechtsord-
nung nicht der Realitit und insbesondere nicht der afghanischen Realitit
entspricht, steht der Erkenntnis nicht entgegen, dass die Einheit der Rechtsord-
nung im Sinne einer Rechtsordnung frei von Widersprichen ein anzustrebendes
Ziel sein sollte.108

Dieses sicherzustellen ist zum einen Aufgabe des Rechtsetzers, zum anderen
aber auch Aufgabe des Rechtsanwenders bei Auslegung und Anwendung des
Rechts.!” Im Rahmen der Rechtsquellen hinsichtlich des Rechtssetzungsprozesses
spielt der Stufenbau der Rechtsordnung insoweit eine Rolle, als auch mit Bezug
auf die fur die Gesetzgebung verbindlichen Rechtsquellen im Falle von wider-
spriichlichen Antworten hinsichtlich einer Rechtsfrage der Vorrang einer
bestimmten Rechtsquelle zu kliren ist.

Im Konfliktfall entscheidet der Rang einer Norm dartiber, welche Norm sich
durchsetzt. Bei Widerspriichen geht die héherrangigere Norm der niederrangigen
Regelung vor (,,/ex superior derogat legi inferiori). Neben dieser Regel bestehen zwei
weitere Kollisoinsregeln, mit denen Normenwiderspriiche auf gleicher Ebene
aufgeldst werden kénnen.!'0 Zum einen gilt, dass die speziellere Regelung der

103 Vgl. nur Dreier, Einheit und Vielfalt der Verfassungsordnungen im Bundesstaat, in: Schmidt
(Hrsg.), Vielfalt des Rechts, S. 113 (115); Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 142 ff.; Hattenbhau-
er, Zur Rechtsgeschichte und Dogmatik der Gesetzesauslegung, in: Zimmer-
mann/Knitel/Meincke (Hrsg.), FS Seiler, S. 129 (142); Kirchhof; Unterschiedliche Rechtswidrig-
keiten in einer einheitlichen Rechtsordnung, S. 8 f.; Lareng, Methodenlehre, S. 166 f.; Rittner,
Uber die Notwendigkeit des rechtssystematischen Denkens, in: Ascheri u.a. (Hrsg.), ,,Ins Wasser
geworfen und Ozeane durchquert®, FS Nérr, S. 805 (810).

104 Hgpfuer, Die systemkonforme Auslegung, S. 10 f.

105 Siehe dazu Sehilling, Rang und Geltung von Normen, S. 376.

106 Hepfuer, Die systemkonforme Auslegung, S. 12.

107 Hepfuer, Die systemkonforme Auslegung, S. 12 f.

108 Vol. Hapfuer, Die systemkonforme Auslegung, S. 141.

109 Vel. Hapfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 54.

110 Hirtel, Handbuch europiische Rechtsetzung, S. 312.
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allgemeinen vorgeht (,,/ex specialis derogat legi generali*). "' Zum anderen gilt, dass die
spitere Regelung der fritheren vorgeht (,/ex posterior derogat legi priori”). Diese
Fragen sind insbesondere im Rahmen der Rechtsanwendung durch die Justiz, die
im zweiten Abschnitt dieses Kapitels behandelt werden, relevant.

2. Anhaltspunkte fiir eine Hierarchie der Rechtsordnung in der afghanischen 1 erfassung selbst

Normative Anhaltspunkte fiir eine Einheitlichkeit der Rechtsordnung lassen sich
auch in der afghanischen Verfassung finden: Art. 162 Abs. 2 AfgVerf bestimmt,
dass mit Inkrafttreten der Verfassung Gesetze und gesetzliche Erlasse, die ihren
Bestimmungen widersprechen, ungiltig sind. In diesem Sinne ist auch die
Mboglichkeit der Normenkontrolle nach Art. 121 AfgVerf zu verstehen, nach der
der Oberste Gerichtshof auf Antrag der Regierung oder der Gerichte Gesetze,
Gesetzeserlasse, internationale Vertrige und Konventionen auf ihre Vereinbarkeit
mit der Verfassung Uberpriifen darf. Folglich gilt die VerfassungsmiBigkeit dieser
Rechtsnormen und damit die Widerspruchslosigkeit der afghanischen Rechtsord-
nung im Allgemeinen als ein Verfassungspostulat.

3. Differenzierung gwischen Prinzipien- und Regelkollision

Fir die Lésung von Kollisionsfillen innerhalb der Verfassung sind insbesondere
die von Ronald Dworkin entwickelten Kanons zur Differenzierung von rules und
principles bedeutsam,!'? denn die Abgrenzung zwischen diesen Erscheinungsfor-
men der Normen erfolgt gerade nach ihrem Kollisionsverhalten:!!> Wihrend bei
Prinzipien die Konfliktbehebung durch Abwigung der widerspriichlichen
Normen erfolgt, geschieht dies bei Regeln aufgrund der Sitze vom Vorrang
insbesondere der /Jeges superior, specialis und posterior. Die Konsequenz dieser
Techniken ist, dass bei einer Regelkollision ein fiir alle Mal feststeht, welcher von
zwei Normen der Vorrang gegeniiber der anderen zukommt,!'* wihrend bei einer
Prinzipienabwigung die Geltung und Anwendbarkeit von Prinzipien generell
unberiihrt ist.!15

Principle definiert Ronald Diworkin als ”standard that is to be observed, not
because it will advance or secure an economic, political or social situation deemed
desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other
dimension of morality”.1’ Eng verwandt zu diesen sind!'? ,policies”, die

U1 I areng, Methodenlehre, S. 268 f.; Zippelins, Methodenlehre, S. 38 f.

112 Sieche Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 22 ff.; vgl. Sommermann, Staatsziele und Staatsziel-
bestimmungen, S. 359.

W13 Schilling, Rang und Geltung von Normen, S. 397.

114_4/exy, Theorie der Grundrechte, S. 77 £.

115 Sehilling, Rang und Geltung von Normen, S. 397.

116 Duworkin, Taking Rights Seriously, S. 22.

W7 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 360.
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Dworkins als ,,that kind of standard that sets out a goal to be reached, generally an
improvement in some economic, political, or social feature of the community”1'8
bezeichnet.

Im Folgenden ist daher zu untersuchen, ob Art. 7 AfgVerf als Prinzip oder als
Regel gilt. Das gleiche ist auch fir Art. 3 AfgVerf sowie fir die Rechtsetzungs-
gleichheit nach Art. 22 Abs. 2 AfgVerf zu untersuchen.

a. Art. 7 AfgVerf als Prinzip?

Im 2. Kapitel wurde Art. 7 AfgVerf bereits als Staatszielbestimmung qualifiziert.!”
Es ist daher zu erforschen, wie sich diese Kategorisierung in Kollisionsfillen
auswirken kann. Staatszielbestimmungen stellen jedoch eine Kombination von
principles und policies im Sinne Dworkins dar.1?0 Aufbauend hierauf sind fir Robert
Alexy Prinzipien als ,,Optimierungsgebote® Normen, die ,,gebieten, dal} etwas in
einem relativ auf die rechtlichen und tatsichlichen Moglichkeiten mdglichst hohen
Maf realisiert wird“1?!. Regeln seien hingegen Normen, die ,,stets nur entweder
erfiillt oder nicht erfillt werden kénnen1?2 Unter Heranziehung dieser Differen-
zierung stellen Staatszielbestimmungen Prinzipien in Form von Optimierungsge-
boten par excellence dar.'?> Im Falle von Zielkollisionen kommen daher die
Grundsitze tiber die Prinzipienkollision zur Anwendung.!2

Allerdings handelt es sich hierbei um eine vereinfachte Darstellung der Rechts-
realitit. Bei der konkreten Verfassungsauslegung kann es daher durchaus zu
Differenzierungsschwierigkeiten kommen bzw. es koénnen Normen mit Dop-
pelcharakter auftreten. Beispielsweise konnen Staatszielbestimmungen aufgrund
ihrer konkreten normativen Ausgestaltung zwingende Regelungen enthalten. Die
ausnahmsweise Anwendung einer Staatszielbestimmung als Regel bedarf
eingehender Begriindung und ist nur dann ausfithrbar, wenn der Kerngehalt des
Verfassungsziels letztlich nur durch eine bestimmte MaBinahme zu verwirklichen
ist und sonstige Verfassungsnormen nicht entgegenstehen.!?> Das ist bei Art. 7
AfgVerf der Fall, denn nach dem im 2. Kapitel Gesagten sind alle drei Gewalten
in Afghanistan auch aus innerstaatlicher Sicht rechtsverbindlich verpflichtet, die
von Afghanistan ratifizierten volkerrechtlichen Vertrige zu beachten. Auch
sonstige Verfassungsnormen stehen dieser Zuordnung nicht entgegen. Daher
handelt es sich bei Art. 7 AfgVerf ausnahmsweise um eine Regelung, so dass bei

18 Daworkin, Taking Rights Seriously, S. 22.

119 Siehe Kapitel 2 C.IL. 2. a. dd. (2).

120 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 360.
121_A4/exy, Theorie der Grundrechte, S. 75 f.

122 _A/exy, Theotie der Grundrechte, S. 76.

123 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 361.
124 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 361.
125 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 362.
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Kollisionen die oben genannten Konfliktbehebungstechniken angewandt werden
konnen.

b. Art. 3 AfgVerf als Regel

Einfacher ist die Kategorisierung von Art. 3 AfgVerf, der die Islamkonformitit
aller ,,Gesetze® in Afghanistan verlangt. Hierbei handelt es sich um eine zwingen-
de Regelung, denn die Einhaltung dieser Vorgaben kann entweder erfiillt oder
nicht erftllt werden. Folglich werden auch hier zur Lésung von Konflikten die
Grundsitze tiber Regelkonflikte angewandt.

c. Art. 22 AfgVerf als Regel

Auch bei der in Art. 22 Abs. 2 AfgVerf statuierten Rechtssetzungsgleichheit
handelt es sich um eine zwingende Regelung, so dass auch hier eine Regel vorliegt.

d. Zwischenergebnis

Hier handelt es sich nicht um eine Prinzipien-, sondern um eine Regelkollision.
Daher sind die Sétze /lex superior, specialis und posterior anzuwenden.

4. Der Stufenban der Rechtsquellen fiir den Gesetgeber

Im Folgenden ist der Stufenbau der oben dargestellten Rechtsquellen fir den
Gesetzgeber nach der /fex superior Regel zu untersuchen. Ein Schwerpunkt hierbei
bildet die Frage nach der Umsetzung und des Ranges des Volkervertragsrechts in
der afghanischen Rechtsordnung, insbesondere sein Verhiltnis gegentiber
Parlamentsgesetzen. Fiir den Gesetzgeber ist im Rahmen der Rechtssetzung diese
Regel nur verbindlich, wenn es sich hierbei um einen Ubergesetzesrang handelt.

a. Der Vorrang der Verfassung

Um den Vorrang der Verfassung begriinden zu kénnen, sind Art. 121 AfgVerf
und 162 AfgVerf zu analysieren. Art. 121 AfgVerf regelt zwar in erster Linie die
Normenkontrollkompetenz des Obersten Gerichtshofs, aus der Befugnis zur
Uberpriifung der Vereinbarung vélkerrechtlicher Regelungen mit der Verfassung
ergibt sich der Vorrang der Verfassung gegeniber dem Volkervertragsrecht, den
Gesetzen und Gesetzeslerasse.!0 Den Vorrang der Verfassung gegentiber
Gesetzen und Gesetzeserlassen wird auch in Art. 162 AfgVerf statuiert. Damit
wirde in Kollisionsfillen der Verfassung stets Vorrang eingerdumt.

Nicht erkliren ldsst sich durch diese Verfassungsregelung insbesondere das
Verhiltnis zwischen den einfachen Patlamentsgesetzen und dem Voélkervertrags-

126 Vol. Kapitel 2 C. 11 2. a.
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recht auf der einen Seite und der in Art. 3 AfgVerf erwihnten Bestimmungen des
islamischen Rechts auf der anderen Seite.

b. Art. 3 AfgVerf als oberstes Konstitutionsprinzip

Aus Art. 121 AfgVerf kénnte der Vorrang der Verfassung gegeniiber religiosem
Recht folgen, denn sonst miisste das Normenkontrollverfahren ausdriicklich
heissen, dass Gesetze, Gesetzeserlasse und internationale Vertrige in ihrer
Vereinbarung mit der Verfassung und den Bestimmungen des Islams iiberprift
werden mussen. Gegen diese Sichtweie spricht jedoch, dass die Beachtung der
Bestimmungen der §ari'a schon durch die Konstituierung des Art. 3 AfgVerf
erfolgt. Nach der hier getroffenen Auslegung des Art. 3 AfgVerf ist der darin
verwendete Begriff fir Gesetze, ,,ganin’, weit zu verstehen, so dass er auch die
Verfassung beinhaltet. Damit miissen alle positiven Rechtsnormen §ariakonform
sein. Die Uberpriifung der Vereinbarung von Gesetzen und internationalen
Vertrdgen mit der Verfassung und damit auch mit Art. 3 AfgVerf beinhaltet
mittelbar die Uberpriifung der sz7a-Konformitit von Gesetzen und internationa-
len Vertrigen.

c. Das Verhiltnis des Volkerrechts zur afghanischen Rechtsordnung

Zu Kliren ist ferner, wie sich das Volkervertragsrecht in die afghanische Rechts-
ordnung einfiigt. Insbesondere ist zu kliren, ob auch der Gesetzgeber an die
Bestimmungen des Volkervertragsrechts gebunden ist, denn nur dann wiirden
auch aus innerstaatlicher Sicht die diskriminierenden Regelungen des afghanischen
Scheidungsrechts gegen das Volkervertragsrecht verstoB3en. Bei einem Gleichrang
wire der Gesetzgeber aus innerstaatlicher Sicht nicht an die Regelungen des
Vélkervertragsrechts gebunden. Dann wiirden im Rahmen der Rechtsanwendung
die allgemeinen Kollisionsregeln des /lex specialis, lex posterior und etwa lex posterior
generalis non derogat legi prior specialis herangezogen.

Um zu kliren auf welche Weise sich das Volkervertragsrecht in die Normen-
hierarchie einfiigt, sind folgende Fragestellungen zu beantworten: Zunichst ist das
allgemeine Verhiltnis von Volkerrecht und der afghanischen Rechtsordnung zu
kategorisieren. In diesem Rahmen ist die innerstaatliche Wirkung des Vélkerrechts
anhand allgemeiner Theorien des Verhiltnisses von Volkerrecht und Landesrecht
einzuordnen. Die Analyse ist nicht nur von theoretischem Interesse, sondern hat
auch praktische Auswirkungen auf die Interpretation des Vélkerrechts durch
afghanische Institutionen, wie beispielsweise den Obersten Gerichtshof, denn
wird das Volkervertragsrecht weiterhin als Volkerrecht gesehen, richtet sich das
Inkrafttreten, die Anderung und Auslegung dieser Bestimmungen nach vélker-
rechtlichen Regelungen.'?” Aber auch fir die Frage des Inkrafttretens eines

127 Jelitte, Die Umsetzung vélkerrechtlicher Vertrige, S. 32.
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volkerrechtlichen Vertrages ist diese Kategorisierung entscheidend. Denn wird das
Volkervertragsrecht nicht in die nationale Rechtsordnung transformiert, kommt
als Zeitpunkt des Zustandekommens in diesem Fall nur noch ein Inkrafttreten auf
internationaler Ebene in Betracht.'?8 Anders ist das, wenn das Volkervertragsrecht
in das staatliche Recht , transformiert wird. Dann handelt es sich um nationales
Recht, das nach nationalen Kriterien ausgelegt wird. Die Beantwortung dieser
Thematik ist auch deswegen von Bedeutung, weil in der bisherigen Afghanistanli-
teratur diese Frage nicht entsprechend analysiert worden ist. Sodann ist der Rang
des Volkerrechts in der afghanischen Rechtsordnung zu ermitteln.

aa. Das Verhiltnis des Volkerrechts und nationalem Recht aus der Perspektive der
afghanischen Rechtsordnung

(1) Das allgemeine Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht

Zur Bestimmung des Verhiltnisses von Vélkerrecht und innerstaatlichem Recht
ist in der westlichen Volkerrechtswissenschaft!® lange ein dogmatischer Streit
gefithrt worden.!? Hierbei stellt sich insbesondere die Frage, ob beide Rechtsge-
biete selbstindig nebeneinander stehen, ob sie in Teilbereichen miteinander
verknipft sind oder ob zwischen ihnen ein Hierarchieverhiltnis besteht.!3! Trigpe/
erkannte schon 1899, dass es zwei theoretische Ansatzpunkte fiir die Erkdrung
des Verhiltnisses von Volkerrecht und Landesrecht gibt, nimlich den sogenann-
ten dualistischen und den monistischen Ansatz. Diese beiden Ausgangspunkte
prigten die Diskussion um die Erklirungsversuche des Verhiltnisses dieser
Rechtsordnungen. Die Lehre bemiht sich jingst aus dieser dogmatischen
Diskussion loszulésen.!3 Die Bedeutung des Theorienstreits hat daher nachgelas-
sen.!3> Aus den bereits genannten Griinden soll diese Fragestellung dennoch fiir
die afghanische Rechtsordnung geklirt werden.

Die vorliegende Arbeit versucht nicht einer der Theorien den Vorzug zu
geben, da dies bereits in der volkerrechtlichen Literatur nicht gelungen ist.!3* Beide
Theorien kénnen ihrerseits Argumente fiir ihre Geltung aufweisen, ohne dass es
ihr gelingt die Argumente der Gegenseite vollstindig zu entkriften.'?> Zunichst
soll der Theorienstreit dargestellt werden. Im Anschluss werden die vélkerrechts-
relevanten Bestimmungen der afghanischen Verfassung behandelt.

128 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 70.

129 Vol. Ahbl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige, S. 44; Herdegen, Vlkerrecht, S. 175.
130 Herdegen, Volkerrecht, S. 164; Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 13.

131 Jelitte, Die Umsetzung vélkerrechtlicher Vertrige, S. 35.

132 Brownlie, Principles of Public International Law (2003), S. 33.

133 Herdegen, Volkerrecht, S. 164 f.

134 So auch Jelitre, Die Umsetzung vélkerrechtlicher Vertrige, S. 35.

135 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 35; Wagner, Monismus und Dualismus,
AG6R 1989, S. 213.
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(a) Die Lehre des Monismus

Die monistische Theotie geht auf Wilhelm Kaufmann zurick, der in jeder Norm des
Vélkerrechts eine héhere Ordnung sah, weil sie der Verfigungsgewalt des Staates
entzogen sel.!3¢ Fundiert begriindet wurde sie jedoch erstmalig von Kelsen, der
Vélkerrecht und innerstaatliches Recht als Elemente eines zusammenhingenden,
geschlossenen Systems ansah.! Danach muss es eine Norm geben, die allen
Rechtsordnungen zugrunde liegt. Diese Norm (Grundnorm) ist die gemeinsame
Quelle einer normativen Ordnung.’3® Folglich gilt, dass hoéherrangige Normen
ohne Weiteres den niederrangigen Normen vorgehen und Mal3stab fir diese sind.
Diese Grundnorm kann entweder die Verfassung der Staaten oder das Volker-
recht sein.

Aus diesen beiden Positionen haben sich in der Literatur zwei Varianten des
Monismus entwickelt, nidmlich der Monismus mit Staatsprimat'?® und der
Monismus mit Volkerrechtsprimat. Nach der Variante des Staatsprimats steht das
Volkerrecht unter dem Vorbehalt entgegenstehenden Verfassungsrechts.!4 Dieser
Ansatz wird jedoch kaum mehr vertreten.!*! Er ist heute auch nicht mehr haltbar,
denn wiirde das Landesrecht bestimmen, ob eine volkerrechtliche Norm giiltig ist
oder nicht, wire das Vélkerrecht keine Rechtsordnung mehr, da eine solche nicht
bestehen kann, wenn jedes Rechtssubjekt dariiber entscheidet, ob die Rechtsord-
nung gilt.1#2 Dartiber hinaus gibt das Vélkerrecht in Form des zus cogens zwingen-
des Recht vor, dass auch nicht durch vdlkerrechtlichen Vertrag abbedungen
werden darf. Diese Tatsache widerspricht schon der Annahme, dass der Gel-
tungsgrund des Volkerrechts die nationale Verfassung ist.143

Der Monismus mit Volkerrechtsprimat sieht das Volkerrecht als die Grund-
norm an und I6st einen Widerspruch zwischen Volkerrecht und Landesrecht
immer zugunsten des Volkerrechts. Wihrend der radikale Monismus volker-
rechtswidriges innerstaatliches Recht stets als nichtig ansieht, begntigt sich der
gemafigte mit einem Anwendungsvorrang des Volkerrechts.!#+ Letzeres entspricht
der iberwiegenden Ansicht unter den Monisten.

Zur Frage, auf welche Weise das Volkerrecht innerstaatlich gelten soll, folgt
die monistische Sicht dem Prinzip der unmittelbaren Geltung, da ja nach ihrer

136 Kaufmann, Rechtskraft, S. 77.

137 Kelsen (Tucker Hrsg.), Principles of International Law 1966, S. 553; Ke/sen, Die Einheit von
Volkerrecht und staatlichem Recht, Za6RV 1958, S. 234,

138 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 196 f.

139 Vertreter dieser Ansicht waten insbesondere Pob/, Vélkerrecht, S. 4 und Wenzgel, Grundprob-
leme, S. 344 f..

140 Stein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 55.

141 Herdegen, Volkerrecht, S. 171.

142 Doebring, Volkerrecht, Rn. 700.

143 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 38.

144 Streinz, in: Sachs, GG, Art. 25, Rn. 12,
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Ansicht Volkerrecht und Landesrecht einer einheitlichen Rechtsordnung
angehdren. Hingegen bestehen hinsichtlich des Vollzugs von Volkerrecht
unterschiedliche Modelle.'¥> Nach der Adaptionstheorie nimmt das nationale
Recht das Vélkerrecht in die eigene Rechtsordnung auf, ohne seine Umwandlung
zu verlangen.!40 Das Rangverhiltnis bestimmt sie nicht. Vielmehr muss das durch
das nationale Recht geklirt werden. Die Vollzugstheorie setzt fiir die innerstaatli-
che Anwendung einen Vollzugsbefehl voraus. Das Vélkerrecht bleibt zwar seinem
Geltungsgrund nach internationales Recht, es findet aber erst iiber eine ,,Off-
nungsklausel“ Eingang in das nationale Recht.!¥’ Insbesondere Belgien, Frank-
reich, Osterreich und die Schweiz folgen dem monistischen Prinzip.!48 Der zweite
Senat des Bundesverfassungsgerichts sieht Art. 59 Abs. 2 GG inzwischen im
Sinne eines Rechtsanwendungsbefehls an.14

(b) Die Lehre des Dualismus

Die Lehre des Dualismus wurde erstmalig von Trigpe/0 begriindet. Danach sind
Vélkerrecht und nationales Recht eigenstindige und voneinander unabhingig
existierende Rechtsordnungen.!>! Auch wenn sich Sachbereiche dieser Rechtsord-
nungen Uberschneiden wirden, so entstammten sie doch unterschiedlichen
Rechtsquellen. Wihrend das Volkerrecht prinzipiell Regeln zwischen Gleichrangi-
gen enthalte (Kooperations- bzw. Koordinationsrech?),'52 sei das nationale Recht
prinzipiell von der Hoheitsgewalt des Staates gegentiber seinen Biirgern geprigt
(Subordinationsrecht).’53  Aus nationaler Sicht sei die Verfassung die hochste
Rechtsnorm, wihrend die Geltung des Vélkerrechts nicht von den innerstaatli-
chen Rechtsordnungen abhinge. Der radikale Dualismus ging sogar so weit, dass
er Kollisionen zwischen den beiden Rechtskreisen ausschloss, so dass sich
widersprechendes nationales Recht und Volkerrecht als parallel fortgeltend
betrachtet werden konnten.!” Heute wird nach herrschender Meinung der
gemilligte Dualismus vertreten.'>> Auch dieser sieht das Voélkerrecht und das
nationale Recht als zwei getrennte Kreise an, erkennt aber zugleich deren
Uberschneidungen oder Ineinandergreifen. Bei Kollisionen dieser Rechtsgebiete

145 Stein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 56.

146 Stein/ von Buttlar , Volkerrecht, S. 56.

147 Stein/ von Buttlar , Volkerrecht, S. 56.

148 Holzer, Die Ermitlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit vélkerrechtlicher Vertragsbestim-
mungen, S. 21.

1499 BVerfGE 128, S. 326 (367).

150 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, S. 111.

151 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, S. 111 f.

152 Trigpel, V6lkerrecht und Landesrecht, S. 18 und 22.

153 Trigpel, V6lkerrecht und Landesrecht, S. 12.

154 Streing, in: Sachs, GG, Art. 25, Rn. 12.

155 Doehring, Volkerrecht, S. 304; Hobe, Einfihrung in das Volkerrecht, S. 234.
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bleibt nach dieser Ansicht der innerstaatliche Akt zunachst wirksam, der Staat
macht sich aber unter Umstinden volkerrechtlich haftbar.150

Beziiglich des Vollzugs vélkerrechtlicher Normen in der nationalen Rechts-
ordnung bestimmt die dualistische Sichtweise, dass sie durch einen Hoheitsakt in
eine Regel des Landesrechts umgesetzt werden (sog. Transformationstheorie). Bei
volkerrechtlichen Vertrigen geschieht dies in der Regel in Form von Patrlaments-
gesetzen, die mit den Vertrdgen inhaltlich gleich sind.’>” Fuir das Volkergewohn-
heitsrecht besteht in der Regel eine Generalklausel in der Verfassung. Die
Rangfrage wird aus innerstaatlicher Sicht geklirt, indem dem transformierten
Volkerrecht ein bestimmter Stellenwert zukommt.!58 Zahlreiche Staaten,
insbesondere die Bundesrepublik Deutschland, Italien, Osterreich, aber auch die
romanischen und die ehemaligen sozialistischen Staaten folgen dem dualistischen
System.!>?

(c) Zwischenergebnis: Favorisierung ,,gemafigter” Ansichten

Beide Ansichten kénne nicht mehr in ihrer extremen Form vertreten werden.
Zwar sind in dieser Form ihre theoretischen Ausgangspunkte verschieden
geblieben, die Rechtsfolgen stimmen dagegen weitgehend iberein:10 Der
»gemilBigte” Monismus akzeptiert nunmehr, dass volkerrechtswidriges Landes-
recht eine vorliufige Geltung behilt, bis das Vélkerrecht nach den jeweiligen
innerstaatlichen Regeln inkorporiert und volkerrechtswidriges Recht nach den
hierfiir vorgesehenen nationalen Verfahren beseitigt ist.'9! Zu diesem Ergebnis
fihrt auch der ,,gemifBigte Dualismus im Ergebnis. Danach gilt das dem
Volkerrecht entgegenstehende Landesrecht grundsitzlich nur vorldutig, weil die
Staaten verpflichtet seien, innerstaatlich eine volkerrechtsmiflige Lage herzustel-
len.102 Aber auch in ihrer gemifigten Form sind sie schwer geeignet die komplexe
Staatenpraxis zu erfassen.!6> Es gibt sowohl Staaten, die ihr System als monistisch
bezeichnen, als auch welche, die von einer dualistischen Struktur ausgehen.!64
Andere wiederum verkérpern die Elemente beider Systeme. In der Praxis
tberwiegt jedoch der Dualismus.'6> Das Voélkerrecht selbst favorisiert weder die

156 Stein/ von Buttlar , Volkerrecht, S. 57.

157 Stein/ von Buttlar , Volkerrecht, S. 57.

158 Stein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 57.

159 Bleckmann, Volkerrecht, S. 135.

160 Gejger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 14.

161 Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, S. 14.

162 Gejger, Grundgesetz und Vélkerrecht, S. 14.

163 Vgl Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis witd, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (35).
164 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 45.

165 Doehring, Volkerrecht, S. 304.
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eine noch die andere Ansicht, sondern gibt lediglich die Beachtung des Vélker-
rechts in der nationalen Rechtsordnung als Ziel vor.

Michael Schoiswobl hat in einem Textvergleich mit mehr als 40 Staaten, die in
ihren Verfassungen das Verhiltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht
behandeln, festgestellt, dass sich mehr als ein Drittel dieser Verfassungen fiir einen
Primat des Volkerrechts entscheiden.!® Dabei beinhaltet die Mehrheit der
Verfassungen eine allgemeine Inkorporationsklausel, nach der das Vélkerrecht!6?
einen Teil des nationalen Rechts darstellt.!®® Nur einige Verfassungen enthielten
allcemeine Regelungen, in denen sie grundsitzlich die Verpflichtung des Staates,
das Volkerrecht zu beachten, manifestieren.'®” Vor allem ,,neuere® Verfassungen
Offnen sich dem Voélkerrecht und bekunden sogar seinen Primat tber das
nationale Recht.170

(2) Keine Regelung zur innerstaatlichen Wirkung des Vélkerrechts

Im Folgenden ist zu untersuchen, inwiefern die afghanische Rechtsordnung
Elemente dieser Theorien verkérpert. Die Art und Weise der Umsetzung
volkerrechtlicher Vertrige regelt die Verfassung nicht. Bislang ist kein Fall

166 Vgl. zu den einzelnen Verfassungen und ihren Regelungen Schoiswobl, Afghanistan: Wo
Theotie zur Praxis wird, in: Lachmayetr/Gerhard/Thallinger, Reflexionen zum Internationalen
Verfassungsrecht, S. 21 (36, Fn. 44).

167An dieser Stelle kénnen mit Vélkerrecht entweder nur die allgemeinen Rechtsgrundsitze
sowie das Vélkergewohnheitsrecht oder nur das Vélkervertragsrecht oder auch beides gemeint
sein, Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis wird, in: Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (37).

168 Art. 9 (1.V.m. Art. 16, 50, 65 und 66) der 6sterreichischen Verfassung von 1920; Art. 148 der
aserbaidschanischen Verfassung von 1995; Art. 37 der bahrainischen Verfassung von 1973; Art.
5 der bulgarischen Verfassung von 1991; Art. 5 der kroatischen Verfassung von 1998; Art. 10
und 52 der tschechischen Verfassung von 1992; Art. 3 der estonischen Verfassung von 1992;
Art. 25 der deutschen Verfassung von 1949; Art. 28 der griechischen Verfassung von 1975; Art.
70 der kuwaitischen Verfassung von 1962; Art. 7 und 138 der litauischen Verfassung von 1992;
Art. 118 der mazedonischen Verfassung von 1991; Art. 144 der Verfassung von Namibia von
1990; Art. 93 der niederldndischen Verfassung von 1983; Art. 80 der Verfassung von Oman von
1996; Art. 141 der Verfassung von Paraguay von 1992; Art. 8, 87 und 91 der polnischen Verfas-
sung von 1997; Art. 8 der portugiesischen Verfassung von 1976; Art. 11 der ruminischen
Verfassung von 1991; Art. 15 der russischen Verfassung von 1993; Art. 8 der slowenischen
Verfassung von 1998; Art. 231, 232 und 233 der stidafrikanischen Verfassung von 1996; Art. 6
der siidkoreanischen Verfassung von 1948; Art. 96 der spanischen Verfassung von 1978; zitiert
nach Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theotie zur Praxis wird, in:Lachmayer/Gerhard/Thallinger,
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht, S. 21 (37, Fn. 45).

169 Art. 5 der albanischen Verfassung von 1998; Art. 15 der Verfassung von Angola von 1992;
Art. 10 der italienischen Verfassung von 1947 und Art. 10 der mongolischen Verfassung von
1992, zitiert nach Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis wird,
in:Lachmayer/Gerhard/Thallinger, Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht,

S. 21 (37, Fn. 46).

170 Vereshehetin, New Constitutions, EJIL 1996, S. 29 (32 ff.).
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bekannt, in dem sich der Oberste Gerichtshof mit der in seiner Kompetenz
stechenden Fragen des Voélkerrechts beschiftigt. Aus dem Gesprich mit dem
Richter des Obersten Gerichtshofs, Babauddin Baba, ergibt sich, dass seiner
Meinung nach das Vélkervertragsrecht im Rang unterhalb der Parlamentsgesetze
steht.1”! Eine rechtsdogmatische Begriindung lieferte er dafiir allerdings nicht.
Damit bevorzugt er einen Monismus mit Staatsprimat, der in der heutigen
Staatenpraxis so nicht haltbar ist. Auch die bisherigen Verfassungen Afghanistans
enthalten keine entsprechende Regelung. Im internationalen Vergleich ist das
nicht untblich, denn einige Staaten kennen keine geschriebene verfassungsrechtli-
che Normierung der innerstaatlichen Durchfithrung von Vélkervertragsrecht.72
Die Griinde hierfiir mégen vor allem in dem Wunsch nach einer flexiblen
Handhabung der innerstaatlichen Wirkungen des Volkerrechts liegen.!” Im
afghanischen Kontext gibt es daftr zwei Griinde: Zum einen ist der Mangel an
rechtstechnischen Kenntnissen auf afghanischer Seite dafiir ursichlich und zum
anderen das ambivalente Verhiltnis verschiedener Gruppierungen zum Vélker-
recht wihrend des Verfassungsgebungsprozesses.!” Auch einfachgesetzliche
Regelungen tiber die innerstaatliche Anwendung von Vélkervertragsrecht sind im
afghanischen Kontext nicht ersichtlich.

(3) Weitere Beziige der Verfassung zum Volkerrecht

Da eine ausdriickliche Regelung fehlt, ist zu kliren, ob diese Frage im Wege der
Analyse anderer Normen gekirt werden kann. Die Wirkung des Volkervertrags-
rechts im innerstaatlichen Recht beginnt nicht erst mit dem Vorliegen einer fiir
das nationale Recht verbindlichen vélkerrechtliche Vertragsnorm, sondern schon
die Modalititen seines Abschlusses haben innerstaatliche Auswirkungen:'”> Die
Art der Beteiligung der Staatsorgane beim Vertragsabschluss beeinflussen die
spiter eintretenden innerstaatlichen Wirkungen des Vertrages.1’¢ Beispielsweise
kann die Beachtung des innerstaatlichen Zustimmungsverfahrens als Vorausset-
zung fir die Geltung von Vertragsnormen im Landesrecht angesehen werden.!7”
Auch die Tatsache, welches Staatsorgan die Vertragsabschlusskompetenz besitzt,
kann etwas Uber den Rang aussagen, den eine Vertragsnorm in der innerstaatli-
chen Normenbhierarchie hat.178

10 Gesprich mit Babauddin Baha am 11. Mdrz 2009 in Kabul.

172 Cassese, Modern Constitutions and International Law, Recuiel des Cours 1985, S. 331 (395).
173 _Ahl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige, S. 189.

174 Vgl. Kapitel 2 B.

175 _Ahl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige, S. 67.

176 Jackson, Status of Treaties in Domestic Legal Systems, American Journal of International Law
1992, S. 310 (315, 323 £.).

177 _Abl, Die Anwendung vélkerrechtlicher Vertrige, S. 67.

178 _A4h/, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige, S. 67.
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Uber die allgemeine Regelung des Art. 7 AfgVerf hinaus enthilt die Verfas-
sung in Art. 64 Nr. 17 und 90 Nr. 5 AfgVerf Kompetenzregelungen hinsichtlich
des Abschlusses volkerrechtlicher Vertrige und seiner Ratifikation.

Im Folgenden wird die horizontale Kompetenzverteilung zwischen den
Staatsorganen der Islamischen Republik Afghanistan zum Abschluss volkerrecht-
licher Vertrdge untersucht. Aus ihnen folgend wird das Verhiltnis des Vélker-
rechts in der afghanischen Rechtsordnung analysiert.

(a) Die Kompetenzverteilung zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige

(aa) Allgemein

Bevor auf die Regelungen der afghanischen Verfassung eingegangen wird, sollem
im Folgenden einige grundsitzliche Aspekte zum Abschluss volkerrechtlicher
Vertrige erldutert werden. Dabei soll zunichst die innerstaatliche Verfahrensart
erklirt werden. Daran anschlieBend wird die Kompetenzverteilung nach der
Staatenpraxis und schlieBlich der Begriff der Ratifikation erldutert.

Hinsichtlich des Verfahrens zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige wird
zwischen dem zusammengesetzten und einfachen Verfahren unterschieden. Beim
Ersten miissen vom Aushandeln des Vertragstextes bis zur Herbeifithrung der
volkerrechtlichen Bindungswirkung mehrere Verfahrensstufen durchlaufen
werden, an denen grundsitzlich verschiedene Staatsorgane beteiligt sind. Die
volkerrechtliche Verbindlichkeit wird in der Regel durch die als volkerrechtliche
Ratifikation bezeichnete férmliche Zustimmungserklirung des Staatsoberhaupts
herbeigefiihrt.!”” Letzteres liegt vor, wenn dasjenige Staatsorgan, das den
Vertragstext festlegt, bereits mit der Unterzeichnung die volkerrechtliche
Verbindlichkeit des Vertrages herbeifiihrt.!80

In der Staatenpraxis féllt die Kompetenz zur Unterzeichnung und Ratifikation
volkerrechtlicher Vertrige in den Aufgabenbereich der Exekutive.’8! Auch die
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) teilt diese Aufgabe der Exekutive zu.!82
Die Mitwirkungsméglichkeit der Legislative beschriankt sich meist auf ein
Genehmigungsverfahren, wobei das Ausmal} sich in den jeweiligen Staaten
unterscheidet.!8?

179 _Ahl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige, S. 67.

180 Szein/ von Buttlar, Volkerrecht, S. 17.

181 Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit vlkerrechtlicher Vertragsbe-
stimmungen, S. 22.

182 BGBL. 1985 11, S. 926; Afghanistan hat die WVK nicht ratifiziert, aber am 23.5.1969 unter-
zeichnet; zur Vertragsabschlusskompetenz regelt Art. 7 WVK, dass sie von verschiedenen
Personen wahrgenommen werden kann. Kraft ihres Amtes kann das Staatsoberhaupt, der
Regierungschef und der Aulenminister gem. Art. 7 (2) a) WVK dazu berechtigt sein.

183 Siehe dazu Ho/zer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit vélkerrechtlicher
Vertragsbestimmungen, S. 22 ff.
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Die Vertragsabschlusskompetenz ist mit dem Begriff der Ratifikation verbun-
den und dieser Begriff bringt insbesondere im Hinblick auf die afghanische
Verfassung spezifische Probleme mit sich. Die Ratifikation im Sinne des
volkerrechtlichen Vertragsrechts bedeutet, dass der Vertrag zu seiner Giiltigkeit
einer besonderen Hinterlegung der Vertragsurkunden durch die Vertragspartner
bedarf. Erst hiernach ist der Vertrag vilkerrechtlich wirksam.!8* Teilweise wird der
Ratifizierungsbegriff ungenau benutzt, wenn die Genehmnigung oder Zustim-
mung zum Vertrag durch die nationalen Parlamente der Vertragspartner gemeint
ist.185 Diese stellt aber nur eine nach nationalem Recht vorgesehene Vorbedingung
fir die volkerrechtliche Ratifikation dar. Diese innerstaatliche Zustimmung ist
innerstaatlicher Natur und entfaltet lediglich innerstaatliche Rechtswirkung.
Inwieweit eine Zustimmung des Gesetzgebers auf nationaler Ebene erforderlich
ist, Uberldsst das Vélkerrecht den Staaten.!8¢ Die volkerrechtliche Ratifikation, die
einen nach auflen gerichteten Akt darstellt, muss also von der Genehmigung
durch das jeweilige Parlament deutlich getrennt werden.!87

(bb) Unklare Kompetenzverteilung zwischen der Exekutive und der Legislative

Die afghanische Verfassung klirt nicht eindeutig das Verfahren zum Abschluss
und Ratifikation vélkerrechtlicher Vertrige: Nach Art. 64 Nr. 17 AfgVerf erteilt
der Staatsprisident nach Maligabe der gesetzlichen Bestimmungen Vollmacht zum
Abschluss  ,,zwischenstaatlicher ~ Vertrdge“.!88  Gleichzeitig  hat  nach
Art. 90 Nr. 5 AfgVerf die Nationalversammlung die Befugnis zur Ratifikation von
internationalen Vertrigen und Abkommen bzw. Kindigung der Mitgliedschaft
Afghanistans. Auf den ersten Blick erscheint es, dass der Staatsprisident die
Vollmacht zur Unterzeichnung eines volkerrechtlichen Vertrages erteilt, wihrend
der volkerrechtliche Ratifikationsakt von der Nationalversammlung vorgenom-
men wird. In der Staatenpraxis obliegt jedoch der vokerrechtliche Akt der
Unterzeichnung und Ratifikation der Exekutive und nicht der Legislative.!8?

Daher ist es vorliegend nicht auszuschlieBen, dass es bei der Formulierung
»Ratifikation* nach Art. 90 Nr. 5 AfgVerf um die innerstaatliche Zustimmungser-
klirung handelt. In beiden Fillen wiirde es sich um ein zusammengesetztes
Verfahren handeln, da nicht schon mit der Unterzeichnung die vélkerrechtliche
Verbindlichkeit herbeigefiihrt wird, sondern zur vélkerrechtlichen Bindungswir-
kung mehrere Verfahrensstufen durchlaufen werden. Die Wahl dieser Begrifflich-

184 Doebring, V6lkerrecht, S. 149.

185 So Doebring, Volkerrecht, S. 149.

186 Doehring, Volkerrecht, S. 309.

187 Verdross, Die Quellen des universellen Vélkerrechts, S. 51.

188 Diese Regelung basiert auf den in der Staatenpraxis geltenden Grundsatz, dass die volker-
rechtliche Vertretungsbefugnis auf einer ausdriicklich erteilten (oder sich aus den Umstinden
ergebenden) Bevollmichtigung der handelnden Personen beruht, vgl. Art. 7 Abs. 1 WVRK.
189 Vgl. Kapitel 4 A. IIL. 4. c. (3).
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keiten konnte auf Ubersetzungsfehlern zurickzufuhren sein. Die offizielle
englische Uberetzung des Art. 64 Nr. 17 AfgVerf lautet:

Issue credential letter for conclusion of international treaties in accordance with the
provisions of the law.

Art. 90 Nr. 5 AfgVerf lautet:

Ratification of international treaties and agreements, or abrogation of the membership of
Afghanistan to them.

Demnach differenziert auch die englische Ubersetzung zwischen “conclusion”
und “ratification”. Eine systematische Differenzierung dieser Begrifflichkeiten
wird somit auch aus der englischen Ubersetzung nicht deutlich. Der Originaltext
des Art. 64 Nr. 17 AfgVerf auf Paschto lautet wie folgt:

De ganiin la hakmino sara sam de dawlatoono termanz de maedo de aqt lepara de
bawar likoono warkamwal.

Auf Dari:
Ataye etebar nama ba Gharase aqt maedat baynel dow! metabeq ba akdme ganiin.

Der Originaltext auf beiden Sprachen ldsst auf keine grof3e Differenzierung mit
der deutschen Ubersetzung schlieBen, denn auch auf Paschto und Dari wird der
Abschluss (,,agf) zwischenstaatlicher Vertrige reguliert.1%0

Der Originaltext auf Paschto in Art. 90 Nr. 5 AfgVerf lautet:

De dawlatoono termang taloono aw baynelmelali mischagino tasdiq aw ya la agho cecha
de afghanistan belawal.

Auf Dari:
Tasdige maedat wa mischaghaye baynel melali ya fas chelaqge afghanistan ba an.

Fir den deutschen Begriff der Ratifikation wird auf beiden Amtssprachen ,,fasdig*
verwendet.

Wird angenommen, dass Art. 64 Nr. 17 AfgVerf mit ,,Abschluss® die volker-
rechtlich wirksame Unterzeichnung eines Vertrages meint, ist darauf zu verweisen,
dass der Beriff des ,,zasdig“ nach Art. 90 Nr. 5 AfgVerf nicht zwingend mit
,Ratifikation im volkerrechtlichen Sinne uUbersetzt werden kann, denn im
rechtlichen Sinne kann er auch Bestigigung, Einverstindnis oder auch Zustim-
mung bedeuten.!”? Hierbei handelt es sich nicht um vélkerrechtliche verbindliche
Handlungsformen, sondern vielmehr Beschliisse im staatsrechtlichen Sinne. Es ist

190 Paschto: ,,...de dawlatoono termanz de maedo. .. und Darti: ,,maedat baynel dowl*; der Begriff der
internationalen Vertrige, wie aus der englischen Ubersetzung stammend, wird nicht verwendet.
191 Vgl. auch Nesbat, Rechtsworterbuch Persisch-Deutsch, S. 113.
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daher auch mdglich, dass es sich bei dem Ratifikationsbegriff um eine staatsrecht-
liche Terminologie handelt. Fir eine solche Sichtweise spricht die englische
Ubersetzung, die sowohl fiir die Verabschiedung von Gesetzen nach
Art. 90 Nr. 1 AfgVerf!%2 als auch im Rahmen vdlkerrechtlicher Vertrige die
Formulierung , ratification® gewihlt hat. Das zeigt, dass auch in der englischen
Version der Verfassung der Begriff der ,,ratification® nicht nur als volkerrechtlich
erhebliche Erklirung verstanden wird, sondern fir gewisse Handlungsformen des
Parlaments verwendet wird. Ein anderes Ergebnis wiirde der starken verfassungs-
rechtlichen Stellung des Staatsprisidenten widersprechen. SchlieBllich ist die
dominierende Stellung des afghanischen Prisidenten dem US-Einfluss wihrend
des Verfassunggebungsprozesses zu zuschreiben, und auch in den Vereinigten
Staaten werden die Vertrige von der Exekutive ausgehandelt und ratifiziert.’®3
Gegen diese Auslegung spricht ein Vergleich zur Verfassung von 1977. Da-
nach erteilt der Staatsprisident die Vollmacht zum Abschluss volkerrechtlicher
Vertrige und unterzeichnet sie.!”* Die Ratifikationskompetenz hat das Parla-
ment.!?> Der Vergleich zur aktuellen Verfassung zeigt, dass sich letztendlich Art.
64 Nr. 17 AfgVerf an die Verfassung von 1977 anlehnt, allerdings ohne den
letzten wichtigen Zusatz, dass der Staatsprisident den voélkerrechtlichen Akt der
Unterzeichnung vornimmt. Diese Problematik zeigt erneut, dass der Behandlung
des Volkerrechts in der afghanischen Rechtsordnung sehr wenig Aufmerksamkeit
geschenkt wurde. Es ist daher nicht auszuschlieSen, dass die fehlende Unterzeich-
nung durch den Staatsprisidenten auf ein Redaktionsversehen zurckzuftihren ist.
Mithin ist hiernach die Unterzeichnung von der Exekutive vorzunehmen,
wihrend die vélkerrechtliche Ratifikation vom Parlament vorgenommen wird.
Diese Auslegung schlieB3t es nicht aus, dass der Begriff der ,,Ratifikation® in einem
doppelten Sinne verstanden wird: einmal in seinem vélkerrechtlichen und einmal
in einem innerstaatlichen. Demnach werden auf nationaler Ebene vélkerrechtliche
Vertridge in Afghanistan stets in einem mehrphasigen Verfahren abgeschlossen.
Die internationale Praxis zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige zeigt jedoch,
dass lediglich fiir den Abschluss bedeutsamer volkerrechtlicher Vertrige eine

192 Art. 90 Nr. 1 AfgVerf lautet wie folgt: “The National Assembly shall have the following
duties: 1. Ratification, modification or abrogation of laws or legislative decrees”.

193 Die Verfassung der Vereinigten Staaten teilt volkerechtliche Vertrige in verschiedene Arten
von Ubereinkommen ein: Wihrend “treatie”s im Sinne von Art. IT S. 2, subs. 2 der Verfassung
bediirfen des advice and consent of the Senate um ratifiziert werden zu kénnen, gelten fir
“executive agreements® andere Genehmigungsverfahren bis hin zur Kompetenz des Prisiden-
ten selbstindig Ubereinkommen abzuschlieBen, siche dazu Holzer, Die Ermittlung der inner-
staatlichen Anwendbarkeit vlkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 31.

194 Vol. Art. 78 Nr. 15 2. HS. AfgVerf 1977.

195 Vgl. Art. 62 Abs. 2 AfgVerf 1977.
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Zustimmung der Legislative erforderlich ist.!1% Eine solche Differenzierung ist
auch fir die afghanische Verfassung empfehlenswert. Zudem regelt die afghani-
sche Verfassung auch nicht, mit welcher Mehrheit das Parlament eine ,,Ratifikati-
on“ nach Art. 90 Nr. 5 AfgVerf durchfihren kann.

(cc) Vertragsabschlusspraxis seit der Verabschiedung der Verfassung von 2004

Um die Kompetenzverteilung zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrige
bestimmen zu kénnen, wire Gber die Verfassungsnormen hinaus eine Analyse der
afghanischen Staatenpraxis seit der Verabschiedung der Verfassung erforderlich
gewesen. Leider fehlt es hier an dem Zugang zu den erforderlichen Dokumen-
ten.17

Soweit liegt ein Vertrag vor, der detaillierte Angaben zu den beteiligten Partei-
en macht: Der Vertrag iiber freundschaftliche Zusammenarbeit und gute
nachbarschaftliche Beziehungen zwischen China und Afghanistan!?, der am 14.
August 2008 in Kraft getreten ist, wurde auf afghanischer Seite von Prisident
Hamid Karzai unterzeichnet.! Art. 64 Nr. 17 AfgVerf wird demnach so ausgelegt,
dass der Prisident nicht nur die Vollmacht zum Abschluss vélkerrechtlicher
Vertrdge erteilt, sondern sie auch selbst unterzeichnen kann. Beziglich der
Ratifikation heisst es wie folgt:

The Standing Committee of China’s National People’s Congress and Afghan National
Assembly finished the discussions and ratified the treaty in succession.

Nach dem chinesischen Recht muss der Stindige Ausschuss vor Ratifikation eines
volkerrechtlichen Vertrages die innerstaatliche Zustimmung dazu erteilen.?0
Daher kann sich dieser Verweis auch beziiglich des afghanischen Parlaments
lediglich auf das innerstaatliche Verfahren beziechen. Eine endgiltige Einordnung
in eine staatliche bzw. volkerrechtliche Terminologie ist daraus nicht zu entneh-
men.

(dd) Zwischenergebnis

196 Vol. Wildhaber, Treaty-Making Power and Constitution, S. 72 ff.; 44/ Die Anwendung
volkerrechtlicher Vertrige, S. 68.

197 Recherchen im Internet beziiglich detaillierter Angaben zu Afghanistan als Unterzeichner-
staat waren vergeblich. Auf Anfragen bei staatlichen Stellen wurde ich teilweise weitergeleitet,
allerdings endeten auch die darin, dass sich niemand verantwortlich fihlte. Leider war das
Ergebnis von Anfragen an in Afghanistan titigen auslindischen Organisationen nicht erfreuli-
cher.

198 Treaty of China-Afghanistan Friendship, Cooperation and Good-neighborly Relations, am
19. Juni 2006 unterzeichnet.

199 Der Vertrag ist im Internet tber die Internetprisenz des afghanischen AuBenministeriums
unter http://mfa.gov.af/Content/files/ Afghanistan-China%20Frienship%20accord.pdf,
aufrufbar, zuletzt am 21. Juli 2012 aufgerufen.

200 Siehe dazu Ah/, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige, S. 80 f.
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Weder aus den Bestimungen der afghanischen Verfassung noch aus der Staaten-
praxis Afghanistans sind klare Regelungen zur Vertragsabschlusskompetenz zu
entnehmen. Unter diesen Umstinden wird davon ausgegangen, dass der
volkerrechtliche Akt der Unterzeichnung von der Exekutive nach
Art. 64 Nr. 17 AfgVerf vorgenommen wird. Die ,Ratifikation nach
Art. 90 Nr. 5 AfgVerf ist in einem doppelten Sinne zu verstehen: Sie erfasst
sowohl die volkerrechtliche Ratifikation als auch die innerstaatliche Zustim-
mungserklirung. Diese undurchsichtige Kompetenzverteilung kann letztendlich
nur durch den Verfassunggeber selbst beseitigt werden.

(b) Einordnung in die Kategorie des Monismus

Nunmehr ist das Verhiltnis der afghanischen Rechtsordnung zum Vélkerrecht zu
ordnen. Entscheidend hierbei ist, ob das Volkerrecht im Sinne der monistischen
Theorie als direkte Quelle des Rechts angesehen wird oder sie nach der dualisti-
schen Theorie einer Transformation in die innerstaatliche Ordnung bedarf. Die
Verfassung enthilt keine Generalklausel zur Transformation des Volkervertrags-
rechts. Daher ist zu untersuchen, ob andere Transformationsformen vorgesehen
sind. In Betracht kommt eine Transformation durch Gesetz oder in Form einer
Veroffentlichungspflicht internationaler Vertrige.

Eine Form der Transformation liegt vor, wenn die Zustimmung der National-
versammlung nach Art. 90 Nr. 5 AfgVerf als Transformationsakt qualifiziert
wiirde. Dann mtusste darin ein Transformationsakt im Sinne eines Zustimmungs-
gesetzes gesehen werden?  Allerdings geht aus dem Wortlaut des
Art. 90 Nr. 5 AfgVerf nicht eine Gesetzesform hervor, denn die Gesetzgebungs-
kompetenz  durch  die  Nationalversammlung  ist  ausdriicklich  in
Art. 90 Nr. 1 AfgVerf geregelt. Die weiteren ,,Befugnisse® der Nationalversamm-
lung sind hingegen in Art. 90 Nr. 2-6 AfgVerf geregelt. In diesen Fillen bringt sie
ihren Willen in einer anderen Form zum Ausdruck und eben nicht in einer
Gesetzesform. Wenn die Verfassung an einigen Stellen ausdriicklich die Gesetzes-
form verlangt, wihrend dies an anderer Stelle nicht der Fall ist, so ist es folgerich-
tig, die Erforderlichkeit der Gesetzestorm da zu verneinen, wo die Verfassung sie
nicht ausdricklich vorsieht??2 Die Mitwirkungspflicht des Parlaments beim
Abschluss volkerrechtlicher Vertridge beschrinkt sich in monistischen Staaten
meist auf ein Genehmigungsverfahren, in welchem die Zustimmung zu einem
bereits ausformulierten Vertragstext entweder erteilt oder verweigert wird.??3 Nach
dem bisher Gesagten handelt es sich hierbei um eine innerstaatliche Zustimmung

201 Jelitre, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 67.

202 Jelitre, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 68.

203 Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit v6lkerrechtlicher Vertragsbe-
stimmungen, S. 22.
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des Parlaments in Form eines Beschlusses und keines Gesetzes, so dass durch
diesen Beschluss keine Transformation vorliegt.

Eine weitere Form der Transformation koénnte in einer Verdffentlichungs-
pflicht der internationalen Vertrige im nationalen Gesetzesblatt zu sehen sein.?04
Das wire dann der Fall, wenn die afghanische Rechtsordnung die Verdffentli-
chung internationaler Vertrige vorschreiben wiirde und es sich dabei um einen
normativen Akt handelt, durch den der internationale Vertrag erst Bestandteil der
afghanischen Rechtsordnung wird.?%> Eine Veréffentlichungspflicht internationa-
ler Vertrdge ist jedoch nicht der afghanischen Verfassung zu entnehmen. Auch in
der afghanischen Verfassungsgeschichte ist eine solche Verpflichtung nicht
ersichtlich. Allerdings schreibt Art. 5 Nr. 4 des ersten Teils des Gesetzes iiber die
Veroffentlichung und Durchseztung legislativer Dokumente eine Veroffentli-
chung internationaler Vertridge vor.2% Darin heisst es:

The following documents shall be published in the official gazette:

International contracts, agreements and protocols to which the Islamic Republic of
Affghanistan is a signatory as well as the decrees about their approval.2’’

Es ist also zu kliren, ob diese Regelung das Vélkerrecht in die afghanische
Rechtsordnung im Sinne einer Transformation einfithrt und daher konstitutitver
Natur ist. Geht man hiervon aus, wiirde es sich bei der afghanischen Rechtsord-
nung um eine dualistische handeln. Aus monistischer Perspektive beurteilend
misste die Verdffentlichungspflicht lediglich als Voraussetzung der Anwendbar-
keit der Norm im innerstaatlichen Bereich gelten.?08

Dafir, dass der Verdffentlichung keine normative Wirkung im Sinne einer
Transformation zukommyt, spricht in systematischer Hinsicht Art. 9 des Gesetzes

204 Die spanische Verfassung verlangt nach Art. 96 Abs. 1 die Veroffentlichung internationaler
Vertrige. Allerdings ist umstritten, ob diesen eine rechtliche Wirkung im Sinne einer Transfor-
mation zukommen sollte, siche dazu Je/itre, Die Umsetzung vélkerrechtlicher Vertrige, S. 53 ff;
zur rechtlichen Qualifikation der Verdffentlichungspflicht von Vertragstexten in China siche
Abl, Die Anwendung volkerrechtlicher Vertrige, S. 234 ff.

205 Vgl. Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 53.

206 Law on the Publication and Enforcement of Legislative Documents in the Islamic Republic
of Afghanistan, 1999 Official Gazette no. 787, im Internet auf englisch aufrufbar unter

http:/ /www.rolafghanistan.esteri.it/NR/rdonlyres/84DB03B7-844E-4B06-9E55-
72623C469200/0/LawontheLegislativeProcess.pdf, zuletzt aufgerufen am 21. Dezember 2011.
207 Einige volkerrechtliche Vertrige sind in diesem Rahmen auf afghanischer Sprache veréffent-
licht, Siche dazu die Ubersicht einiger im afghanischen ,,Official Gazette® publizierter volker-
rechtlicher Vertrige Afghanistans auf der Seite des Justizministeriums auf Dari,

http:/ /www.moj.gov.af/?lang=da&p=lable61, zuletzt aufgerufen am 4. Mai 2011.

208 Auf volkerrechtlicher Ebene kommt jedoch einer Verdffentlichungspflicht in der nationalen
Rechtsordnung keinerlei Bedeutung zu, da ein Staat mit der Ratifikation des Vertrages dazu
verpflichtet ist, diesen einzuhalten, vgl. Jelitte, Die Umsetzung vélkerrechtlicher Vertrige, S. 55.
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tber die Veroffentlichung und Durchseztung legislativer Dokumente. Dieser
lautet wie folgt:

The legistative documents as set forth in Article 5 shall come into force as of the date of
publication in the official gazette unless provided otherwise in the legislative documents
themselves. The international contracts, agreements and protocols shall be subject to their
own special law.

Nach S. 1 dieser Regelung treten daher Gesetze, die auch zu den , legislative
documents® gehoren,2” erst ab Verdffentlichung im afghanischen Gesetzesblatt in
Kraft. Versteht man diese Regelung demnach so, dass Gesetze erst mit der
Veroffentlichung in der afghanischen Rechtsordnung giiltig sind, kann dann einer
Veroffentlichung  normative  Wirtkung  zugesprochen — werden.  Nach
Art. 94 Abs. 1 AfgVerf kommt grundsitzlich ein Gesetz durch Beschluss beider
Kammern der Nationalversammlung und Unterzeichung durch den Staatsprisi-
denten zu Stande. Daher ist wohl eher anzunehmen, dass die afghanische
Rechtsordnung im Hinblick auf die Ver6ffentlichung von Gesetzen zwischen der
Giltigkeit der Norm und ihrer Anwendungsfahigkeit im innerstaatlichen Bereich
differenziert.

Aber auch wenn die Verdffentlichungspflicht von Gesetzen konstitutiv einge-
stuft wird, gilt nach Art. 9 S. 2 des Gesetz iber die Veréffentlichung und
Durchseztung legislativer Dokumente, dass das Vélkervertragsrecht seinen
eigenen, also den volkerrechtlichen Regeln unterworfen ist. Daher kommt der
Verotfentlichung volkerrechtlicher Vertrige keine rechtssetzende Qualitit zu. Da
auch die Verfassung selbst nicht eine Veroffentlichung vorschreibt, wiirde bei der
Annahme eines normativen Akts die Giiltigkeit des Volkervertragsrechts in der
afghanischen Rechtsordnung vom Wohlwollen der Beatem des Justizministeriums
abhingig sein.?! Der Veroffentlichungspflicht kommt héchstens die Wirkung
einer aufschiebenden Bedingung dahingehend zu, dass der Vertrag zwar in der
Rechtsordnung rechtsgtiltig ist, seine unmittelbare Anwendbarkeit jedoch von der
Verotfentlichung abhingig ist.

Die Verfassung sicht mit Hinblick auf eine Transformation keine weiteren
normativen Akte vor, so dass das afghanische Umsetzungssystem nur monisti-
scher Art sein kann. Folglich gilt das Vélkerrecht in Afghanistan als direkte Quelle
des objektiven Rechts.

Michael Schoiswobl sieht dadurch, dass in Art. 121 AfgVerf die Verfassung tiber
das Volkerrecht erthoben wird und somit aus innerstaatlicher Sicht das Vélkerrecht
unter dem Vorbehalt entgegenstehenden Verfassungsrechts steht, einen radikal

209 Art. 5 Nr. 1 Law on the Publication and Enforcement of Legislative Documents in the
Islamic Republic of Afghanistan.
210 Vgl. Art. 13 Law on the Publication and Enforcement of Legislative Documents in the
Islamic Republic of Afghanistan.
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monistischen Ansatz mit dem Primat des Landesrechts.?!! Dem ist jedoch zu
widersprechen. Die Méoglichkeit der Uberpriifung der Kompatabilitit des
Volkervertragsrechts mit der Verfassung hingt nicht unmittelbar mit der
Entscheidung eines Staates zusammen, auf welche Weise er die Vertrige in die
nationale Rechtsordnung einftihrt.212 Die Verfassungskonformitit des Volkerver-
tragsrechts kann unabhingig davon stattfinden, ob ein Staat dem Monismus oder
dem Dualismus folgt.2!3 SchlieBlich sieht auch die Rechtsordnung der Bundesre-
publik Deutschland insbesondere in Form der abstrakten Normenkontrolle gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG, §§ 13 Nr. 6, 76 BVerfGG2# die Uberpriifung der
Verfassungsmilligkeit volkerrechtlicher Vertrige in Form des Zustimmungsgeset-
zes vor.?!> Daher ist das Vorliegen des Monismus in seiner radikalen Form
(Nichtigkeit verfassungswidriger Vertrige) abzulehnen. Die afghanische Verfas-
sung folgt dem Ansatz eines ,,gemilligten Monismus, ohne den Vorrang des
Volkerrechts zu konstituieren. Art. 7 AfgVerf nimmt folglich im Sinne der im
Monismus fundierten Vollzugstheorie die fir Afghanistan verbindlichen
vélkerrechtlichen Regeln auf, ohne eine Umwandlung zu verlangen. Die Regelung
stellt demnach einen Anwendungsbefehl fir volkerrechtliche Normen dar, der
diese in die nationale Rechtsordnung einbezieht, ihr aber ihren Vélkerrechtscha-
rakter beldsst.

(c) Zwischenergebnis

Die afghanische Verfassung regelt nicht ausdriicklich das Verhiltnis des nationa-
len Rechts zum Volkerrecht. Allerdings kann die Art der innerstaatlichen
Beteiligung am Abschluss und Ratifikaiton eines volkerrechtlichen Vertrages etwas
dariiber aussagen, ob das Volkerrecht in die innerstaatliche Rechtsordnung

211 So auch Schoiswobl, Afghanistan: Wo Theorie zur Praxis wird, in: Lachma-
yer/Gerhard/Thallinger, Reflexionen zum Internationalen Verfassungstrecht, S. 21 (40); vgl.
auch Paribsi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Klein-
lein/Lachmayer (Hrsg.), S. 93 (98).

212 Jefitre, Die Umsetung volkerrechtlicher Vertrige, S. 124.

213 Jeljtte, Die Umsetung volkerrechtlicher Vertrige, S. 124.

214 Das Bundesverfassungsgericht hat die abstrakte Normenkontrolle bei Vertragsgesetzen
bereits vor Verkiindung zugelassen, wenn das Gesetz von beiden Kammern verabschiedet
worden ist, BVerfGE 1, S. 396 (413).

215 Eine Kontrolle vélkerrechtlicher Vertrige ist zudem mittels der Verfassungsbeschwerde gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a, § 13 Nr. 8a BVerfGG méglich, allerdings nur, soweit sich die Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG richtet und in den
Anwendungsbereich der Verfassungsbeschwerde fillt, Sehweitzer, Staatsrecht I11, S. 298; so z.B.
BVerfGE 6, S. 290 (295); 15, S. 337 (348); 24, S. 33 (53); 57, S. 9 (23); die Moglichkeit einer
konkreten Normkontrolle gem. Art. 100 Abs. 1 GG, § 13 Nr. 11 BVerfGG besteht auch nur,
wenn der Vertag selbst Rechte und Pflichten fiir den Einzelnen begriindet, die Gegenstand
eines Verfahrens vor innerstaatlichen Gerichten sein kénnen, Je/itte, Die Umsetzung volkerrecht-
licher Vertrige, S. 140.
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transformiert wird, oder ob es weiterhin als Vélkerrecht gilt. Nach der hiesigen
Auslegung hat der Prisident die Kompetenz zur Unterzeichnung des Vertrages,
wihrend das Parlament die innerstaatliche Zustimmung erteilt. Diese Zustimmung
erfolgt in der Form eines einfachen Beschlusses und ist nicht als Transformation
zu qualifizieren. Auch die Veroffentlichungspflicht nach § Art. 5 Nr. 4 des ersten
Teils des Gesetzes Uber die Verdffentlichung und Durchseztung legislativer
Dokumente hat keinen normativen Charakter und stellt keinen Transformations-
akt dar. Folglich gilt das Vélkervertragsrecht mit seiner Verdffentlichung als
Volkerrecht in der nationalen Rechtsordnung fort, so dass hier eine ,,gemiBigte®
monistische Rechtsordnung vorliegt.

bb. Rang des Volkervertragsrechts in der afghanischen Rechtsordnung

Im Folgenden ist zu untersuchen, welchen Rang das von Afghanistan ratifizierte
Volkervertragsrecht hat. Die afghanische Verfassung klirt diese Frage nicht
ausdricklich. Auch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung zur Beantwortung
dieser Frage ist nicht ersichtlich. Zum einen ist die fehlende ausdriickliche
Konstituierung des Ranges des Volkervertragsrechts auf die Vernachldssigung
technischer Fragen im Verfassungsgebungsprozess zurlickzufithren,?'¢ zum
anderen aber auch auf die Scheu des Verfassungsgebers sich in diesem sensiblen
Bereich der Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige auf ein bestimmtes Verfahren
festzulegen.

Die Méglichkeiten der Rangstufung in die innerstaatliche Rechtsordnung sind
verschieden: Verfassungsrang, Gesetzesrang und Untergesetzesrang.?!” Ferner ist
die Variante eins Ranges zwischen der Verfassung und den Gesetzen und
zwischen den Gesetzen und den untergesetzlichen Normen moglich. Es gilt der
Grundsatz, dass der Staat verpflichtet ist, einen innerstaatlich volkerrechtsgemi-
Ben Zustand herzustellen, das Vélkerrecht allerdings die Art und Weise nicht
vorgibt und die Staaten daher bei der innerstaatlichen Rangeinstufung nicht
volkerrechtlich gebunden sind.?!8 Daher bemisst sich der Rang des Vélkerrechts in
der nationalen Rechtsordnung nach der innerstaatlichen Rechtsquellenlehre.
Aufgrund fehlender ausdriicklicher Rangregelung ist diese Frage durch Auslegung
zu ermitteln.

Dass die afghanische Verfassung tiber dem Vélkervertragsrecht steht, wurde
bereits angenommen.?!® Ferner darf gem. Art. 3 i.V.m. Art. 121 AfgVerf das
Volkervertragsrecht nicht den Bestimmungen der fari"a als oberstes Konstituti-
onsprinzip widersprechen. Im Folgenden soll daher das Verhiltnis zwischen dem
Volkervertragsrecht und einfachen Parlamentsgesetzen geklirt werden. Fir die

216 Vgl. Kapitel 2 B.

217 Hugsner, Ubernahme internationalen Rechts in der BRD und RF, S. 53.

218 Partseh, Die Anwendung des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht, S. 94.
219 Vgl. Kapitel 4 A. I11. 4. a.
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Gesetzgebung ist das Volkervertragsrecht als Quelle nur dann verbindlich, wenn
ihm ein Ubergesetzesrang zukommt.

cc. Der Ubergesetzesrang des Volkervertragsrechts

Das Verhiltnis des Volkervertragsrechts zu den Parlamentsgesetzen ist durch
Auslegung zu ermitteln. Fiir einen Ubergesetzesrang spricht, dass Art. 7 AfgVerf
den ,,Staat” verpflichtet das V&lkvertragsrecht zu beachten. Wie bereits gepriift, ist
der Begriff des ,,Staates® weit zu verstehen, so dass auch der Gesetzgeber darunter
fillt.>?0 Dem miisste mithin die Pflicht des Gesetzgebers entnommen werden im
Rahmen seiner Rechtssetzung das Volkervertragsrecht zu beachten. Fir eine
solche Sichtweise spricht auch Art. 145 der Verfassungen von 1987 und 1990, der
das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und Gesetzen partiell zugunsten des
Volkerrechts entschieden hat.22! Darin heisst es:

International treaties previously entered into by the republic of Afghanistan and conven-
tions joined by it, if found repugnant to the provisions of the laws of the republic of
Afghanistan, shall have ascendancy.

Das “previously entered into” bezieht sich auf die vor der Verabschiedung dieser
Verfassungen von Afghanistan abgeschlossenen internationalen Vertrige. Diese
Bestimmuyg ist jedoch nicht abschlieend, da sie diejenigen Vertrige, die nach der
Verabschiedung der Verfassung abgeschlossen worden sind, nicht erfasst. Hitte
die Verfassung einen generellen Ubergesetzesrang formulieren wollen, hitten sie
den Zusatz “previously entered into” weggelassen. Dass der Zusatz dennoch
eingefiigt wurd, weist vielmehr darauf hin, dass kiinftig schon beim Abschluss
volkerrechtlicher Vertrdge auf eine Vereinbarkeit mit den bestehenden Gesetzen
zu achten ist.

Ferner kénnte sich ein Vorrang aus Art. 21 Nr. 13 des Gesetzes tiber Struktur,
Pflichten und Mandat der Unabhingigen Menschenrechtskommission??? (AUMK-
Gesetz) ergeben. Dieser lautet wie folgt:

The Commission shall have the following duties and power to achieve the following
objectives set-up by this law:

13. Providing advice to the National Assembly/ Parliament and the government to
legislate, adopt, and amend laws in support of buman rights promotion and protection,

220 Vgl. Kapitel 2 C. IL 2. a. dd. (2) (c).

21 Vgl. Kapitel 2 C. 1L 2. a. bb. (1)(b).

222 Law on the Structure, Duties and Mandate of the AIHRC, im Internet unter

http:/ /www.aihrc.org.af/2010_eng/Eng_pages/about/Law_AIHRC.pdf, zuletzt aufgerufen am
1. Juni 2011.
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and to abolish laws that are not in compliance with international human rights stand-
ards.

Demnach sieht das Gesetz internationale Menschenrechtsstandards gegeniiber
den Parlamentsgesetzen als vorrangig an. “International human rights standards”
ist wohl im Sinne des Art. 4 Abs. 1 AUMK-Gesetz zu interpretieren, dass unter
dem Begritf der Menschenrechte die im 2. Kapitel der Verfassung konstituierten
Grundrechte der Biirger und die von Afghanistan ratifizierten internationalen
Menschenrechtsabkommen versteht.??> Das tber die Menschenrechtsvertrige
hinausgehende Vélkervertragsrecht ist nicht davon erfasst. Eine nationale
Regelung, die volkerrechtlichen Normen einen Rang in der Normenhierarchie
zuweist, kann nur den Rang zuweisen, den sie selbst besitzt oder einen niedrigeren
Rang.??¢ Einen hoheren Rang kann sie nicht verlethen?? so dass aus
Art. 4 Abs. 1 AUMK-Gesetz kein Ubergesetzesrang zu entnehmen ist. Dariiber
hinaus steht hier die beraterische Titigkeit der afghanischen Menschenrechts-
kommission im Vordergrund und nicht eine Vorrangverweisung,.

Fir einen Gleichrang zwischen dem Vélkervertragsrecht und Parlamentsgeset-
zen spricht, dass Art. 121 AfgVerf auch beim Voélkervertragsrecht eine Normen-
kontrolle anordnet. Im tiirkischen Recht wird beispielsweise den volkerrechtlichen
Vertrigen ein Ubergesetzesrang zugewiesen weil, sie weder einer abstrakten noch
ciner konkreten Normenkontrolle unterliegen.??6 Aus diesem Umbkehrschluss
misste fir die afghanische Rechtsordnung eine Gleichrangigkeit angenommen
werden. Fiir diese Sichtweise spricht auch, dass Art. 121 AfgVerf die Uberpriifung
der internationalen Vertrige ohne ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis neben
der Uberpriifung der Gesetze und Gesetzeserlasse??’ anordnet.?28 Sowohl Gesetz

225 Art. 4 AUMK-Gesetz lautet wie folgt: “According to this law, human rights shall mean the
fundamental rights and freedoms of Afghan citizens which are enshrined in the Afghan Consti-
tution, declarations, covenants, treaties, and other international human rights instruments
ratified and acceded to by Afghanistan and to which Afghanistan is a party.”

224 Hugsner, Die Ubernahme internationalen Rechts in der BRD und RF, S. 53.

225 Papadimitrin, Die Stellung der allgemeinen Regeln des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht,
S. 86.

226 Vgl. Art. 90 Abs. 5 der tirkischen Verfassung von 1982: ,,Die ordnungsgemil in Kraft
getretenen internationalen Vertrige haben Gesetzeskraft. Ihretwegen kann das Verfassungsge-
richt mit der Behauptung nicht angerufen werden, sie stiinden im Widerspruch zur Verfassung.“
Die deutsche Ubersatzung dieses Artikels ist aus Hekimoglu, Das Gleichberechtigungsprinzip im
turkischen Recht, S. 144 entnommen.

227 Zu den Gesetzeserlassen bestimmt Art. 79 AfgVerf folgendes: ,,(Abs. 1) Die Regierung kann
mit Ausnahme von Haushalts- und Finanzangelegenheiten wihrend der Sitzungspausen der
Volksvertretung in Ausnahmefillen Gesetzesetlasse verabschieden. (Abs. 2) Die Gesetzeserlasse
treten nach Unterzeichnung durch den Staatsprisidenten in Kraft. Sie missen der Nationalver-
sammlung innerhalb von dreiB3ig Tagen nach ihrer ersten Sitzung vorgelegt werden. Sollten sie
durch die Nationalversammlung abgelehnt werden, werden sie ungiiltig..
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als auch Gesetzeserlasse werden von der Nationalversammlung verabschiedet
ohne, dass ein aus der Verfassung zu entnehmendes Uber- und Unterordnungs-
verhiltnis zwischen ihnen bestehen wiirde. Folglich diirfte auch kein Uber- und
Unterordnungsverhiltnis zwischen den Gesetzen und vélkerrechtlichen Vertrigen
angenommen werden.

Ein weiterer Anhaltspunkt fiir die Gleichrangigkeit von Vélkervertragsrecht
und Patlamentsgesetzen wire das Erfordernis eines Zustimmungsgesetzes, dass
das Volkerrecht in das nationale Recht transformiert.?? Dann wirden diese in
nationales Recht umgewandelten Normen des Vertrags auch lediglich Gesetzes-
rang haben.?* Nach dem oben Gesagten verlangt die afghanische Rechtsordnung
keine Transformation. Daher kann hieraus keine Rangzuweisung erfolgen.

Fir einen Untergesetzesrang ergeben sich keine Anhaltspunkte aus der Verfas-
sung. Ein anderes Ergebnis wire aus volkerrechtlicher Sicht problematisch, denn
in der bisherigen Staatenpraxis existiert die Variante, dass das Volkerrecht einen
Rang unterhalb der Gesetze einnimmt, nicht.>’! In diesem theoretischen Fall
gingen nationale Gesetze den volkerrechtlichen Vertrdgen vor, unabhingig davon,
ob sie vor oder nach Vertragsabschluss erlassen worden sind.?32 Um nicht gegen
das Volkervertragsrecht zu verstoBen, miisste der Staat vor jedem Vertragsab-
schluss die nationalen Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit dem jeweiligen Vertrag
tberpriffen. Bei widersprechenden Gesetzen dirfte der Staat entweder den
Vertrag nicht abschlieBen oder misste seine innerstaatliche Rechtslage volker-
rechtskonform dndern. Andernfalls macht er sich vélkerrechtlich haftbar.

Die bisherige Analyse ergibt folgende Situation: Fiir einen Ubergesetzesrang
spricht, dass Art. 7 AfgVerf auch den Gesetzgeber zur Beachtung des Volkerver-
tragsrechts verpflichtet. Hingegen fiihren die Moglichkeit der Normenkontrolle
des Vélkervertragsrechts nach Art. 121 AfgVerf sowie die gleichrangige Anord-
nung der Normenkontrolle vom Vélkervertragsrecht, Gesetzen und Gesetzeser-
lassen zu der Annahme eines Gesetzesranges.

Die Annahme eines Gesetzesranges wiirde aber gegen den Wortlaut des
Art. 7 AfgVerf, der den ,,Staat™ und damit auch den Gesetzgeber verpflichtet,
verstoBen. Der Gesetzgeber kann das Volkervertragsrecht nach Art. 7 AfgVerf
nur achten, wenn er dies im Rahmen der Rechtssetzung tut. Die Konsequenz
dessen ist der Ubergesetzesrang des Vélkervertragsrechts. Daher sprechen
vorliegend die gewichtigeren Griinde fiir die Annahme eines Ubergesetzesrangs

228 So auch Moschtaghi, Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008,

S. 185 (208 £.).

229 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige in nationals Recht in Deutschland und
Spanien, S. 75.

230 Jelitre, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige in nationals Recht in Deutschland und
Spanien, S. 75.

21 Jeljtte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 82.

232 Jelitte, Die Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige, S. 82.
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des Volkervertragsrechts. Folglich wird im Rahmen dieser Arbeit dem Volkerver-
tragsrecht ein Rang unterhalb der Verfassung, aber iber den Gesetzen gewihrt.
Die Stellung des Vélkervertragsrechts unterhalb der Verfassung, aber auf dem
gleichen Rang von Parlamentsgesetzen ist im internationalen Vergleich iiblich.?33

dd. Zwischenergebnis zum Volkervertragsrecht

Die afghanische Verfassung enthilt - wie in den vorangegangenen Verfassungen
auch - keine Festlegung dartber, auf welche Weise volkerrechtliche Vertrige
innerstaatliche Wirkung entfalten. Die durch Art. 7 AfgVerf begriindete rechts-
verbindliche Beachtung des Volkervertragsrechts auf der einen Seite und das
Fehlen eines Transformationsaktes auf der anderen Seite ergibt die Einordnung
der afghanischen Rechtsordnung in die Kategorie der monistischen Lehre. Daraus
folgt, dass das Volkervertragsrecht weiterhin als Volkerrechtsnorm gilt. Folglich
richtet sich seine Interpretation, Anderung oder Aufhebung nach den vélkerrecht-
lichen Regelungen. Durch die ,,Offnungsklausel des Art. 7 Afg Verf ist das
Volkervertragsrecht Bestandteil der afghanischen Rechtsordnung.

Auch eine spezielle Regelung tiber den Rang des Volkervertragsrechts fehlt.
Nach der hiesigen Auslegung kommt den vélkerrechtlichen Vertrdgen ein Rang
tiber den Gesetzen, jedoch unter der Verfassung zu. Folge des Ubergesetzesranges
ist zunichst, dass sich der afghanische Gesetzgeber im Rahmen der Verabschie-
dung von Gesetzen und Gesetzeserlassen an die von Afghanistan ratifizierten
volkerrechtlichen Regelungen halten muss.

233 Moschtaghi, A Multilayer System of Conflict?, Max Planck UNYB 2009, S. 375 (387).
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d. Zusammenfassung der bisherigen Ergebnisse

Nach dem oben gesagten gilt, dass Art. 3 AfgVerf die Bestimmungen der sari'a
zum obersten Konstitutionsprinzip erhebt, so dass nicht nur Gesetze, sondern
auch die Verfassung selbst mit diesen iibereinstimmen muss. Im Rang nachfol-
gend kommen weitere Verfassungsbestimmungen, insbesondere die im Kapitel 2
statuierten Grundrechte. Darauf folgt das Volkervertragsrecht. Im Rahmen seiner
Rechtssetzung darf der Gesetzgeber nicht gegen diese Rechtsnormen verstoBen.
Eine Normenkollision ldsst sich in Bezug auf ihre jeweilige Normstufe 16sen.23

Aufgrund der verschiedenen ,,Erzeuger® dieser in die afghanische Rechtsord-
nung inkoporierter Rechtsnormen besteht zwischen den rangverschiedenen
Normen in der Regel kein ,Erzeugungszusammenhang”. Ein solcher liegt
grundsitzlich vor, wenn das héherrangige Recht die formale Erzeugung der
rangniederen Normen vorschreibt.?% Lediglich beziiglich der Verfassung und den
Parlamentsgesetzen besteht dieser Zusammenhang, in dem die Verfassung fiir die
Entstehung einfacher Gesetze die Einhaltung eines bestimmten Gesetzgebungs-
verfahrens nach Art. 94 ff. AfgVerf anordnet. Der Verbindlichkeitsanspruch des
ranghoéheren Rechts im Rahmen der Gesetzgebung reicht jedoch nur insoweit, als
eine Rechtsnorm nicht gegen hoherrangiges Recht verst663t.23 Méchte demnach
der afghanische Gesetzgeber ein Gesetz erlassen, so hat er die Vorgaben des
héherrangigen Rechts einzuhalten. Folglich kommt es zur Erreichung der Einheit
des Rechts im Sinne seiner Widerspruchslosigkeit auf den Erzeugungszusammen-
hang gar nicht an.?%’

e. Vermeidung eines Normenwiderspruchs durch eine ,,systemkonforme
Auslegung®

aa. Allgemein

Normkollisionen haben nach dem /lex-posterior-Grundsatz die Derogation der
rangniedrigeren Norm zur Folge. Im Wege der Moglichkeit einer ,,systemkonfor-
men“ Auslegung soll schon die Entstehung eines solchen Widerspruchs vermie-
den werden, denn die Einheit der Rechtsordnung vollzieht sich in erster Linie
durch eine ,systemkonforme® Auslegung??® der Gesetze ,im Lichte” der
Verfassung oder anderer Rechtsquellen.?? Bevor eine Norm zur Anwendung

234 Vgl. Schilling, Rang und Geltung von Normen, S. 447 ff.

235 Happner, Die systemkonforme Auslegung, S. 57.

236 Vgl. Hapfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 60.

237 Hapfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 61.

238 Die ,,systemkonforme® Auslegung nimmt in der derzeitigen juristischen Methodendiskussion
und seit einiger Zeit in der Rechtsprechung des EuGH und der obersten Bundesgerichte eine
zentrale Stellung ein, Hipfirer, Die systemkonforme Auslegung, S. 393.

239 Hipfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 13; vgl. Schilling, Rang und Geltung von Nor-
men, S. 397; vgl. auch Rah//Ribi, Allgemeine Rechtslehre, S. 154.
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kommyt, ist ihr Inhalt durch Auslegung zu ermitteln.?* Hilt sich die niedere Norm
im Rahmen der nach héherem Recht zulidssigen Losungen, kann sie also nach der
fur ihr Rechtsgebiet geltenden Methodik in einer Weise ausgelegt werden, die dem
héherem Recht entspricht, so liegt ein Normenkonflikt erst gar nicht vor.24! Dabei
wird gedanklich vorausgesetzt, dass die Rechtsordnung eine Einheit bildet und
dass diese Einheit gerade dann eine wichtige Interpretationshilfe bieten kann,
wenn einzelne Rechtsnormen lickenhafte oder widerspriichliche Regelungen
enthalten.?*? Ist demnach eine Auslegung, die den Verfassungsprinzipien nicht
widerspricht, nach den gingigen Auslegungskriterien mdglich, so ist sie jeder
anderen Interpretation vorzuziehen.2¥ Mithin muss eine Rechtsnorm systemkon-
form angewandt werden, wenn sie mehrere Auslegungsméglichkeiten zulésst, von
denen mindestens eine zu einem Verstol3 gegen hoherrangiges Recht fiihrt,
mindestens eine weitere mit diesen Vorgaben zu vereinbaren ist.** Von den
klassischen Auslegungselementen unterscheidet sich die ,systemkonforme
Auslegung® dadurch, dass erstere der Ermittlung des Norminhalts dienen,
wihrend die letztere prift, in welcher der méglichen Auslegungsergebnisse die
Norm mit héherrangigem oder umzusetzendem Recht vereinbar ist.45 Die
»systemkonforme Auslegung® findet jeweils ihre Grenze in klaren abweichenden
Regelungen, welche keinen Auslegungsspielraum eréffnen.?40

Fir die afghanische Rechtsordnung kommt eine verfassungskonforme,
Sari’akonforme und volkervertragskonforme Auslegung in Betracht.

bb. Verfassungskonforme Auslegung

Die bekannteste Form der ,,systemkonformen Auslegung® ist die verfassungskon-
forme Auslegung des einfachen Rechts.?*” Dieser Grundsatz besagt, dass eine
Norm verfassungskonform auszulegen ist, wenn mehrere Auslegungsmdoglichkei-
ten bestehen, von denen mindestens eine zu deren VerfassungsmailBigkeit,
mindestens eine weitere zu deren Verfassungswidrigkeit fihren wiirde.?*$

240 Vol. Schilling, Rang und Geltung von Normen, S. 461.

241 Vol. Hipfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 142.

242 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, Rn. 276.

243 [ arenz, Methodenlehre, S. 339; Canaris, Die verfassungskonforme Auslegung und Rechts-
fortbildung, in: FS Kramer, S. 141 (148).

244 Hipfuer, Die systemkonforme Auslegung, S. 152.

245 Hipfuer, Die systemkonforme Auslegung, S. 157 ff.

246 Vol. Lareng, Methodenlehre, S. 340.

247 Happner, Die systemkonforme Auslegung, S. 172.

248 Kublen, Die verfassungskonforme Auslegung von Strafgesetzen, S. 1.
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cc. Sari‘akonforme Auslegung

Da die gesamte positive Rechtsordnung nach Art. 3 AfgVerf §ari"akonform sein
muss, ist es folgerichtig, die ,,systemkonforme Auslegung® im Rahmen der
afghanischen Rechtsordnung ,,§z77 akonforme Auslegung® zu nennen. Demnach
wirde dieses Prinzip bedeuten, dass eine Norm a7 ‘akonform auszulegen ist,
wenn mehrere Auslegungsmdglichkeiten bestehen, von denen mindestens eine zu
deren Konformitit, mindestens eine weitere zu einem Verstol3 fithren wiirde.

dd. Vélkervertragskonforme Auslegung

SchlieBlich kommt fiir die afghanische Rechtsordnung aufgrund des Vorrangs des
Volkervertragstechts vor den einfachen Patlamentsgesetzen eine volkervertrags-
konforme Auslegung in Betracht. Danach miissen insbesondere Parlamentsgeset-
ze bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten im Sinne des Voélkerrechts ausgelegt
werden.

Ferner spricht ein praktisches Argument fir die Pflicht zur volkervertragskon-
formen Auslegung, denn eine vertragswidrige Rechtslage fihrt zu nachteiligen
Konsequenzen fiir Afghanistan. Die vilkervertragskonforme Auslegung ist zudem
ein Mittel, um eine Harmonisierung zwischen Vélkervertragsrecht und staatlichem
Recht zu erreichen und damit einen Volkerrechtsverstof Afghanistans zu
verhindern.?#

ee. Zwischenergebnis

Mit der verfassungskonformen, §ari‘akonformen und vélkervertragsskonformen
Auslegung wurden verschiedene Auswahlregeln aufgezeigt, die der Rechtsanwen-
der vor einer Derogation der rangniedrigeren Norm zu beachten hat. Das schlief3t
aber nicht aus, dass fiir die Auslegung einer bestimmten Norm mehrere verschie-
dene Regeln zugleich einschligig sind.?* Folglich ist ein Rangverhiltnis zwischen
den einzelnen systemkonformen Auslegungen erforderlich. Da die systemkon-
forme Auslegung auf den Gedanken der Einheit und des Stufenbaus der
Rechtsordnung beruht, kann eine Derogation einer Norm nur verhindert werden,
wenn der Rechtsanwender dasjenige Auslegungsergebnis wihlt, das mit dem
héchstrangigen Recht vereinbar ist.25! Zusammenfassend ldsst sich demnach
feststellen, dass sich das Rangverhiltnis im Rahmen der systemkonformen
Auslegung an die Stufenordnung der jeweiligen Rechtsordnung hilt. Fir die
systemkonforme Auslegung afghanischer Gesetze heilit das nunmehr, dass die
stirkste Pflicht zur Konformauslegung die sar'akonforme Auslegung darstellt,

249 Vgl. Kapitel 2 C. II. 2. a.
250 Hgppner, Die systemkonforme Auslegung, S. 378.
251 Hipfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 380.
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gefolgt von der verfassungskonformen Auslegung sowie der vilkervertragskon-
formen Auslegung.

f. Keine Moglichkeit der ,,systemkonformen Auslegung des Scheidungsrechts

Wie bereits beschrieben, kollidieren die Regelungen des Scheidungsrechts mit
Art. 22 Abs. 2 AfgVerf und mit dem in den Menschenrechtsvertrigen geregelten
Diskriminierungsverbot und dem Gebot der Gleichbehandlung der Geschlechter
bei Auflésung der Ehe. Im Kollisionsfall einfachgesetzlicher Regelung gilt der
Vorrang der Verfassung und des Vélkervertragsrechts. Etwas anderes wiirde sich
nur ergeben, wenn die Regelungen der sari"a als oberstes Konstitutionsprinzip, an
denen sich auch Gesetze messen lassen miissen, zwingend eine Ungleichbehand-
lung der Geschlechter im Scheidungsrecht verlangen wiirden. Dass eine solche
Diskriminierung im islamischen Recht nicht zwingend ist und die Moglichkeit
liberaler Auslegung besteht, wurde bereits gezeigt.?®> Folge hiervon ist, dass die
afghanische Verfassung auch modernen Interpretationen des islamischen Rechts
offen gegeniibersteht. Diese liberalen Auslegungsmethoden des islamischen
Rechts annehmend, folgt aus den Bestimmungen des islamischen Rechts nicht
zwingend eine Ungleichbehandlung der Geschlechter. Es wurde bereits gezeigt,
dass selbst im Scheidungsrecht moderne Ansichten vertretbar erscheinen.

Um eine Kollision mit Art. 22 Abs. 2 AfgVerf und dem Vélkervertragsrecht zu
vermeiden, miisste konsequenterweise auch hier die Anwendung einer ,,system-
konformen® Auslegung gefordert werden. Das ecinseitige VerstoBungsrecht des
Mannes nach dem afghanischen Zivilgesetzbuch lisst allerdings keine andere
Interpretation offen, die nicht zu einer Diskriminierung zwischen den Geschlech-
tern fihrt. Bei einer eindeutigen Regelung verbietet sich die Korrektur des
gesetzgeberischen Willens im Wege der konventionsfreundlichen Auslegung.?>3
Folglich kann der Konflikt auch nicht durch eine menschenrechtsfreundliche bzw.
verfassungskonforme Auslegung verhindert werden. Damit ist das afghanische
Scheidungsrecht sowohl verfassungs- als auch volkerrechtswidrig.

Die Folge der Verfassungswidrigkeit einer Norm ist, dass diese Norm im
Umfang ihrer Verfassungswidrigkeit auler Anwendung bleibt.2* Allerdings
misste dies vom Obersten Gerichtshof im Rahmen der Normenkontrolle nach
Art. 121 AfgVerf festgestellt werden. Hingegen ergibt sich die Antwort bei einer
Kollision zwischen Gesetzen und dem Vélkervertragsrecht aus der Tatsache, dass
es sich nach der hiesigen Prifung bei der afghanischen Rechtsordnung um eine
gemaligt monistische handelt und hieraus ein Anwendungsvorrang des Vélkerver-
tragsrechts im Falle einer Kollision folgt.?>>

252 Vgl. Kapitel 3 B. I. 2. g. dd. (2).

253 Uerpmann, Die EMRK und die deutsche Rechtsprechung, S. 113.
254 Schilling, Rang und Geltung von Normen, S. 477.

255 Vel. Kapitel 4 A. I11. 4. c. aa. (3) (b).
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gemiligt monistische handelt und hieraus ein Anwendungsvorrang des Volkerver-
tragsrechts im Falle einer Kollision folgt.?>>

B. Die Rechtsquellen der Justiz

Wihrend bisher die fiir die Gesetzgebung verbindlichen Rechtsquellen behandelt
wurden, ist im Folgenden festzulegen, welche Rechtsquellen der Richter im
Rahmen seiner Entscheidungsfindung als Entscheidungsgrundlage heranziehen
kann. Schliellich soll geklirt werden, wie zu verfahren ist, wenn anerkannte
Rechtsquellen  kollidieren. Zundchst sollen hierzu abstrakte Ausfithrungen
erfolgen und sodann werden die Rechtsquellen fiir die Justiz im scheidungsrecht-
lich relevanten Sachverhalt dargestellt.

1. Art. 130 AfgVerf als Ausgangsnorm
Ausgangsnorm fiir die Justiz ist Art. 130 AfgVerf, der wie folgt lautet:

Die Gerichte wenden bei den Verfabren die Bestimmungen dieser 1 erfassung und
sonstiger Gesetze an. Wenn in einem zur Entscheidung anstebenden Fall in der 1 erfas-
sung und den sonstigen Gesetzen Reine Bestimmungen u finden sind, miissen die
Gerichte ibre Urteile innerhalb der Grenzen dieser Verfassung in Ubereinstimmung mit
der hanafitischen Rechtslebre (Figh) so fillen, dass der Gerechtigkeit auf bestmaigliche
Weise gedient ist.

Als Rechtsquellen fiir die Justiz kommen nach Art. 130 AfgVerf die Verfassung
selbst, ,,sonstige Gesetze® sowie subsididr die Bestimmungen der hanafitischen
Rechtslehre in Betracht, soweit sie sich innerhalb der Grenzen der Verfassung
halten. Auf einfachgesetzlicher Ebene findet sich dieses Prinzip in Art. 7 des
Gesetzes iiber die Organisaiton und Zustindigkeit der Justiz.2*® Sinngemdl ist
diese Regelung auch in dem vorkonstitutionellen Art. 1 ZGB?257 verankert.

255 Vgl. Kapitel 4 A. 111 4. c. aa. (3) (b).

256 In der englischen Fassung lautet Art. 7 des Gesetzes tiber die Organisaiton und Zustindig-
keit der Justiz wie folgt: “The courts shall resolve cases in accordance with the constitution and
other laws of the Islamic Republic of Afghanistan. If there is no clear legal provision for the
case, the case shall be handled in accordance with Articles 130 and 131 of the Constitution.”

257 In der englischen Fassung lautet Art. 1 ZGB wie folgt: “(1) In cases where the law has a
provision, the practice of religious jurisprudence is not permitted. Provisions of this Act are
applicable in letter and spirit. (2) In cases the law has no provision, the court shall issue a verdict
in accordance with the fundamental principles of Hanafi jurisprudence of Islamic shariat to
secure justice in the best possible way.”
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Findet sich bei Liicken im positiven Recht auch keine Regelung der hanafiti-
schen Rechtslehre, kann nach Art. 2 ZGB unter gewissen Voraussetzungen auf
das Gewohnheits- bzw. Stammesrecht zuriickgegriffen werden.?>

1. Verfassung

Fir den Rechtsanwender gilt aufgrund des Vorrangs der Verfassung diese als
vorrangige nationale Rechtsquelle.?®

2. Die ,,sonstigen Gesetze*

Zu kliren ist, was unter dem Begriff ,,sonstige Gesetze™ 1.5.d. Art. 130 AfgVerf zu
verstehen ist. Dadurch, dass nicht direkt auf Parlamentsgesetze nach
Art. 90 Nr. 1 AfgVerf verwiesen wird, sondern die Formulierung ,,sonstige®
verwendet wird, ist der Begriff des Gesetzes auch hier in einem weiten Sinne als
Oberbegriff fiir alle positiven Rechtsnormen zu verstehen.?® In Betracht kommen
daher in erster Linie Parlamentsgesetze sowie Gesetzeserlasse nach
Art. 90 Nr. 1 AfgVerf. Zu den positiven Rechtsnormen zihlt aber auch das
Volkervertragsrecht, das als Quelle des nationalen Rechts in der monistisch
ausgerichteten Rechtsordnung Afghanistans gilt.

a. Parlamentsgesetze und Gesetzeserlasse

Parlamentsgesetze und Gesetzeserlasse?! nach Art. 90 Nr. 1 AfgVerf konnen
demnach ohne weiteres als Rechtsgrundlage der Entscheidung herangezogen
werden.

b. Volkervertragsrecht als Entscheidungsgrundlage bei unmittelbarer Anwendbar-
keit

Zu Kkliren ist, inwieweit das Volkervertragsrecht als Entscheidungsgrundlage
herangezogen werden kann. Fest steht zunichst, dass diese Regelungen in der

258 Yassari, Das afghanische Recht, inamo 2009 (57), S. 27 (29).

259 Siehe zum Vorrang der Verfassung Kapitel 4 A. I11. 4.a.

260 Im Originaltext wird auch hier der Begtiff des ,,qanin’ verwendet. Vergleiche hierzu auch die
Ausfihrungen zum Gesetzesbegriff im Kapitel 2 C. II. 2. b. ee. (3) ().

261 Die Gesetzesetlasse (faramin-e tqanini), von denen auch in Art. 121 AfgVerf gesprochen wird,
sind eine Besonderheit der afghanischen Interimsregierung. Daher haben sie den Rang formaler
Gesetze und miissen von den Bestimmungen (mogararai), die von der Regierung gem. Art. 76
AfgVerf erlassen werden, unterschieden werden. Im iranischen Recht wird die gleiche Differen-
zierung vorgenommen: Regelungen der Regierung werden als mogararat bezeichnet, wihrend als
tagnin Parlamentsakte bezeichnet werden. Vgl. Mohammad Ja afar |a afari Langaridi, terminalazi-
ye hoquq, Ganj-e Danesh, Teheran, 1382 (2004), S. 679-680, zitiert nach E/iesie, Rule of Law in
Afghanistan, in: Koetter / Schuppert, Understandings of the Rule of Law in various Legal
orders of the World, S. 8 Fn. 24; vgl. auch Moschtaghi, Aktuelle Probleme beim Rechtsstaatsauf-
bau in Afghanistan, Za6R 68 (2008), S. 509 (518).
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afghanischen Rechtsordnung Ubergesetzesrang haben sowie als Quelle des
objektiven nationalen Rechts gelten.202 Das bedeutet jedoch noch nicht, dass die
Vertrdge auch unmittelbar anwendbar sind, also von den Gerichten und der
Exekutive als Entscheidungsgrundlage herangezogen werden konnen.263
Grundsitzlich miissen die Geltung einer Norm eines volkerrechtlichen Vertrages
in der innerstaatlichen Rechtsordnung und ihre unmittelbare Anwendbarkeit
voneinander getrennt werden.?4 Die innerstaatliche Geltung ist vielmehr
Voraussetzung der innerstaatlichen Anwendbarkeit26> Sie bewirkt, dass die
Normen eines volkerrechtlichen Vertrages Bestandteil der objektiven Rechtsord-
nung werden. Es ist also zwischen einer allgemeinen Berticksichtigungspflicht und
der unmittelbaren Anwendbarkeit zu differenzieren.?6 Die allgemeine Berticksich-
tigungspflicht bewirkt, dass die vdlkerrechtliche Norm insbesondere als Ausle-
gungshilfe fir eine andere Norm, die ihrerseits als Entscheidungsgrundlage dient,
heranzuziehen ist.27 Durch diese Einbeziehung wird die jeweilige volkerrechtliche
Regel im Einzelfall zu einem Begriindungselement fiir die Entscheidung.2® Von
dieser Konstellation ist der Fall zu unterscheiden, in dem die Volkerrechtsnorm
selbst als Entscheidungsgrundlage dient. Sie bestimmt die entscheidungserhebliche
Rechtsfolge,?® so dass nationale Gerichte und andere staatliche Organe diese
beachten mussen und der Rickgriff auf den Vertragstext selbst gewéhrleistet ist.?’0
Ist demnach eine Norm des Vélkerrechts geeignet, Grundlage der Entscheidung
eines innerstaatlichen Rechtsanwendungsorgans zu sein, ohne dass eine Konkreti-

262 Vgl. Kapitel 4 A. III. 4. c. cc.

263 Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des Vélkervertragsrechts stellt sich nur in
Staaten mit einem monistischen System oder monistisch-dualistischem Mischsystem. In dualisti-
schen Vertragsstaaten ist eine unmittelbare Anwendbarkeit nur dann méglich, wenn die Best-
immungen des Volkervertragsrechts in ihrem urspriinglichen Wortlaut in das Landesrecht
transformiert worden sind, vgl. Ho/zer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit
volkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 160

264 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige sieche Bleckmann, Begriff und
Kriterien der innerstaatlichen Anwendbarkeit vélkerrechtlicher Vertrige; Ko/er, Die unmittelba-
re Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige; Wildbaber, Treaty-Making Power and Constitution,
S. 183 ff; Zuleeg, Die innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige am Beispiel des
GATT und der europidischen Sozialcharta, Za6RV 1975 (35), S. 341 ff.

265 Zuleeg, Die innerstaatliche Anwendbarkeit vélkerrechtlicher Vertrige, ZaORV 1975 (35),

S. 341 (344 ft.).

266 Bernstorff, Zur Anwendbarkeit ratifizierter Menschenrechtsvertrige, RdJB 2011 (2),

S. 203 (209).

267 _Azchele, Nationale Menschentrechtsinstitutionen, S. 155 f.

208 _Ajchele, Nationale Menschenrechtsinstitutionen, S. 155 f.

269 Bernstorff, Zur Anwendbarkeit ratifizierter Menschenrechtsvertrige, RdJB 2011 (2),

S. 203 (210).

270 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002 (62), S. 391 (394); Ho/zer, Die Ermittlung der
innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 18.
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sierung der Norm vorausgehen muss, ist sie unmittelbar anwendbar.?’! Inwieweit
das Volkervertragsrecht im scheidungsrechtlich relevanten Sachverhalt einschligig
ist, wird im spiteren Abschnitt behandelt.27

3. Subsidiare Amwendung der hanafitischen Rechtslebre

Bei Liicken des positiven Rechts sind subisidir die Regelungen der hanafitischen
Rechtslehre innerhalb der Grenzen der Verfassung heranzuziehen. Auch bei der
subsididren ~ Heranziehung der hanafitischen Rechtslehre sind nach
Art. 130 AfgVerf zwei Grenzen zu beachten: Die Grenzen der Verfassung und die
bestmogliche Beachtung der Gerechtigkeit. Beide Schranken lassen jedoch dem
Rechtsanwender Interpretationsspielrdume offen. So kénnen die ,,Grenzen der
Verfassung™ im Sinne der Grund- und Menschenrechte verstanden werden.?’?
Allerdings konnten traditionellen Kriften eine konservative Auslegung des
islamischen Rechts als oberstes Konstitutionsprinzip als ,,Grenze der Verfassung*
gewertet werden. Auch hier kommt es letztlich auf die Einstellung des Obersten
Gerichtshofs als Verfassungsinterpret an und wie dieser den Zusatz ,,Grenzen der
Verfassung® in seiner Rechtsprechung konkretisiert.

4. Subsidiare Anwendung stammesrechtlicher Regelungen

a. Das in Afghanistan vorzufindende Stammesrecht

Uber die Regeln des Islams und tber die staatlichen Gesetze hinaus ist in
Afghanistan das Stammesrecht, vor allem in lindlichen Regionen, weit verbreitet.
Neben anderen Formen ist das Paschtinwal?’™* die am weitesten verbreitete Form
des Stammesrechts.?” Dabei bildet das Paschtsinwali die Summe simtlicher Werte
und daraus entwickelter Normen, die die spezifisch paschtunische Lebensart
bestimmen.?’® Demnach zeichnet sich ein echter Paschtune nicht nur durch eine

271 Zuleeg, Die innerstaatliche Anwendbarkeit vélkerrechtlicher Vertrige, ZaORV 1975 (35),

S. 341 (349).

272 Siehe dazu unten Kapitel 4 B. I1.

273 Vgl. auch Parbisz, Vélkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Bin-
der/Fuchs/Goldmann/Kleinlein/TLachmayer (Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich,
S. 93 (100).

274 Zur paschtunischen Stammesversammlung siche Nd/le-Karimi, Die paschtunische Stammes-
versammlung im Spiegel der Geschichte, in: Kemper/Reinkowski, Rechtspluralismus in der
Islamischen Welt, S. 177 ff.

275 Siehe zu den anderen Formen des Stammesrechts in Afghanistan Barfeld, Afghan Customary
Law and Its Relationship to Formal Judicial Institutions, S. 25, im Internet aufrufbar unter
http:/ /www.usip.org/files/file/barfield2.pdf, zuletzt aufgerufen am 20. Juli 2012; ferner auch
m.w.N. Nd/le-Karimi, Die paschtunische Stammesversammlung im Spiegel der Geschichte, in:
Kemper/Reinkowski, Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 177 (192); sowie Réder,
Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), normative Pluralitit ordnen, S. 257 (287 £.).

276 Steul, Paschtunwali, S. 134; Schneider, Registration, S. 209 (212).
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entsprechende patrilineare Abstammung und linguistische Zugehérigkeit zur
Gruppe der Paschtu-Sprecher aus, sondern er verkérpert auch in seinem Handeln
zentrale Wertvorstellungen, indem er die Interesssen seiner Gruppe verteidigt und
Hilflosen Schutz bietet.?”” Die rechtlichen Aspekte des Paschtinwali beziehen sich
auf ein weites Feld und umfassen insbesondere das Strafrecht, Eherechts- sowie
Eigentumsfragen.2”®

Das System des Paschtinwali ist weder kodifiziert noch herrschen fixe mindli-
che Uberlieferungen. Es handelt sich demnach nicht um ein ausdifferenziertes
Regelungssystem, sondern um ungeschriebene moralische und sittliche Grundsit-
ze und Werte, die zwar bei den Beratungen eine Orientierung geben, aber zugleich
viel Raum fiir flexible Lésungen lassen.?”” Hinsichtlich der Verhaltensnormen fiir
Frauen wird das Paschtrinwali von allen Paschtunenstimmen iiberwiegend gleich
interpretiert und angewandt.?®® Dazu gehort die Vorstellung, dass Frauen den
Minnern untergeordnet sind und dass sie vor Angriffen beschiitzt werden
miussen, da sie physisch schwicher und moralisch anfilliger seien.?8! Sexuelle
Handlungen sind ausschlieflich in der Ehe gestattet. Durch den Schutz und die
Kontrolle der Frauen und ihrer Ehre wahren die Minner ihre eigene Ehre sowie
die der Familie und der tribalen Gemeinschaft.282 Folglich ist der Begriff der Ehre
nicht nur ein individuelles, sondern wesentlich vor allem ein gruppenbezogenes
Konzept. Hintergrund hierfiir ist die Vorstellung, dass ehrenhaftes Verhalten bei
Minnern und Frauen Stabilitit und Kontiunitit der primiren Gemeinschaften
garantiert.?83

Das Paschtamwali enthilt aufgrund seines hohen Alters auch archaisch anmu-
tende Traditionen wie die Vergeltung (badal) durch Blutrache oder durch die
Einheiratung einer Frau aus der Titerfamilie in die Opferfamilie.??* Afghanische
Juristen erkennen die Nichtvereinbarung dieser Tradition mit den Regeln des
Islam auch an.?®> Auf gesetzlicher Ebene wurde diese Tradition auch schon

277 Nolle-Karimi, Die paschtunische Stammesversammlung im Spiegel der Geschichte, in: Kemp-
er/Reinkowski, Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 177.

278 Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.), The Shari‘a in the Constitutions of
Afghanistan, Iran and Egypt, S. 45 (49).

279 Rader, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (289).
280 Kreile, Schatia oder Paschtunwali?, Streit 4 (2002), S. 152 (153).

281 Kreile, Scharia oder Paschtunwali?, Streit 4 (2002), S. 152 (153).

282 Kreile, Scharia oder Paschtunwali?, Streit 4 (2002), S. 152 (153).

283 Kreile, Schatia oder Paschtunwali?, Streit 4 (2002), S. 152 (153).

284 Rider, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen,

S. 257 (285 u. 290).

285 Parhisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Bin-
der/Fuchs/Goldmann/Kleinlein/TLachmayer (Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich,
S. 93 (103).
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mehrfach verboten.?%¢ Praktische Auswirkungen hatte dieses Verbot allerdings
nicht.?” Ein weiteres zentrales Problem ist die Kindesheirat. Wihrend das
afghanische Zivilgesetzbuch das Mindestheiratsalter fiir Madchen auf 16 und fiir
Jungen auf 18 Jahre festlegt,?8 gilt nach den stammesrechtlichen Regelungen eine
Person mit dem Eintritt der Pubertit fiir heiratsfihig.

b. Einfachgesetzliche Regelung der Subsidiaritit des Stammesrechts

Das Verhiltnis zwischen Stammesrecht und staatlichem Recht ist in Afghanistan
schon immer problematisch gewesen. Wihrend die Verfassung das Stammesrecht
nicht ausdriicklich als Rechtsquelle im Rahmen der Gesetzesanwendung
anerkennt, ist auf einfachgesetzlicher Ebene Art. 2 ZGB von Bedeutung:

Where there is no provision in the law or in the fundamental principles of the Hanafi

Jurisprudence of Islamic shariat, the court issues a verdict in accordance with the public
convention, provided the convention does not contradict the provisions of the law or
principles of justice.

Ergibt sich demnach auch keine Regelung aus der hanafitischen Rechtslehre, kann
das Gericht traditionelles Stammesrecht als Entscheidunsgrundlage herangezogen
werden. Der Bezug auf das Stammesrecht wird aus der Formulierung “public
convention® abgeleitet. Allerdings kann das Stammesrecht nur unter zwel
Voraussetzungen als Rechtsgrundlage gelten: Zunichst liegt eine qualifizierte
Subsidiaritdt in der Hinsicht vor, dass diese Regelungen nur angewandt werden
kénnen, wenn weder positivrechtliche Bestimmungen noch die hanafitische
Rechtslehre den Sachverhalt kliren. Ferner durfen diese dem Prinzip der
Gerechtigkeit nicht widersprechen. Hingegen werden keine festen Kriterien zur
Ermittlung des ,,Prinzips der Gerechtigkeit® genannt, so dass diese Voraussetzung
dem Spielraum des Richters unterliegt. Dariiber hinaus wird das Stammesrecht
nicht als Rechtsquelle anerkannt.

Problematisch ist, dass Art. 2 ZGB weiter geht als Art. 130 AfgVerf. Zu kliren
ist daher, ob Art. 130 AfgVerf hinsichtlich der richterlichen Entscheidungsgrund-
lage als abschlieBend zu betrachten ist. Der Grundsatz des Vorrangs der
Verfassung spricht dafiir Art. 130 AfgVerf als abschlieBende Regelung zu
qualifizieren. Ferner stammt die Verfassung aus dem Jahre 2004, wihrend das
Zivilgesetzbuch im Jahre 1977 verabschiedet wurde, so dass auch nach dem /Jex-
posterior-Grundsatz der Vorrang der Verfassung gilt. Gegen eine solche Annahme

286 So im Ehegesetz von 1921, 1960 und schlieflich auch im Ehegesetz von 1971, Yassari, Legal
Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.), The Shari‘a in the Constitutions of Afghanistan,
Iran and Egypt, S. 45 (56).

287 Parhisi, Vélkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Bin-
der/Fuchs/Goldmann/Kleinlein/TLachmayer (Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich,
S. 93 (103).

288 Vgl. Art. 70 AfgZGB.
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spricht, dass die Verfassung eine subsididre Anwendung des Stammesrechts nicht
ausdriicklich ausschlieft. Daher gilt Art. 2 ZGB als erginzende Regelung zu
Art. 130 und 131 AfgVerf.

5. Zwischenergebnis

Mithin ergeben sich die fiir die Richter verbindlichen Rechtsquellen insbesondere
aus Art. 130 AfgVerf sowie Art. 2 ZGB. Danach gilt der Vorrang positiver
Rechtsnormen gegentiber den Regelungen der hanafitischen Rechtslehre. Dies
stellt einen entscheidenden Unterschied zu den ihm Rahmen der Rechtssetzung zu
beachtenden Rechtsquellen dar, denn Art. 3 AfgVerf verlangt, dass alle positiven
Rechtsnormen mit Art. 3 AfgVerf konform sein missen. Anders als im Rahmen
der Gesetzgebung wird das Stammesrecht ausdriicklich als zuldssige Rechtsquelle
im Rahmen der Rechtsanwendung anerkannt. Sie kann jedoch nur herangezogen
werden, wenn der Sachverhalt weder positivrechtlich geregelt ist noch eine
Regelung der hanafitischen Rechtslehre ersichtlich ist. Ferner dirfen diese
Regelungen dem Prinzip der Gereichtigkeit nicht widersprechen.

II. Die Rechtsquellen fiir die Justiz bei einem scheidungsrechtlich relevanten
Sachverhalt

1. Art. 22 Abs. 2 AfsVerf

Im Hinblick auf diskriminierende Regelungen der Geschlechter ist die Rechtsset-
zungs- und die Rechtsanwendungsgleichheit des Art. 22 Abs. 2 AfgVerf zu
beachten.

2. Scheidungsrechtlich relevanten Regelungen des Zivilgesetzbuches

Als weitere Rechtsquelle im Rahmen eines scheidungsrechtlich relevanten
Sachverhalts gelten die bereits gepriiften Regelungen des afghanischen Zivilge-
setzbuches.?8

3. Regelungen der relevanten Menschenrechtsabkommen

a. Problem der unmittelbaren Anwendbarkeit der Normen

Die oben behandelten scheidungsrechtlich relevanten Bestimmungen der
Menschentrechtsabkommen sind nur relevant, soweit sie unmittelbar anwendbar
sind. Die Kldrung dieser Frage ist fiir Afghanistan insbesondere deshalb interes-
sant, als Afghanistan nicht das Fakultativprotokoll vom 19.12.1966%° zum

289 Vgl. Kapitel 4 A. 1. 3.
290 BGBL. 11 1992, S. 1247, ferner etwa Satorius 11, 20a.
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Zivilrechtspakt ratifiziert hat, das die Moglichkeit der Individualbeschwerde vor
dem Menschenrechtsausschuss gewihrt. Folglich koénnen sich die Biirger
Afghanistans auf diese Rechte nur unmittelbar berufen, wenn sie in der innerstaat-
lichen Rechtsordnung unmittelbar anwendbar sind.

b. Zweistufige Ermittlung der unmittelbaren Anwendbarkeit

Zu kliren ist, wie fiir die afghanische Rechtsordnung die unmittelbare Anwend-
barkeit des Vélkervertragsrechts ermittelt werden kann. Diese Frage ist in der
bisherigen Afghanistan-Literatur — soweit ersichtlich — nicht analysiert worden. In
der westlichen Vélkerrechtslehre sind auf die Frage, nach welchen Kriterien die
Anwendbarkeit einer voélkerrechtlichen Vertragsbestimmung bestimmt werden
soll, unterschiedliche Antworten gegeben worden?! Die Befiirworter der
volkerrechtlichen These sehen die unmittelbare Anwendbarkeit einer vélkerrecht-
lichen Vertragsbestimmung abhingig vom Inhalt und Zweck der einzelnen
volkerrechtlichen Normen.?? Auch eine Verfassungsbestimmung, die die
unmittelbare Anwendbarkeit des Vélkervertragsrechts anordnet, vermag an dieser
Tatsache nichts zu dndern, denn diese Verfassungsregelungen seien nur anwend-
bar, wenn es iiberhaupt vélkerrechtliche Normen gebe, die ihrem Inhalt nach
solche Rechte und Pflichten begrinden wollen.?> Folglich ist hiernach die Frage
nach der Anwendbarkeit notwendigerweise volkerrechtlicher Natur und muss
mittels der volkerrechtlichen Auslegungskriterien beantwortet werden.?** Daher ist
das Volkervertragsrecht in allen Vertragsstaaten entweder unmittelbar oder
lediglich mittelbar anwendbar. Diese Sichtweise scheitert allerdings an der
Staatenpraxis. Sie ldsst auBer Acht, dass die Art und Weise der Umsetzung des
Volkerrechts in das jeweilige nationale Recht den Vertragsstaaten selbst tiberlassen
bleibt.2%> Einigen sich die Vertragsstaaten in einem volkerrechtlichen Vertrag auf
ein Anwendungsgebot oder ein Anwendungsverbot, sind die innerstaatlichen
Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit meist verschieden.

Fir die Vertreter der landesrechtlichen Theorie ist es den Vertragsstaaten
tberlassen zu entscheiden, welche Bestimmungen des Volkervertragsrechts

21 Siehe zur ausfithrlichen Darstellung der verschiedenen Lehrmeinungen, Ho/zer, Die Ermitt-
lung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 52 ff. u.
Koller, Die unmittelbare Anwendbarkeit vélkerrechtlicher Vertrige, S. 121 ff.

292 Diese Theorie wird vor allem in der dlteren Volkerrechtsliteratur vertreten, vgl. w.a. VVerdross,
Volkerrecht, S. 121 £.; Bernhardt, Der Abschluss volkerrechtlicher Vertrage im Bundesstaat, S. 26.
Siehe zu den weiteren Vertreter dieser Theorie die Hinweise bei Ko/ler, Die unmittelbare An-
wendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, S. 114, Fn. 1.

293 Verdross, Volkerrecht, S. 122.

294 Koller, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrage, S. 120.

295 Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbe-
stimmungen, S. 53.
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unmittelbar und welche mittelbar anwendbar sein sollen.??¢ Aufgrund ihrer
volkerrechtlichen Verpflichtung kidme es nur darauf an, dass die Vertragsstaaten
diese erfiillen, unabhingig davon ob dies mittelbar oder unmittelbar geschehe. Die
Kriterien zur innerstaatlichen Anwendbarkeit richten sich demnach allein nach
landestrechtlichen Vorgaben. Der positive Aspekt dieser Theorie ist in der
Beriicksichtigung der heutigen Staatenpraxis hinsichtlich der Umsetzung des
Volkerrechts in das Landesrecht zu sehen.?”” Allerdings versagt sie bei Vertragsbe-
stimmungen, fiir welche die Vertragsparteien verbindlich tber die Anwendbarkeit
entschieden haben.?’® In diesen Fillen ist die Anwendbarkeit Teil des Vertragsin-
halts.

Beide Theorien haben ihre Defizite: Wihrend die vélkerrechtliche These fiir
die Bestimmungen des Voélkervertragsrechts, fir welche zwischenstaatlich in der
Regel Anwendungsfreiheit gilt, zu keinem hinreichend differenzierten Ergebnis
tithrt, verkennt die landesrechtliche Theorie die Méglichkeit, dass es den Staaten
offen steht, sich tiber die Anwendbarkeit einer volkerrechtlichen Vertragsbestim-
mung in verbindlicher Weise zu einigen.?”

Daher ist in der vorliegenden Arbeit die innerstaatliche Anwendbarkeit der
von Afghanistan ratifizierten volkerrechtlichen Vertrige im Rahmen einer
zweistufigen Prifung zu ermitteln.?® Zunichst ist festzustellen, ob die Vertrags-
staaten eine verbindliche Vereinbarung beziiglich der innerstaatlichen Anwend-
barkeit der jeweiligen Vertragsbestimmung abgeschlossen haben. Es ist demnach
zu ermitteln, ob die unmittelbare Anwendbarkeit Teil des Vertragsinhaltes ist.
Liegt eine solche Vereinbarung nicht vor, obliegt es den Vertragsstaaten zu
bestimmen, wie sie die Vertragsbestimmungen innerstaatlich anwenden wollen. Im
Gegensatz zur ersten Stufe, die nach vélkerrechtlichen Kriterien festgestellt
werden muss, richtet sich die Feststellung dieser Frage nach landesrechtlichen
Kriterien.

2% Diese These wird insbesondere in den Vereinigten Staaten vertreten, siche dazu Iwasawa, Self-
Executing Treaties, Virginia Journal of International Law 1986, S. 626 (650); aber auch in
Europa ist sie verbreitet: Siehe Bleckmann, Begriff und Kriterien der innerstaatlichen Anwend-
barkeit volkerrechtlicher Vertrige, S. 126 ff.

297 Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbe-
stimmungen, S. 54.

298 Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbe-
stimmungen, S. 54.

299 Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbe-
stimmungen, S. 55.

300 Siehe zur zweistufigen Ermittlung Ho/zer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit
vélkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 55 ff.
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aa. 1. Stufe: unmittelbare Anwendbarkeit des nach volkerrechtlichen Grundsitzen

Im ersten Schritt ist daher zu priifen, ob die unmittelbare Anwendbarkeit des
Zivilpaktes und der Frauenrechtskonvention Teil des Vertragsinhalts ist.

In diesem Zusammenhang ist entscheidend, ob der Pakt darauf angelegt ist,
unmittelbar Rechte fiir den einzelnen zu begriinden, die nicht nur international
vor dem Menschenrechtsausschuss, sondern auch national vor den Gerichten
geltend gemacht werden kénnen, oder ob die Mitgliedstaaten lediglich die Pflicht
haben, die jeweiligen Rechte innerstaatlich zu gewihrleisten und ihnen die Wahl
der Mittel Gberlassen bleibt.! Dabei ist wie folgt vorzugehen: Zunichst ist zu
ermitteln, ob der Pakt selbst eine Vorschrift enthilt, die ausdriicklich eine
unmittelbare Anwendung ge- oder verbietet. 32 Enthilt der Vertrag keinen
solchen Zusatz, ist die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der Norm durch
Auslegung anhand der jeweiligen Vertragsbestimmungen zu kliren.3

(1) Unmittelbare Anwendbarkeit des Zivilpakts als Teil des Vertragsinhalts?

Bei der Ausarbeitung des Pakts bestanden Meinungsverschiedenheiten zu der
Frage, ob eine unmittelbare Anwendbarkeit der Paktbestimmungen ausdricklich
im Pakt selbst verboten werden sollte.? Ein solches Verbot hat sich jedoch nicht

301 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfilhrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002 (62), S. 391 (398).

302 Siehe zu den Beispielen Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volker-
rechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 36 ff. u. 46 ff.

303 Die Priffung der ersten Stufe erfolgt hierbei nach den Auslegungsregeln der Art. 31-33
WVRK. Nach der allgemeinen Auslegungsregel des Art. 31 WVRK ist bei der Interpretation
eines volkerrechtlichen Vertrages an seinen Wortlaut anzukniipfen, welcher nach Treu und
Glauben und im Lichte des Zieles und des Zweckes des ganzen Vertrages auszulegen ist.
Ankniipfungspunkt der Interpretation ist damit die Erforschung des objektiven Parteiwillens,
wie er aus dem Wortlaut entnommen werden kann, vgl. Holzer, Die Ermittlung der innerstaatli-
chen Anwendbarkeit vélkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 56; allerdings hat die ILC
festgehalten, dass neben dem objektiven auch der subjektive Parteiwille in eine umfassende
Interpretation einer volkerrechtlichen Vertragsbestimmung einbezogen werden muss: ,,The fact
that article ...(32) admits recourse to the supplementary means for the purpose of ,,confir-
ming* the meaning resulting from the application of article ... (31) establishes a general link
between the two articles and maintains the unity of the process of interpretation” (im Vorent-
wurf zur WVRK entsprachen Art. 27 bzw. 28 den heutigen Art. 31 bzw. 32 WVRK.), YBILC
1966 11, S. 220; insbesondere bei multilateralen Vertrdgen ist jedoch der Riickgriff auf die #ravans
préparatoires unetlisslich, um zu ermitteln, wie sich die Vertragsparteien tber die innerstaatliche
Anwendbarkeit der jeweiligen Vertragsbestimmung geeinigt haben, vgl. Ho/zer, Die Ermittlung
der innerstaatlichen Anwendbarkeit vlkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 57.

304 Die USA schlugen eine Regelung vor, nach der die Paktbestimmungen selbst nicht als
innerstaatliches Recht wirksam werden sollten: “The provisions of this Covenant shall not themselves
become effective as domestic lan”, UN.Doc.E/CN.4/224 (1949); da andere Staaten eine solche
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durchsetzen kénnen. Daher ist die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der
Paktbestimmungen durch Auslegung zu ermitteln. In diesem Zusammenhang ist
die Regelung des Art. 2 Abs. 2 IPbpR relevant. Darin verpflichten sich die
Vertragsstaaten, ,,die erforderlichen Schritte zu unternehmen um die gesetzgeberi-
schen oder sonstigen Vorkehrungen zu treffen, um den in diesem Pakt anerkann-
ten Rechten Wirksamkeit zu verleihen. Einige Autoren argumentieren damit, dass
durch die Erwihnung von gesetzlichen ,oder“ anderen MaBnahmen in
Art. 2 Abs. 2 IPbpR der Pakt selbst nicht unmittelbar anwendbar sei> Durch die
Formulierung ,,oder®, sei die Wahl zwischen verschiedenen Moglichkeiten der
Umsetzung den Vertragsstaaten Uberlassen. Aber Art. 2 Abs. 2 IPbpR schlief3t
eine unmittelbare Anwendbarkeit des Pakes auch nicht aus. Dafiir spricht auch die
Haltung des Menschenrechtsausschusses. Dieser verlangt inzwischen eine
Anwendung des Paktes selbst (“direct application”), und zwar entweder aufgrund
eines Rechtsakts, welcher die einzelnen Paktrechte in nationales Recht inkorpo-
riert und gleichzeitig den Rickeriff auf den Pakt erméglicht oder durch die
Behandlung des Pakts als unmittelbar anwendbar.3 Die Voraussetzungen der
unmittelbaren Anwendbarkeit richten sich jedoch nach nationalem Recht.3
Betrachtet ein Vertragsstaat den Pakt nicht als unmittelbar anwendbar, ist eine
Inkorporation der Paktrechte in nationales Recht erforderlich.?® Das beinhaltet
eine Bezugnahme des nationalen Rechts auf den Pakt bei Wiederholung der
Paktrechte in nationalem Recht.3® Dem Menschenrechtsausschuss kommt es also
darauf an, dass auf den Pakt zuriickgegriffen wird, ob mittelbar durch seine
Inkorporation®? in nationales Recht oder unmittelbar durch das Vertragsrecht

Wirkung nicht ausschlieBen wollten, wurde dieser Vorschlag zuriickgewiesen, U.N.Doc.
E/CN.4/SR.125 (1949), Ra. 7-9, 17-19.

305 So Schachter, The Obligation to Implement the Covenant in Domestic Law, in: Henkin
(Hrsg.), The International Bill of Rights, S. 311 (313).

306 Vgl. Concluding Observations on Denmark, UN. Doc. CCPR/C/79ADD.68, para 17. Siche
zu weiteren Fillen Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfithrung von
Menschenrechtsabkommen in nationales Recht, Za6RV 2002 (62), S. 391 (402).

307 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002 (62), S. 391 (402).

308 So hat der Menschenrechtsausschuss in seinen Concluding Observations zu den tiberseei-
schen Gebieten GroBbritanniens von 2001 sein Bedauern dariiber bekundet, dass die Bestim-
mungen des Pakts nicht unmittelbar von nationalen Gerichten angewandt werden kénnen und
empfahl eine Inkorporation der Paktrechte in die jeweilige Rechtsordnungen, U.N.Doc.
CCPR/CO/73/UK; CCPR/CO/73/UKOT, Ra. 23.

309 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002, S. 391 (403).

310 Darunter ist in diesem Zusammenhang eine Bezugnahme des nationalen Rechts auf den Pakt
bzw. eine Wiederholung der Paktrechte im nationalem Recht zu verstehen; zur rechtlichen
Herleitung der Pflicht zur innerstaatlichen Anwendung siche Seibers-Fobr, Neue internationale
Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsabkommen in nationales Recht,
Za6RV 2002, S. 391 (404 ff)).
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selbst. Dabei reicht es nicht aus, dass dieselben Rechte im nationalen Recht
gewihrleistet sind. Wichtig ist, dass der Pakt selbst unmittelbar vor den Gerichten
geltend gemacht werden kann (“directly invoked*).3'" Folglich ist die Behauptung,
volkerrechtliche Vertrige tiberlieBen den Vertragsstaaten die freie Wahl iiber die
Umsetzung, fiir den Zivilpakt aufgrund der aufgefithrten Vorgaben des Men-
schenrechtsausschusses einzuschrinken.3!2 Daher reicht ein Verweis auf die
Gewihrleistung bestimmter Rechte in der afghanischen Verfassung oder in der
afghanischen Rechtsordnung nicht aus. Nach diesen Grundsitzen gilt fiir die
Umsetzung des Zivilpakts in der afghanischen Rechtsordnung, dass entweder die
Paktrechte im nationalen Recht wiederholt werden oder sie fiir unmittelbar
anwendbar erklirt werden mussen. Fiir die monistisch ausgestaltete afghanische
Rechtsordnung ist anstatt einer Transformation die Anerkennung der unmittelba-
ren Anwendbarkeit der Paktrechte vorzugswiirdig. Daher sind im Folgenden die
Diskriminierungsverbote und Gleichbehandlungsgebote auf ihre unmittelbare
Anwendbarkeit zu iberprifen.

(a) Unmittelbare Anwendbarkeit des Diskriminierungsverbots nach Art. 26 IPbpR

Das allgemeine Gleichbehandlungsgebot und das umfassende Diskriminierungs-
verbot nach Art. 26 IPbpR miissten demnach unmittelbar anwendbar sein. Bei der
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit ist zu fragen, ob die Regelung als
Entscheidungsgrundlage der innerstaatlichen Rechtsanwendungsorgane herange-
zogen werden kann, ohne dass der Gesetzgeber titig werden muss.33 Das
Diskriminierungsverbot gibt eine klare Anweisung an den Rechtsanwender fiir die
Entscheidungstindung und bedarf daher keiner gesetzlichen Erginzung.3'* Daher
ist Art. 26 IPbpR unmittelbar anwendbar. Was Diskriminierungsverbote angeht,

311 Das wird insbesondere im Falle Israels deutlich, wo sich die Garantien des Pakts in Regelun-
gen des nationalen Rechts und in der Rechtsprechung durchaus widerspiegeln. Der Menschen-
rechtsausschuss driickte sein Bedauern dariiber aus, dass “although some rights provided for in
the Covenant are legally protected and promoted through the Basic Laws, municipal laws, and
the jurisprudence of the courts, the Covenant has not been incorporated in Israeli law and
cannot be directly invoked in the courts®, Concluding Observations on Israel, HRC Report, in:
GAOR, Suppl. No. 40, U.N. Doc, A/53/40, Vol. 1, L., Rn. 305.

312 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002, S. 391 (418).

313 Zuleeg, Die innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, Za6RV 1975, S. 341
(351 £); vgl. auch Riedel/ Arend, Zuweisung an eine Foérderschule, NVwZ 2010, S. 1346 (1347).
314 Zuleeg, Die innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, ZadRV 1975 (35),

S. 341 (352); vgl. auch Seibert-Fobr, Uberfiihrung von Menschenrechtsabkommen in nationales
Recht, Za6RV 2002, S. 391(405 f.).
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ist im internationalen Menschenrechtsschutz grundsitzlich anerkannt, dass sie
unmittelbar anwendbar sind.31>

(b) Keine unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR

Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR gewihrt kein subjektives Recht der einzelnen Ehegatten
auf Beseitigung diskriminierender Regelungen.3® Eine systematische Interpretati-
on des Paktes unter Beriicksichtigung seiner Entstehungsgeschichte und seiner

Anwendung durch den Ausschuss im Individualbeschwerdeverfahren fithrt zu
dem Ergebnis, dass Art. 23 Abs. 4 S. 1 IPbpR nicht unmittelbar anwendbar ist.3!”

(2) Unmittelbare Anwendbarkeit der Bestimmungen der Frauenrechtskonvention

Auch die Frauenrechtskonvention enthilt keine Regelung, die eine unmittelbare
Anwendbarkeit ausdriicklich ge- oder verbietet. In der élteren Literatur wird die
unmittelbare Anwendbarkeit der Frauenrechtskonvention aufgrund eines zum
damaligen Zeitpunkt fehlenden Sanktionssystems abgelehnt.’'® Mit der Verab-
schiedung des Fakultativprotokolls und der Moglichkeit der Individualbeschwerde
dnderte sich diese Sichtweise.

Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Menschenrechtsnorm kann
nicht abstrakt bestimmt werden, sondern setzt sich aus dem Verhiltnis zwischen
der konkreten Formulierung des relevanten menschenrechtlichen Normbestand-
teils und dem jeweiligen Lebenssachverhalt zusammen.’!? Das gilt auch fir die
Bestimmungen der CEDAW.2 Das afghanische Scheidungsrecht verstof3t
insbesondere gegen Art. 2 lit. f) und Art. 16 Abs. 1 lit. c) CEDAW.32! Daher ist zu
kliren, inwiefern diese Regelungen unmittelbar anwendbar sind.

Im Hinblick auf die Rechtssetzungsgleichheit aus Art. 2 lit. f) CEDAW ergibt
sich keine unmittelbare Anwendbarkeit der Norm, da diese Regelung den
Handlungsspielraum umschreibt, der den Vertragsstaaten im Rahmen der mit dem
Ubereinkommen iibernommenen Verpflichtung zustehen soll.322 Sie bezieht sich
lediglich auf das Verhiltnis zwischen den Vertragspartnern. Allerdings kommt

315 Vgl. Riedel/ Arend, Im Ziweifel Inklusion: Zuweisung an cine Forderschule nach Inkrafttreten
der BRK, NVwZ 2010, S. 1346 (1347 t.); sowie Bernstorff, Zur Anwendbarkeit ratifizierter
Menschenrechtsvertrige, RdJB 2011 (2), S. 203 (214).

316 Nowak, CCPR Commentary, Art. 23, Rn. 48.

317 So Nowak, CCPR Commentary, Art. 2, Rn. 55.

318 Siehe Delbriick, Konvention zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau, in: Manch (Hrsg.),
FS Schlochauet, S. 247 (261).

319 Kinjg, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau, ZESAR 2004, S. 214 (219).

320 Kinjg, Die Diskriminierungsverbote im Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseiti-
gung jeder Form der Diskriminierung der Frau, ZESAR 2004, S. 214 (219).

321 Vgl. Kapitel 4 A. II. 3.

322 S0 OVG Miinster, NJW 1989, S. 2560 (2561).
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eine unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 16 CEDAW in Betracht. Nach
Art. 16 Abs. 1 lit. ¢) CEDAW gewihtleisten die Vertragsstaaten auf der Grundlage
der Gleichberechtigung von Mann und Frau gleiche Rechte und Pflichten in der
Ehe und bei deren Auflésung. Diese objektive Verpflichtung kann mit Blick auf
die Gewihtleistung der Gleichberechtigung bzw. dem Verbot der Diskriminierung
zwischen den Geschlechtern bei der Auflésung der Ehe als ein unmittelbarer
Anspruch fungieren 323

(3) Zwischenergebnis

Nach volkerrechtlichen Grundsitzen ist von den hier bezliglich des Scheidungs-
rechts einschligigen Normen Art. 26 IPbpR und Art. 16 Abs. 1 lit. ¢) CEDAW
1.V.m. dem Diskriminierungsverbot unmittelbar anwendbar.

bb. 2. Stufe: innerstaatliche Bestimmung der unmittelbaren Anwendbarkeit

Die unmittelbare Anwendbarkeit des Diskriminierungsverbots zeigt die im
Bereich der Menschenrechte zunehmende Tendenz, den Vertragsstaaten
Vorgaben tber die Art und Weise der Umsetzung zu machen.?>* Das bestehende
Dilemma, dass einerseits eine moglichst effektive Umsetzung der Menschenrechte
verlangt wird und andererseits den Staaten hierbei ein mdglichst weiter Spielraum
gelassen werden soll’? wird beim Diskriminierungsverbot zugunsten der
Durchsetzung von Menschenrechten entschieden.

Daher bedarf es fur den vorliegenden Fall grundsitzlich keiner Prifung der
2. Stufe. Um umfassend die unmittelbare Anwendbarkeit des Volkervertragsrechts
in der afghanischen Rechtsordnung behandeln zu kénnen, erfolgt sie im
Folgenden dennoch abstrakt.

(1) Allgemeines
Die Prifung der zweiten Stufe erfolgt bei Anwendungsfreiheit. Dabei handelt es
sich um Vertragsbestimmungen, bei welchen die Frage nach der innerstaatlichen
Anwendbarkeit auf volkerrechtlicher Ebene offengelassen worden ist. Ist hierfir
keine zwischenstaatliche Instanz bestimmt, entscheidet der einzelne Vertragsstaat
anhand landesrechtlicher Kriterien tber das Vorliegen einer unmittelbaren
Anwendbarkeit.

Die innerstaatliche Anwendbarkeit ist ferner dann ausgeschlossen, wenn der
Staat ausdriicklich oder stillschweigend (ergibt sich aus dem Gesamtzusammen-

323 Vgl. Bernstorff, Zur Anwendbarkeit ratifizierter Menschenrechtsvertrige, RdJB 2011 (2),
S.203 (213 £).

324 Seibert-Fohr, Uberfithrung von Menschenrechtsabkommen in nationales Recht, ZasRV 2002
(62), S. 391 f.

325 Seibert-Fobr, Uberfithrung von Menschenrechtsabkommen in nationales Recht, Za6RV 2002
(62), S. 391(392).
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hang des Vertrages) einen Anwendungsvorbehalt eingelegt hat.3?¢ Ein solcher
Ausschluss liegt seitens Afghanistans nicht vor. Dariiber hinaus kann auch das
nationale Recht iiber die Anwendungsbefugnis befinden.3?”

(2) Fehlende innerstaatliche Kriterien zur unmittelbaren Anwendbarkeit

In der Praxis der monistischen Vertragsstaaten variieren die Anforderungen
hinsichtlich der unmittelbaren Anwendbarkeit.??8 Die US-amerikanische Konzep-
tion der ,self-executing treaties” geht davon aus, dass Gerichte dann einen
volkerrechtlichen Vertrag unmittelbar ohne die Zwischenschaltung eines
nationalen Gesetzes zur Umsetzung und Konkretisierung anwenden kénnen,
wenn es keines weiteren Aktes des Gesetzgebers bedarf.3?? Nach der deutschen
Rechtsprechung fihrt die Umwandlung eines volkerrechtlichen Vertrages in
nationales Recht durch das entsprechende Zustimmungsgesetz zur unmittelbaren
Anwendbarkeit einer Vertragsnorm, wenn sie ihrem Zweck, Inhalt und ihrer
Form nach geeignet und bestimmt ist, eine rechtliche Wirkung im konkreten Fall
zu entfalten, es also auch keiner weiteren normativen Ausfithrung bedarf (die
Malinahmen, die zur Ratifizierung des Vertrages fihren, gehéren nicht zu den
weiteren Ausfihrungsakten).’® Die Losungen hierfir sind von Staat zu Staat
verschieden. ' Auch die Voraussetzungen an das Bestimmtheitskriterium
variieren in den verschiedenen Lindern’3? Gemeinsamer Grundgedanke aller
Staaten ist demnach die Frage, ob die Vélkerrechtsnorm so konkret ausgestaltet
ist, dass sie keines weiteren ausfiuhrenden Aktes bedarf.333

Eine Stellungnahme des Obersten Gerichtshofs oder der afghanischen Regie-
rung zur unmittelbaren Anwendbarkeit des Volkervertragsrechts ist soweit nicht
ersichtlich. Zudem fehlt es afghanischen Juristen — bis hin zu den Richtern des

326 Zuleeg, Die innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, ZadRV 1975 (35),

S. 341 (352 f.); siche dazu auch Ho/zer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit
volkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, S. 46 f.

327 Zuleeg, Die innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, Za6RV 1975 (35),

S. 341 (354).

328 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002 (62), S. 391 (395).

329 Cook v. United States, 288 U.S. (2 Pet.) 253, 254 (1829): A treaty is self-executing “whenever it
operates by itself without the aid of any legislative provision”, zitiert nach Sezbert-Fobr, Neue
internationale Anforderungen an die Uberfithrung von Menschenrechtsabkommen in nationales
Recht, Za6RV 2002 (62), S. 391 (395).

30 BVerfGE 6, S. 290; 29, S. 348 (360); BVerwGE 44, S. 156 (160); 88, S. 254; BGHZ 17,
S.309 (313 £)).

331 Bleckmann, Begriff und Kriterien der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher
Vertrige, S. 15.

332 Vgl. Buergenthal, Self-Executing and Non-Self-Executing Treaties, RAC 1992 (235),

S. 303 (395).

333 Seibert-Fobr, Neue internationale Anforderungen an die Uberfiihrung von Menschenrechtsab-
kommen in nationales Recht, Za6RV 2002 (62), S. 391 (395).
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Obersten Gerichtshofs — an den erforderlichen rechtstechnischen Kenntnissen
beziiglich des Voélkerrechts. Dartiber hinaus wird der Oberste Gerichtshof wohl —
aufgrund seiner derzeitigen konservativen Besetzung — sehr strenge Anforderun-
gen an die unmitttelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrdge stellen.
Allerdings hat sich auch die afghanische Rechtsordnung an die Natur der
Menschenrechtsvertrige anzupassen, denn diese befassen sich nicht wie traditio-
nelle volkerrechtliche Vertrige mit den Aullenbezichungen eines Staates, sondern
sind auf die Gewihrleistung bestimmter Standards im nationalen Bereich gerichtet
und beditfen infolgedessen einer entsprechenden nationalen Umsetzung. Daher
ist es erforderlich, dass die ratifizierten Menschenrechtsabkommen vor den
nationalen Gerichten geltend gemacht werden kénnen. Die Justiziabilitit der
Normen der Menschenrechtsvertrige in der innerstaatlichen Rechtsordnung
Afghanistans ist umso wichtiger, als Afghanistan nicht das Fakultativprotokoll
zum Zivilpakt, das die Moglichkeit einer Individualbeschwerde vor dem Men-
schenrechtsausschuss gewihrt, ratifiziert hat. Bei einer fehlenden innerstaatlichen
Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit der Konventionsnormen wiirde
der Einzelne nicht als Subjekt, sondern vielmehr als Objekt der Menschenrechts-
abkommen behandelt. Eine Klirung dieser Frage in der Verfassung ist win-
schenswert.33

cc. Zwischenergebnis

Fir die monistisch ausgestaltete afghanische Rechtsordnung gilt daher Folgendes:
Das Volkervertragsrecht und die staatliche Rechtsordnung bilden eine Einheit.3%
Die von Afghanistan ratifizierten Vertidge werden in ihrer Gesamtheit durch die
,Offnungsklausel“ des Art. 7 AfgVerf Bestandteil der afghanischen Rechtsord-
nung. Aus diesem allgemeinen Status der Menschenrechtsnormen ergibt sich im
Anwendungskontext sowohl eine einfache Beachtungspflicht (Menschenrechts-
norm als Begriindungselement) als auch eine unmittelbare Anwendbarkeit der
Vélkerrechtsnorm, soweit die Voraussetzungen hierfiir gegeben sind (Menschen-
rechtsnorm als Begrindungsgrundlage).’3 Da Diskriminierungsvorschriften im
internationalen Menschenrechtsschutz unmittelbar anwendbar sind, koénnen
andere Bestimmungen der Pakte in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot
als Begriindungsgrundlage herangezogen werden. Hinsichtlich der Diskriminie-

334 Beispielsweise sicht Art. 10 der Verfassung Kasachstans (1995) vor, dass die von Kasachstan
ratifizierten volkerrechtlichen Vertrige Vorrang vor nationalem Recht haben und der unmittel-
baren anwendbar sind, es sei denn der Vertrag sicht die Verabschiedung eines Gesetzes vor.

335 Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbe-
stimmungen, S. 21.

336 Bernstorff, Zur Anwendbarkeit ratifizierter Menschenrechtsvertrige, RdJB 2011 (2),

S. 203 (209).
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rung im Scheidungsrecht sind Art. 26 IPbpR und Art. 16 Abs. 1 lit. ¢) CEDAW
1.V.m. dem Diskriminierungsverbot unmittelbar anwendbar.

SchlieBlich ist bei der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von Paktbe-
stimmungen auch von Bedeutung, inwieweit Richter mit den volkerrechtlichen
Verpflichtungen selbst vertraut sind. In praktischer Hinsicht sind fur die
unmittelbare Anwendbarkeit der Paktbestimmungen sowohl die Richter auszubil-
den als auch die Offentlichkeit und die Anwaltschaft von dem Pakt zu unterrich-
ten, damit eine mogliche Verletzung dieser Rechte auch gerichtlich Uberpriift
werden kann.37 Afghanische Richter miissen daher mit den vdlkerrechtlichen
Verpflichtungen, die Afghanistan eingegangen ist, vertraut gemacht werden.

4. Subsidiaritat der hanafitischen Rechtslebre

Ergibt sich auch aus dem Zivilgesetzbuch keine Regelung, so sind subsididr die
Regelungen der hanafitischen Rechtslehre heranzuziehen.

5. Zwischenergebnis

Die Kollision der verschiedenen Regelungen der unterschiedlichen Rechtsquellen
wurde bereits fiir den Gesetzgeber festgestellt: Die diskriminierenden Regelungen
des Scheidungsrechts verstoen gegen Art. 22 AfgVerf, gegen die in den beiden
Menschenrechtsabkommen vorgesehenen Diskriminierungsverbote sowie gegen
das Gebot der Gleichheit in der Ehe. Auch im Hinblick auf die Rechtsquellen der
Justiz gilt der Vorrang der Verfassung gegeniiber Volkervertragsrecht sowie den
einfachen Parlamentsgesetzen. Im Rang nachfolgend kommt das Volkervertrags-
recht, soweit seine Regelungen unmittelbar anwendbar sind. Diese Voraussetzung
ist beim Diskriminierungsverbot gegeben. Verstolen die Regelungen des
Zivilgesetzbuchs gegen die Verfassung, so miisste man davon ausgehen, dass z.B.
gleichheitswidrige Vorschriften nicht mehr angewandt werden miissen.3
Allerdings miisste die Verfassungswidrigkeit dieser gem. Art. 121 AfgVerf vom
Obersten Gerichtshof festgestellt werden.

Wird jedoch eine Differenzierung zwischen den Geschlechtern vorgenommen,
so greifen die unmittelbar anwendbaren Regelungen des Volkervertragsrechts, die
Vorrang gegentiber den einfachen Parlamentsgesetzen haben. Im Falle eines

337 So der Menschenrechtsausschuss in seinen Concluding Observations on Uzbekistan of 2001,
U.N. Doc. CCPR/CO/71/UZB, Rn. 28.

338 Ahnlich war die Rechtslage in Deutschland mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes. Art.
117 Abs. 1 GG setzte dem Gesetzgeber eine Ubergangsfrist bis zum 1.4.1953, die aber frucht-
los/etfolglos verstrich. Die Aufgabe der Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben kam
den Richtern zu und wurde vom Bundesverfassungsgericht fiir verfassungsmalig erklirt
(BVerfGE 3, S. 225), zitiert nach Biischer, Gleichheit im Familienrecht, in: Verschraegen, Gleich-
heit im Familienrecht, S. 49 (51 £.).
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diskriminierenden Sachverhalts konnen die volkerrechtlichen Regelungen als
Entscheidungsgrundlage herangezogen werden.

III. Das Scheidungsrecht in der gerichtlichen Praxis

Nunmehr ist zu untersuchen, auf welche Rechtsquellen sich afghanische Gerichte
bei ihrer Urteilsbegriindung beziehen. Dadurch, dass afghanische Gerichte ihre
Urteile grundsitzlich nicht veréffentlichen, liegt der vorliegenden Untersuchung
nur ein Fall des Obersten Gerichtshofs zum Scheidungsrecht vor. Die Uberset-
zung wurde sinngemil} vorgenommen, da im Originaltext zahlreiche Grammatik-
tehler vorliegen.?%

1. Der Fall ,,Samia gegen Aminullah*

a. Sachverhalt

Dem Urteil der Zivilrechtskammer lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die
Klégerin Samia hatte beim zustindigen Gericht in Herat die Trennung von ihrem
Mann Aminullah beantragt. Als Grund hierfir nannte sie die vierjahrige Abwe-
senheit von Aminullah. Zwei Zeugen bestitigten dies vor Gericht. Ferner wurde
bereits eine Vermisstenanzeige beim Biro fir ,,Werbung und Bekanntmachung®
gestellt. Der Vertreter des Beklagten, Ghulam Rassul Ghafari, lehnte das
Scheidungsbegehren der Kliagerin ab.340

b. Entscheidungsgriinde der Urteile in den drei Instanzen

aa. Urteil 1. Instanz

Auf Grundlage der Zeugenaussage erliel das Gericht 1. Instanz folgendes die
Trennung aussprechendes Urteil:

Wir, die Richter des Gerichts von Herat, haben in der Sitzung vom 26.12.1386%*1, als
die Beteiligten des Streits anwesend waren, auf der Grundlage des Art. 272 Abs. 25%

339 An dieser Stelle moéchte ich mich ganz herzlich bei meinem Vater Ronagiul Aryobsei fir die
Ubersetzung der Urteile bedanken.

340 Nach Art. 323 Nr. 1 ZGB ist bei Vermissten Personen eine Vertretung erforderlich.

341 Nach dem abendlindischen Kalender handelt es sich um den 16. Mirz 2008.

342 Artikel 272 Abs. 2 ZVerfG lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt: “The means of
proof that form the grounds of judgment are as follows:

1 — Confession.

2 — Evidence (documents, witnesses, absolute evidence and circumstantial evidence)

3 — Oath (swearing)

4 — Retraction.”
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und Art. 3215 des Zivilverfabrensgesetzes und in Anbetracht der Art. 194°* und
195%% des Zivilgesetzbuches iiber die Trennung und Auflisung der Ebe wischen Samia
und Aminnllah ein Urteil gefallt: Wir haben der Kligerin und dem 1 ertreter des
Beklagten mitgeterlt, dass das Urteil jiber die Trennung entsprechend dem Art. 197
Abs. 15% des Zivilgesetzbuches nicht widerrufbar ist. Im Falle, dass Aminllah im
Lanfe der in der Schariab festgesetzten Zeit nicht uriickkebrt, ist das Urteil nicht
widerrufbar und sie ist nicht mehr an die Ebe gebunden.

bb. Urteil 2. Instanz

Nachdem der Vertreter des Beklagten Berufung gegen das Urteil eingelegt hatte,
lehnte das Gericht 2. Instanz sein Begehren ab und bestitigte das erstinstanzliche
Urteil wie folgt:

Wir, die Richter der Zivilkammer des Bernfungsgerichts der Proving Herat, haben in
der Sitzung vom 2.3.1387°% in Anmwesenbeit der Beteiligten auf der Grundlage des
J 1383 des Druckblattes (,,mojalatel abkam") und § 33748 des Gesetzes itber die

343 Artikel 321ZVerfG lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt:

,»1 — Testimony of witnesses means giving information as to the truth in the judicial session with
the wording of “I swear”.

2 — The court is obligated to emphatically comply with the conditions of testimony of the
witnesses.

3- From the point of view of the strength of proof, testimony is placed in the second place.

4 — The amount testimony and its conditions ate subject to the rules of the Islamic law.”

34 Art. 194 ZGB lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt:

“If the husband becomes absent, without any reasonable excuse, for a period of three years or
more, and in case the wife suffers a loss as result of his absence, she can demand separation
from the court even though the husband may own such property from which the wife can
provide her maintenance."

35 Art. 195 ZGB lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt:

1. In the event of the absence of husband, the court after hearing the demand of separation
from the wife, shall announce, in writing, to the absent husband, and shall fix a time so that
during which he should return to the family's house or ask his wife to come to his residence.

2. Where the absent husband continues with his absence without any reasonable excuse inspit of
the court announcement, or where the announcement would be impossible to reach the hus-
band, the court, in such cases, shall order separation between the couple.”

346 Artikel 197 Abs. 1 ZGB lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt:

“1. Separation due to absence is considered as return-divorce.”

347 Nach dem abendlindischen Kalender handelt es sich um den 22. Mai 2008.

348 § 33 des Gesetzes tiber die Organisation und Zustindigkeit der Justiz lautet in der englischen
Ubersetzung wie folgt:

(1) The Court of Appeals shall oversee the rulings and decisions of the lower courts, in situa-
tions according to the provisions of the related laws.

(2) The Court of Appeals while resolving cases set forth in paragraph (1) of this article shall
reconsider the whole legal process. It may correct, overturn, amend, confirm or repeal the
rulings and decisions of the lower courts.”
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Organisation und Zustindigkeit der Justiz, Art. 398 Nr. 434 und Art. 40170 des
Zivilverfahrensgesetzes und entsprechend des Urteils 3/6 vom 26.12.1386%7 des
stidtischen Gerichts der Stadt Herat, das iiber die Trennung swischen Samia und
Aminllal ein Urteil gefillt hat, eine Entscheidung getroffen und das Urtei] verkiindet.

cc. Urteil des Obersten Gerichtshofs

Die Berater®® des Obersten Gerichtshofs haben in ihrer Empfehlung an den
Obersten Gerichtshof festgestellt, dass die Urteile der vorherigen Instanzen
sowohl mit dem Gesetz als auch mit der sari'a zu vereinbaren seien. Hierauf
basierend urteilte der Oberste Gerichtshof wie folgt:

Die Richter der Kammer fiir Zivil- und Offfentliches Recht der Stera Mabkama bestitig-
ten und bestatigen in der Sitzung vom 28.6.1387353 iibereinstimmend entsprechend dem
§ 26 Abs. 25* des Gesetzes iiber Organisation und Zustandigkeit der Justiz nnd
J 451 Abs. 2% des Zivilverfabrensgesetzes und dem Urterl Nr. 22 vom 2.3.1387 des
Berufungsgerichts der Proving Herat, das Urteil 3/6 vom 26.12.1386 des stidtischen
Gericht der Stadt Herat, die 1 ereinbarkeit der Entscheidung mit dem Gesers,

c. Kritische Betrachtung

Die Urteile sollen im Folgenden darauthin untersucht werden, auf welche
Rechtsquellen sich die Richter bei ihrer Urteilsfindung berufen und ob sie sich an
die Vorgaben des Art. 130 AfgVerf gehalten haben.

aa. Nicht durchgehende Beachtung des Grundsatzes des Vorrangs des Gesetzes

Das Gericht 1. Instanz nennt als Entscheidungsgrundlage fir das Urteil
§ 272 Abs. 2 und § 321 Zivilverfahrensgesetz sowie § 194 und 195 ZGB. Damit

39 Artikel 398 Nr. 4 ZVerfG lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt:

“The higher court after the preliminary proceedings of the case shall have the following jurisdic-
tion at the final stage: ... (4) Approval of the decision of the lower court, in case its conformity
with the law is established as a result of a review.”

350 Art. 401 ZVerfG lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt:

” Affirmation of the decisions of lower courts by higher courts shall take place by a ruling.”

31 Nach dem abendlindischen Kalender handelt es sich um den 16. Mirz 2008.

32 Nach Art. 22 ff. des Gesetzes iiber die Organisation und Zustindigkeit der Justiz gehéren
dem Obersten Gerichtshof auch Rechtsberater, die zwecks Urteilsfindung den Richtern einen
Bericht vorlegen.

353 Nach dem abendlindischen Kalender handelt es sich um den 18. September 2008.

354 Artikel 26 Abs. 2 des Gesetzes tiber die Organisation und Zustindigkeit der Justiz lautet wie
folgt:

“Affirmation of the decisions of lower courts by higher courts shall take place by a ruling.”

355 Artikel 451 Abs. 2 des ZVerfG lautet in der englischen Ubersetzung wie folgt:

“If the said office becomes confident as a result of close attention that the judgment of the
lower court has been issued in conformity with the rules of Islamic law, it shall reject the
complaint and objection and issue a ruling for the application of the final judgment.”
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stlitzt es sich in erster Linie auf die fiir den konkreten Fall einschligigen Gesetze,
wie es Art. 130 AfgVerf fordert. Allerdings wird in dem Urteil 1. Instanz im
Hinblick auf den Zeitraum der Abwesenheit auf die Regelungen der sari'a
verwiesen:

Im Falle, dass Aminnllab im Laufe der, in der Schariah festgesetzten Zedt, nicht
guriickkebrt, ist das Urteil nicht widerrufbar und sie ist nicht mebr an die Ebe gebun-
den.

Auf das islamische Recht kénnen sich die Richter aber nur berufen, wenn (1) eine
Gesetzesliicke besteht und (2) die Regelungen der hanafitischen Rechtslehre im
Rahmen der Verfassung angewandt werden. Auf das islamische Recht als
Rechtsquelle kann beziiglich des Zeitraumes der Abwesenheit des Mannes nur
Bezug genommen werden, wenn dieser Sachverhalt nicht gesetzlich geregelt ist.

In den §§ 194 ff. ZGB sind jedoch die Modalititen der Auflésung der Ehe bei
unentschuldigter Abwesenheit des Mannes festgelegt. Folglich kommt dem
islamischen Recht vorliegend keine erginzende Funktion zu. Zudem wird in der
Entscheidungsfindung ausdriicklich nur die §z77'z und nicht die hanafitische
Rechtslehre erwihnt. Fin Verweis auf die §z7i°a macht allerdings auch nur Sinn,
wenn die Richter von einem weiten Begriff der §ari"a ausgehen, da der Mindest-
zeitraum der Abwesenheit des Mannes fiir die Auflésung der Ehe, in den
Rechtsschulen entwickelt wurde und nicht im gur'an festgesetzt ist.35 Nach der
hanafitischen Rechtslehre kann die Ehe im Falle der Abwesenheit des Mannes
dann aufgelést werden, wenn 90 Jahre seit der Geburt der vermissten Person
vergangen sind.3>” Damit wire die Auflésung der Ehe praktisch nicht durchfihr-
bar. Im vorliegenden Fall sind jedoch nur vier Jahre vergangen und das Gericht
hat eine Trennung angeordnet. Auch wenn eine Gesetzesliicke bestehen wiirde,
stimmt die Rechtsanwendung nicht mit der hanafitischen Rechtslehre tberein.
Daher liegt ein doppelter Versto3 gegen Art. 130 AfgVerf vor. Auf diesen
Rechtsfehler machen die weiteren Instanzen nicht aufmerksam. Vielmehr
beziehen sich die Berater des Obersten Gerichtshofs auf die Vereinbarkeit der
vorherigen Urteile mit Gesetz und der fari'a. Das wird auch nicht durch den
Obersten Gerichtshof korrigiert.

bb. Nichtbeachtung des konkurrierenden Art. 119 ZVerfG

Beziglich der Dauer der Abwesenheit des Mannes konkurrieren die gesetzlichen
Regelungen des Art. 194 ZGB und Art. 119 ZVerfG miteinander. Nach
Art. 194 ZGB kann die Ehefrau vor Gericht die Scheidung beantragen, wenn der
Ehemann mindestens drei Jahre ohne entschuldigenden Grund abwesend
gewesen ist und die Ehefrau dadurch einen Schaden etleidet. Hiervon abweichend

356 Vgl. Robe, Das islamische Recht, S. 94.
357 Kamali, Law in Afghanistan, S. 160.
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regelt Art. 119 ZVerf, dass in diesen Fillen eine Auflésung der Ehe erst nach vier
Jahren méglich ist. Folglich liegt ein gesetzlicher Widerspruch vor. Das Gericht 1.
Instanz bezieht sich auf Art. 194 ZGB, ohne die Vorschrift des Art. 119 ZVerfG,
anzusprechen. Sowohl das Berufungs- als auch das Revisionsgericht bestitigt diese
Haltung. Da im vorliegenden Fall der Ehemann von Aminah tber vier Jahre
abwesend ist, sind die Voraussetzungen beider Normen erfillt, so dass eine
Klirung dieser Frage fiir den Fall nicht entscheidend war. Aufgrund der Prijudiz-
wirkung?® seiner Entscheidung hitte die Zivilrechtskammer des Obersten
Gerichtshof klarstellen miissen, ob sie beziiglich dieser beiden Regelungen dem
Posteriorititsgrundsatz folgt und damit Art. 119 Zivilverfahrensgesetz aus dem
Jahre 1990 anwendbar ist oder die spezielleren Regelungen des Art. 194 ff. ZGB
greifen.

cc. Nichtbeachtung des Verfassungs- und Vélkerrechts

Insbesondere problematisieren die Gerichte einen mdglichen Verstofl der
scheidungsrechtlichen Regelungen gegen Art. 22 Abs. 2 AfgVerf gar nicht. Ferner
ist das volkerrechtliche Diskriminierungsverbot in keiner der Entscheidungen
angesprochen. Bei einer konsequenten Anwendung des Diskriminierungsgrund-
satzes und dem Gebot der Gleichbehandlung bei Auflésung der Ehe misste auch
der Ehefrau bei der Trennung das Recht zur uneingeschrinkten VerstoBung des
Ehemannes zustehen. Diese Haltung verwundert allerdings nicht, denn nach dem
bisher Gesagten ist das Volkerrecht ohnehin fir die tberwiegende Mehrheit der
afghanischen Juristen eine vollig fremdartige Materie, der zudem mit Misstrauen
begegnet wird.3»

2. Fazut: Kein gangiger Fall

Positiv zu bewerten ist allerdings, dass der Frau das Scheidungsrecht eingerdumt
wird und hierzu das kodifizierte Recht herangezogen werden. Nach der ,,MPI-
Fact Finding Mission 2005 wenden Richter bei etwaigen Scheidungsfillen nur die
Regelungen der hanafitischen Rechtsschule an’® Folglich wiirden die im
afghanischen Zivilgesetzbuch eingefiihrten Regelungen der malekitischen

38 Die Prajudizwirkung erfolgt aus Art. 28 des Gesetzes iiber die Organisation und Zustin-
digkeit der Justiz, der wie folgt formuliert ist: “The orders and Qarars by the higher court shall
be enforceable on the lower courts on newly resolving of cases.*

359 Parbisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Bin-
der/Fuchs/Goldmann/Kleinlein/TLachmayer (Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich,
S. 93.

360 Max-Planck Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht Hamburg, Family
Structures and Family Law in Afghanistan, A Report of the Fact-Finding Mission Mission to
Afghanistan, S. 4, im Internet aufrufbar unter http://www.mpiptiv.de/shared/data/pdf/mpi-
report_on_family_structures_and_family_law_in_afghanistan.pdf, zuletzt aufgerufen am

20. Juli 2012.
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Rechtsschule, die der Ehefrau weitergehende Scheidungsrechte ermdglicht, den
Frauen nicht zugute kommen.?*! Daher stellt der hier behandelte Fall eine
Ausnahme gegeniiber der in den Gerichten herrschenden tblichen Rechtspraxis
dar. Nicht zuletzt dadurch kann erklirt werden, dass dieser Fall im Band der
Veréffentlichungen des Obersten Gerichtshofs aufgenommen wurde. Grundsitz-
lich sind scheidungsrechtlich relevante Fille eher seltener vor den staatlichen
Gerichten anzutreffen. Innerfamilidre Konflikte, und dazu gehort auch die
Scheidung, gilt es in der GroBfamilie zu kliren, um sie so aus Angst vor Schande
nicht publik zu machen.32 Gelangen sie doch an die Offentlichkeit, so beschifti-
gen sich die lokalen Stammesgerichte mit ihnen.® In den paschtunischen
Gebieten sind das die jirgas. Diese sind mit Midnnern von hohem sozialem Status
besetzt.36* Grundlage der Entscheidungen ist das oben beschriebene Stammes-
recht (Paschtunwali). Bleibt zu hoffen, dass sich kiinftig weitere Studien mit einer
Analyse von Gerichtsentscheidungen beschiftigen kénnen.

C. sari’a-Konformitiat und ihre volkerrechtlichen Auswir-
kungen

Sowohl nach der Stufenordnung der rechtsverbindlichen Quellen far den
Gesetzgeber als auch im Wege der ,,systemkonformen Auslegung® setzt sich im
Konfliktfall mit den weiteren Rechtsquellen das Primat der §ar/"a-Konformitit
durch. Mit Blick auf die volkerrechtlichen Verpflichtungen Afghanistans sind
daher Spannungen vorprogrammiert. Wahrend auf nationaler Ebene demnach die
Islamkonformitit aller Rechtsnormen gilt, sind auf volkerrechtlicher Ebene
ratifizierte Abkommen einzuhalten. So kommt es allein schon in der Theorie zu
zahlreichen Konfliktfillen im Hinblick auf die a7 a-Konformitit der Rechtsord-
nung auf der einen Seite sowie Beachtung der von Afghanistan ratifizierten
internationalen Menschenrechtsvertrige auf der anderen Seite. Zu diesen
spannungsgeladenen Themen gehdren iber die bereits behandelte Frage der
Ungleichbehandlung der Geschlechter im  klassisischen islamischen Recht
insbesondere drakonische Korperstrafen und der Umgang mit Apostasie.

Dieses ambivalente Verhiltnis hat sich auch schon in den Diskussionen im
Patlament gezeigt. Als Beispiel hierfir sind die Debatten um das Jugendstrafge-
setz, dem die Nationalversammlung Anfang 2008 zustimmte, zu nennen.’6>
Wihrend die Mehrheit in beiden Hausern der Auffassung war, dass die Strafmiin-

361 Schneider, Registration, Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law 2005-2000, S. 209 (232).
362 Rider, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (283).
363 Rader, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (283).
364 Rider, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (284).
365 Im Folgenden Rider, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert, Normative Pluralitit ordnen

S. 257 (268).
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dikgeit von Jungen mit 18 und die von Midchen mit 17 beginnen miisste und
diese Ansicht mit den Regelungen der sari"a und Art. 3 AfgVerf stiitzten, lehnten
reformorientierte Abgeordnete die Strafmiindigkeit von Médchen mit 17 Jahren
mit Blick auf die internationalen Menschenrechtsvertrige und Art. 7 AfgVerf ab.
Mangels einer Kollisionsregelung blieb der Konflikt bestehen. Schlieflich
verweigerte Priasident Hamid Karzai seine Zustimmung zu dem Gesetz.

Um mogliche Widerspriche zwischen dem islamischen Recht und den von
Afghanistan ratifizierten volkerrechtlichen Vertrigen vermeiden zu kénnen, ist das
Verhiltnis dieser Rechtsgebiete zueinander darzustellen. Méglicherweise kann ein
Konflikt dadurch verhindert werden, dass zumindest eines dieser Regelungssyste-
me das Bestehen der anderen anerkennt bzw. duldet. Dariiber hinaus ist nach
weiteren Méglichkeiten zur Vermeidung eines Widerspruchs zu suchen.

I. Die Position des islamischen Rechts zum Volkerrecht

Zunichst ist die Position des islamischen Rechts zum Vélkerrecht zu kliren.
Dabeti ist zu untersuchen, ob nicht das islamische Recht v6lkerrechtliche Vertrige
anerkennt, so dass sie mittelbar als Quelle des islamischen Rechts selbst gelten.36¢
Fir eine solche Priifung spricht, dass der Grundsatz des pacta sunt servanda ein
fundamentales Prinzip des islamischen Rechts ist.>” Dieses Prinzip wird aus dem
qur’an selbst abgeleitet.?8 Darin wird die Einhaltung vertraglicher Verpflichtungen
— auch gegentiber Nicht-Muslimen — als religiose Pflicht auferlegt.3®

Das klassische islamische Recht sieht sich aufgrund seines gottlichen Ut-
sprungs als einziges fiir die Muslime giiltiges Recht, sowohl im Inneren als auch
nach auBlen.’" Folglich tritt im islamischen System kein Konflikt des inneren
Rechts und des internationalen Rechts in Erscheinung, da es ein einziges Recht,
die $zri"a gibt, die das Leben der Muslime in seiner Gesamtheit beherrscht.37!

Es enthilt aber auch Regelungen fir die Aulenbeziehungen der Muslime.
Diese werden siyar genannt.>”> Die siyar bilden einen Bestandteil der §z7i°a in ihrer
Gesamtheit, so dass ihre Regeln ebenfalls aus den gingigen Quellen des islami-
schen Rechts abgeleitet werden.?” Bereits in frithen Werken zum islamischen
Recht wurde eine grundsitzliche Zweiteilung der Welt — in das islamische
Herrschaftsgebiet (dar al-Islam, ,,Haus des Friedens®) auf der einen und den Rest

366 Grundlegend zum Vélkerrecht im islamischen Recht siche Kruse, Islamische V6lkerrechtsleh-
re; Loblker, Islamisches Volkerrecht; Salerm, Islam und Volkerrecht.

367 Schacht, Islamic Law in Contemporary States, Am. J. Comp. L. 1959, S. 133 (139); Saler,
Islam und Volkerrecht, S. 200.

368 Sure V:1; IX:4; XVI: 91.

369 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 198.

370 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 94.

370 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 98.

372 Vgl. Loblker, Islamisches Volkerrecht, S. 23.

373 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 98.
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der Welt (dar al- harb, ,,Haus des Krieges™) auf der anderen Seite — vorgenom-
men.™ Diese Doktrin lie3 dauerhafte Friedensschliisse nicht zu, sondern lediglich
zeitlich begrenzte Waffenstillstinde im Falle der eigenen Unterlegenheit.
Endgtltiges Ziel der siyar ist es einerseits Frieden innerhalb des Gebiets zu
erreichen, welches unter der Geltung des islamischen Rechts steht, und anderer-
seits die Ausdehnung dieses Gebiets.3¢ Bis zur volligen Islamisierung wird die
Beziechung zur Welt aulerhalb des dir al-Iskim nach den Grundsitzen des gibad’”’
geregelt. Zwar gelten die siyar zutreffend als ,,Aulenrecht™ des Islams, mit den
Regelungen des modenen Volkerrechts konnen sie allerdings nicht verglichen
werden, da nur der Gemeinschaft der Muslime eine Subjektsqualitit zukommt und
das dar al- harb als bloBes Objekt der Regelungen des islamischen Rechts gesehen
wird.3”8

Ein volkerrechtlicher Vertrag im Sinne des modenen Vélkerrechts wiirde nur
dann nach den Regelungen des islamischen Rechts vorliegen, wenn diese
Abschlisse von Vertrigen zwischen der muslimischen Gemeinschaft und nicht-
muslimischen Staaten auf Augenhéhe zulassen.”

Die siyar enthalten allerdings auch die Moglichkeit eines sog. Sicherungsvertra-
ges (mmwdda'a). Dieser erlaubt von dem grundsitzlichen Kriegszustand der
muslimischen Gemeinschaft mit der AuBlenwelt unter bestimmten Voraussetzun-
gen eine Unterbrechung.3) Gegenstand eines solchen Vertrages ist in der Regel
die befristete gegenseitige Garantie auf Sicherheit vor den eigenen kriegerischen
Unternehmungen. Hintergrund hierfiir ist der Gedanke, dass es faktisch
unmdglich ist, einen stindigen Krieg oder kriegsihnlichen Zustand aufrechtzuer-
halten. An diese Vertrige muss sich auch die muslimische Partei halten, denn die
Einhaltung von Vertrigen und damit auch von vélkerrechtlichen Vertrigen gilt —
wie bereits erwdhnt - als eine religiose Verpflichtung.382 Die muwadda'a als
Vertragsform bietet zwar eine Moglichkeit fiir gleichberechtigte Beziehungen
zwischen den abschlieBenden Parteien an, dennoch kann sie nicht mit einem

374 Rohe, Das islamische Recht, S. 149; Loblker, Islamisches Volkerrecht, S. 23.

375 Rohe, Das islamische Recht, S. 149.

376 Kbaddnri, International Law, Islamic, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public Internati-
onal Law, Band I11 2, S. 1236; Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kut-
den, S. 142.

377 Siehe zum Begriff des gibad Kapitel 1 A. XII.

378 Siehe im Einzelnen dazu Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden,
S. 146 ff.

379 Kruse, Islamische Volkerrechtslehre, S. 8.

380 Hinen guten Uberblick hierzu bietet Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunniti-
scher Kurden, S. 157 ff; siche zu den Bedingungen Sale, Islam und Volkerrecht, S. 199.

381 Kruse, Islamische Volketrechtslehre, S. 86 ff.; Lohlker, Islamisches Volkerrecht, S. 23;
PoblIslam und Friedensvélkerrecht, S. 81; vgl. auch Saler, Islam und Vélkerrecht, S. 198;

382 Habachy, Property, Right and Contract in Muslim Law, 62 Colum. L. Rev. 1962, S. 461.
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volkerrechtlichen Vertrag im modernen Sinne verglichen werden.38* Problema-
tisch ist schon, dass diese Vertragsform als befristet angesehen wird,®* wobei
maximal eine Zeitdauer von zehn Jahren gewihrt wird.3> Ferner sieht das
klassische islamische Recht eine Teilung der muslimischen Gemeinschaft nicht
vor, so dass dieser Grundsatz nicht mit der souveranen Gleichheit der Staaten im
modernen Vélkerrecht zu vereinbaren ist.38 Wihrend sich in Europa mit dem
Sieg des modernen Staatsdenkens das Territorialprinzip durchgesetzt hat, ist nach
dem klassischen islamischen Recht das Personalprinzip entscheidend.?¥” Schlief3-
lich gilt das Prinzip der Vertragsfreiheit lediglich innerhalb der Grenzen der §zr7a
inhaltlich nicht zu vereinbaren sind.388

Afghanistan selbst gehorte bis 1921 zu den Staaten, die in ihren Beziehungen
zu anderen Staaten in erster Linie die fari"a, das Stammesrecht und die vertragli-
chen Abmachungen zugrunde legten.?® Eine Anwendung des Volkerrechts im
westlichen Sinne ist nicht dokumentiert® Alle iberlieferten Abkommen
zwischen der Staatsgriindung Afghanistans und der Regierung Amanullahswurden
von westlichen Staaten wie England oder Russland mit oder diber Afghanistan
abgeschlossen. In der Regel bezweckten diese Abkommen Afghanistan als
Pufferstaat zwischen den beiden GroBmichten zu erhalten.’! Erst unter Konig
Amanulldh niherte sich Afghanistan der westlichen Vélkerrechtsgemeinschaft,
indem es gleichzeitig versuchte, die Herrschaft der sar7'a, soweit sie die moderne
staatliche Entwicklung behinderte, zu begrenzen.??

Mithin ldsst sich feststellen, dass das klassische islamische Recht keinen An-
wendungsbereich fiir die Regelungen des modernen Vélkervertragsrechts offen
lisst. Allerdings findet sich die klassische Unterscheidung zwischen dem Haus des
Islams und dem Haus des Krieges heute nur noch in ideologischen Positionen
muslimischer Extremisten wieder.’> Sie scheint kaum mehr als Grundlage fir
moderne islamische Konzeptionen zu dienen, andere Ansitze liegen bereits vor.3#
Stattdessen wird argumentiert, dass man heute in einem gemeinsamen Haus, dar

383 Vgl. Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden, S. 164.

384 Siehe zur Dauer der Abkommen Salen, Islam und Voélkerrecht, S. 205.

385 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 198; Kruse, Islamische Volkerrechtslehre, S. 70 ff.

386 Moschtaghi, Die menschentechtliche Situation sunnitischer Kurden, S. 163 £.

387 Vgl. Schwager, Die Entwicklung Afghanistans als Staat, S. 50.

388 Salem, Islam und Volkerrecht, S. 200; vgl. auch Sechwager, Die Entwicklung Afghanistans als
Staat, S. 51.

389 Schwager, Die Entwicklung Afghanistans als Staat, S. 52.

390 Schwager, Die Entwicklung Afghanistans als Staat, S. 52.

I Sehwager, Die Entwicklung Afghanistans als Staat, S. 53.

392 Schwager, Die Entwicklung Afghanistans als Staat, S. 52.

393 Rohe, Das islamische Recht, S. 258.

394 Schneider, Islamisches Recht, in: Langenfeld/dies. (Hrsg.), Recht und Religion in Europa,
S. 138 (147).
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wabida, das auf einem internationalen Abkommen basierenden ,,Ausgleichsver-
trag® beruhe, lebt.?>

Historisch gesehen hat die religiés-politische Gemeinschaft der Muslime
(umma) nur in der Zeit nach der Emigration Muhammeds im Jahre 622 existiert.?
Hier bildeten Staat, Recht und Religion durch die Fihrung des Propheten und
seine gottlichen Offenbarungen eine bruchlose Einheit, in der die Politik die
Verwirklichung der Offenbarung bedeutete und Recht direkt aus der Praxis des
Propheten resultierte.’”” Der Bruch zwischen diesem Anspruch und den realen
politischen Gegebenheiten ist bereits nach dem Tod Muhammeds festzustellen,
denn zu diesem Zeitpunkt musste aufgrund fehlender struktureller und funktio-
neller Vorgaben des Propheten fiir einen islamischen Staat — zumindest bei den
Sunniten, bald auch auch bei den Schiiten, die Staatsform neu ausgehandelt
werden.® Nunmehr ist die islamische Staatenwelt geprigt von einer Vielzahl
politischer Strukturen. Darliber hinaus schlieBen — soweit ersichtlich — alle
Staaten mit muslimischer Bevollkerungsmehrheit vélkerrechtliche Vertrige im
modernen Sinne mit nicht-islamischen Staaten ab, ohne die im klassischen
islamischen Recht vorzufindende Teilung des dar al-Isiam und des dar al-harb
vorzunechmen. Ferner sind auch alle Staaten mit muslimischer Bevolkerungsmeht-
heit Mitglieder der Vereinten Nationen und damit verpflichtet, auf dem Grundsatz
der souverinen Gleichheit freundschaftliche Bezichungen zwischen den Nationen
zu entwickeln, auf Gewalt zu verzichten sowie internationale Streitigkeiten im
Einklang mit dem Vélkerrecht zu 16sen. 400

Daher kommt es darauf an, ob durch die moderne Praxis der muslimischen
Staaten auch zugleich eine Anderung des islamischen Rechts angenommen wird.
Ann Elizabeth Mayer argumentiert, dass die moderne Staatenpraxis keineswegs als
Rechtsquelle anerkannt werden kann, sondern nur jene der ersten rechtsgeleiteten
Kalifen.#! Folglich miisste man vertreten, dass mit dem Abschluss bi- oder
multilateraler Vertridge durch muslimische Staaten nicht das islamische Recht das
Volkerrecht akzeptiert, sondern die islamischen Staaten sich hinsichtlich ihrer

395 Siehe dazu m.w.N. Roke, Das islamische Recht, S. 258.

396 Schneider, Muslime in der Diaspora, in: Langenfeld/Lipp/dies. (Hrsg.), Islamische Religions-
gemeinschaften, S. 61 (64).

397 Schneider, Muslime in der Diaspora, in: Langenfeld/Lipp/dies. (Hrsg.), Islamische Religions-
gemeinschaften, S. 61 (64).

398 Schneider, Muslime in der Diaspora, in: Langenfeld/Lipp/dies. (Hrsg.), Islamische Religions-
gemeinschaften, S. 61 (64).

39 Schneider, Muslime in der Diaspora, in: Langenfeld/Lipp/dies. (Hrsg.), Islamische Religions-
gemeinschaften, S. 61 (64).

400 Marboe, Volketrecht und Islamisches Recht, in: dies./Reinich/Wittich, Zwangsarbeiter und
Restitution, S. 88 (91).

401 Mayer, War and Peace in the Islamic Tradition and International Law, in: Kelsay/Johnson
(Hrsg.), Just War and Jihad, S. 195 ff.
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AuBlenbeziechungen teilweise sakularisiert haben und die Regelungen des
Volkerrechts akzeptieren.?

Versteht man jedoch das islamische Recht im Sinne A/%s als ,,operatives islami-
sches Recht®, das sich national, eventuell auch regional und je nach Akteursebene
und Sichtweise unterscheidet, so hat sich durch die gednderte Staatenpraxis auch
das Verhiltnis des islamischen Rechts zum modernen Volkerrecht weiterentwi-
ckelt.#3 Ein Anknipfungspunkt zur Harmonisierung der Menschenrechtsvertrige
mit den Regelungen des Islams ist es daher, Positionen zu stirken, die fiir eine
Ausdehnung der Vertrdge auf das Volkervertragsrecht sprechen. Unter den
Befiirwortern der Reform des Islams pladiert insbesondere Abdullahi Abmed An-
Na'im tiir eine Reform des 6ffentlichen Rechts des Islams. 404

Unabhingig von der Frage, inwieweit das islamische Recht das Volkervertrags-
recht im modernen Sinne anerkennt, ist zu beachten, dass dieser Vertrag in
inhaltlicher Sicht nicht den Regelungen des islamischen Rechts widersprechen
darf. Daher ist die Frage nach einer ,modernen” Auslegung des islamischen
Rechts eine sehr zentrale.

II. Die Position des Volkerrechts zum islamischen Recht

Zu kliren ist nun die Position des Vélkerrechts zum islamischen Recht. Dabei ist
es moglich diesen Aspekt aus zwei unterschiedlichen Perspektiven zu beleuchten.
Zum einen ist es relevant die Position des Volkerrechts gegentiber Einschrinkun-
gen von Paktrechten aus religiésen Griinden darzulegen, auf der anderen Seite
handelt es sich bei dem Postulat der fari"a-Konformitit nach Art. 3 AfgVerf um
eine Vorschrift des innerstaatlichen Rechts. Im letzten Falle handelt es sich um
das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und nationalem Recht.

1. Keine Anerkennung der Religion als Rechtfertignngsgrund

Zunichst ist zu kliren, wie das Volkerrecht damit umgeht, dass Staaten aufgrund
religiéser Vorgaben nicht ihren Verpflichtungen aus den Menschenrechtsvertri-
gen nachkommen. In seinen bisherigen Erklirungen und Empfehlungen hat der
Menschenrechtsauschuss klar zum Ausdruck gebracht, dass er die Religion und
auch nicht den Islam als Staatsreligion als Rechtfertigungsgrund fir etwaige
Verstofle gegen den Menschenrechtspakt anerkennt4%5 Damit billigt er keine
Relativierung des universalen Anspruches des Paktes unter Verweis auf die
zeitlose Geltung der Religion des Islam. Sonst wire die universelle Geltung der

402 Moschtaghi, Die menschenrechtliche Situation sunnitischer Kurden, S. 167; vgl. auch Kbadduri,
International Law, Islamic, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law,
Band IIT 2, S. 1236 (1241).

4035 _4/i, Gender and Human Rights, S. 90.

404_4n-Na‘im, Toward an Islamic Reformation, S. 182 ff.

405 Vgl. Kapitel 4 II. 3. a. dd.
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Menschenrechte gefihrdet. Auch wenn der Menschenrechtsausschuss die Religion
nicht schon pauschal als Rechtfertigungsgrund ablehnen wiirde, wire es schwierig
- gerade mit Blick auf die Pluralitit im islamischen Recht und seiner vielfiltigen
Interpretationsméglichkeiten und Interpretationspraxis - hierbei einheitliche
Standards zu erreichen.

2. Die Position des 1 ilkerrechts zu kollidierenden Regelungen des nationalen Rechts

Auch auf volkerrechtlicher Ebene gilt der Grundsatz des pacta sunt servanda, der
besagt, dass sich der Staat von seiner Verpflichtung nicht einseitig lossagen kann,
sondern an den Vertrag gebunden ist. Dieses Prinzip ist gewohnheitsrechtlich
anerkannt und findet seine Kodifizierung in Art. 26 WVK.4% Afghanistan hat
zwar diese Konvention am 23. Mai 1969 unterzeichnet, allerdings noch nicht
ratifiziert.*7 Daher finden die Bestimmungen der WVK nur Anwendung, soweit
es sich hierbei um allgemeine Grundsitze des Vélkergewohnheitsrechts handelt.
Fir den Zeitraum zwischen Vertragsunterzeichnung und Ratifizierung gilt jedoch
Art. 18 WVK. Danach trifft die Unterzeichnertstaaten die Verpflichtung, ,,sich
aller Handlungen zu enthalten, die Ziel und Zweck des Vertrages vereiteln
wirden®. Folglich hat schon die Unterzeichnung durch einen Vertragsstaat die
Beachtung des Ziels und Zwecks der WVK zur Folge.

a. Keine Umgehungsméglichkeiten eines volkerrechtlichen Vertrages

Art. 27 WVK bestimmt, dass eine Vertragspartei sich nicht auf nationales Recht
berufen kann, um die Nichterfillung eines Vertrages zu rechtfertigen. Hierbei
handelt es sich um eine kodifikatorische Ausprigung eines allgemeinen Grundsat-
zes des Volkergewohnheitsrechts,*8 so dass er auch Staaten bindet, die diese
Konvention nicht ratifiziert haben. Demnach kann sich Afghanistan bei Verlet-
zung der von ihm ratifzierten internationalen Vertrige nicht auf abweichendes
innerstaatliches Recht, beispielsweise die Vorgaben des Art. 3 AfgVerf, berufen.40?
Anders sieht die Umsetzung dieses Grundsatzes in der afghanischen Rechtspraxis
aus. Aufgrund der schlechten Informationslage hinsichtlich der Umsetzung des
Volkervertragsrechts in Afghanistan ist es fiir die Mehrheit der Richter und
Staatsanwilte unverstidndlich, dass die volkerrechtlichen Verpflichtungen

406 Pfeffer, Das Verhiltnis von Volkrerecht und Landesrecht, S. 170.

407 Siehe dazu die Vertragssammlung der Vereinten Nationen,
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIIL.aspx?&src=IND&mtdsg_no=XXIII~1&chaptetr=
23&Temp=mtdsg3&lang=en, zuletzt aufgerufen am 7. Februar 2011.

408 Gutachten des Stindigen Internationalen Gerichtshofes vom 31. Juli 1930, Greco-Bulgarian
Communities Case, PCI] Series B No. 17, S. 32.

409 So auch Lee, Legal Reform to Advance the Rights of Women in Afghanistan, Santa Clara
L.Rev. 2009, S. 531 (542).
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Afghanistans im AufBlenverhiltnis unabhingie von der nationalen Rechtslage
bestehen.410

Von diesem Grundsatz macht Art. 46 WVK eine Ausnahme. Danach kann
sich ein Staat nicht auf die Verletzung innerstaatlicher Bestimmungen tber die
Zustindigkeit zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrige beziehen, es sei denn
diese waren offenkundig und betrafen eine Rechtsvorschrift von grundlegender
Bedeutung. Im afghanischen Kontext kénnte diese Vorschrift relevant werden, als
behauptet wird, dass mittlerweile nicht mehr nachvollziehbar sei, wer auf
afghanischer Seite die Frauenrechtskonvention ratifiziert hat.#!! Allerdings ist es
im Laufe der Arbeit nicht méglich gewesen — trotz vieler Bemithungen — nihere
Informationen tiber die Umstinde der Ratifikation der Frauenrechtskonvention zu
erhalten, so dass eine Anwendung des Art. 46 WVK aufgrund fehlender bzw. zu
geringer Angaben nicht in Betracht zu ziehen ist.

b. Moglichkeit des Vorbehalts zur Vermeidung eines Spannungsverhiltnisses

Mochte sich ein Staat volkerrechtlich binden, beflirchtet aber zugleich, die
innerstaatliche Rechtslage werde dem Vertrag nicht gerecht, so kann er Wider-
spriiche zu den fraglichen Abkommen und Vertrdgen am bequemstem dadurch
vermeiden, dass er bei der Ratifizierung Vorbehalte formuliert.+2

Das Recht eines Staates, einen Vorbehalt einzulegen, grindet auf seiner Sou-
verdnitit kraft der es ithm frei steht, sich vertraglich zu binden und den Umfang
seiner Bindung selbst zu bestimmen.*!> Von dieser M6glichkeit machen zahlreiche
muslimische Staaten Gebrauch.#* Diese souveridnititsfreundliche Losung ist
jedoch zugleich die am wenigsten volkerechtsfreundliche.*!5

410 Parhisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Bin-
der/Fuchs/Goldmann/Kleinlein/TLachmayer (Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich,
S.93 (102).

4 So Shukria Barakzai im Gesprich mit der Verfasserin am 10. Mirz 2012 in Kabul.

42 Sommermann, V Slkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AR 1989, S. 391 (395); Ier-
dross/ Simma, Universelles Volkerrecht, S. 375.

413 Hingst, Auswirkungen von Globalisierung auf volkerrechtliche Vertrige, S. 230.

414 Siehe zu den Vorbehalten islamisch geprigter Staaten zur Frauenrechtskonvention Chinkin,
Reservation to CEDAW, in: Chinkin and Others / Gardner (Hrsg.), Human Rights as General
Norms, S. 64-84; Connors, The Women's Convention in the Muslim Word, in: Chinkin and
Others / Gardner (Hrsg.), Human Rights as General Norms, S. 86-103; Mayer, Islam and
Human Rights, S. 13-17; dies., Religious Reservations to the Convention on the Elimination of
all Forms of Discrimination against Women, in: Howland (Hrsg.), Religious Fundamentalism
and the Human Rights of Women, S. 105-116; dies., Internationalizing the Conversation on
Women's Rights, in: Yazbeck Haddad / Freyer Stowasser / et al. (Hrsg.), Islamic Law and the
Challenges of Modernity, S. 133-160.

45 Val. Sommermann, NV 6lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (395).
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Die Moéglichkeit, einen Vorbehalt einzulegen, ist sowohl vélkergewohnheits-
rechtlich anerkannt als auch in der WVK kodifiziert.#1¢ Art. 2 Abs. 2 lit. d) WVK
definiert den Vorbehalt als ,eine wie auch immer formulierte oder bezeichnete,
von einem Staat bei der Unterzeichnung, Ratifikation, Annahme oder Genehmi-
gung eines Vertrages oder bei dem Beitritt zu einem Vertrag abgegebene einseitige
Erklirung, durch die der Staat bezweckt, die Rechtswirkung einzelner Vertragsbe-
stimmungen in der Anwendung auf diesen Staat auszuschlieBen oder zu dn-
dern...”.

Afghanistan hat jedoch zu den genannten volkerrechtlichen Vertrdgen keinen
Vorbehalt eingelegt. Dariiber hinaus ist fragwiirdig, unter welchen Voraussetzun-
gen ein Vorbehalt im Hinblick auf entgegenstehendes innerstaatliches Recht
moglich ist. Enthilt der Vertrag selbst keine spezielleren Regeln hinsichtlich der
Grenzen eines Vorbehalts, ist auf die Regeln des allgemeinen Volkerechts
zurlickzugreifen.#” Die Grundsitze des Art. 19 WVK galten auch schon vorher
als Volkergewohnheitsrecht.1® So muss nach dem in Art. 19 lit. ¢ WVK enthalte-
nen Grundsatz, ein Vorbehalt mit ,,Gegenstand und Zweck des Vertrages™ zu
vereinbaren sein. Differenzierende Vorbehalte zu Einzelpunkten koénnen von
einer sorgfiltigen und ernsten Auseinandersetzung mit den einzelnen Vertragsbe-
stimmungen zeugen, wihrend pauschale und umfangreiche Vorbehalte als Indiz
fir ein widersprechendes Verhiltnis zu den Menschenrechten genommen werden
dirfen.*” Ferner muss ein Vorbehalt spezifisch sein und seine Bedeutung muss
klar erkennbar sein, denn sonst ist es fiir andere Staaten nicht mdéglich, dessen
Reichweite zu erkennen und zu entscheiden, ob sie diesem widersprechen.#20

Im Falle von pauschalen Vorbehalten dahingehend, an Vertragsbestimmungen
nicht gebunden zu sein, welche dem islamischen Recht widersprechen, ist eine
Erkennbarkeit fir anderen Staaten kaum moglich, denn von nicht-islamischen
Staaten kann nicht erwartet werden, dass sie detaillierte Kenntnis des islamischen
Rechts verfiigen.*?! Daher besteht die Gefahr, dass bei einem solchen Vorbehalt
die normative Kraft des Vertrages ,verwissert“? wird.*? Insoweit ist fir
Vorbehalte, die mit dem islamischen Recht in Verbindung gebracht werden, auch

46 Dabm/ Delbriick/ Wolfrum, Volkerrecht Band 1/3, S. 558.

N7 Sommermann, N 6lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (396).

418 Sommermann, V Slkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (396).

49 Sommermann, V lkerrechtlich garantierte Menschenrechte, AGR 1989, S. 391 (399).

420 Vgl. Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen, General Comment Nr. 24 vom 04.
November 1994, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/ADD.G, § 19.

421 Moschtaghi, Die menschentechtliche Situation sunnitischer Kurden, S. 176 £.

422 Begriff bei Hobe, Einfiihrung in das Volkerrecht, S. 221.

423 Zu den Rechtsfolgen eines unzuldssigen Vorbehalts siche unter vielen Wense, Der UN-
Menschenrechtsausschul3, S. 93 ff.
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im CEDAW-Ausschuss noch nicht geklirt, welche Vorbehalte erlaubt sind und
wer dies bestimmt.*#

Die nachtrigliche Einlegung eines Vorbehalts ist sowohl vélkergewohnheits-
rechtlich als auch nach den Artikeln 2 lit. d) und 19 WVK nicht méglich, da er
spatestens gemeinsam mit dem letzten Akt eingelegt werden muss, der fir den
Eintritt der Bindungswirkung erforderlich ist.4?5

Ferner erkennt der CEDAW-Ausschuss einen  Vorbehalt gegen
Art. 16 und 2 CEDAW, gegen die das afghanische Scheidungsrecht verstt, nicht
an, da dieser eindeutig gegen Ziel und Zweck des Ubereinkommens verstof3e.#26

Dartber hinaus ist auch kein ,,stillschweigender® Vorbehalt islamischer Staaten
gegentiber allen Regelungen, welche mit der §z7°a nicht zu vereinbaren sind,
anerkannt.*?” Das folgt aus dem Prinzip von Treu und Glauben, weil sich sonst
keine Vertragspartei sicher sein kénnte, ob die anderen Vertragsparteien sich an
einen Vertrag gebunden haben und wenn ja, an welche Bestimmung. 42

Die Méglichkeit der Einlegung des Vorbehalts zur Vermeidung von Wider-
sprichen zwischen Volkervertragsrecht und islamischem Recht hilft an dieser
Stelle nicht weiter, da Afghanistan weder einen solchen Vorbehalt eingelegt hat
noch ein nachtriglicher Vorbehalt méglich ist. Ferner ist ein pauschaler Vorbehalt
sowie ein Vorbehalt, der gegen Ziel und Zweck eines Vertrages verstoB3en wiirde,
nicht zulissig.

c. Keine Beendigungsmoglichkeit

Eine Méglichkeit, die vélkerrechtlichen Verpflichtungen Afghanistans nicht mehr
zu verletzen, besteht nach der Ansicht einiger afghanischer Richter darin, aus den
volkerrechtlichen  Vertrigen, insbesondere den  Menschenrechtsvertrigen,
auszusteigen.*?” Dabei wird auf die Regelung des Art. 90 Nr. 5 AfgVerf verwiesen.
Danach hat die Nationalversammlung die Befugnis zur ,Ratifizierung von
internationalen Vertrigen und Abkommen und Kindigung der entsprechenden
Mitgliedschaft Afghanistans®. Den Héhepunkt hatte diese Diskussion im Jahre
2007 als das Parlament sich einseitig von den von Afghanistan ratifizierten
Menschenrechtsvertragen l6sen wollte. 43

424 Schiapp-Schilling, ,,Frauenausschuss der VN in der Interaktion mit islamisch geprigten
Staaten, in: Elliesie (Hrsg.), Islam und Menschenrechte, S. 417 (434).

425 Dabm/ Delbriick/ Wolfrum, Volkerrecht Band 1/3, S. 601 f.

426 Schipp-Schilling, ,,Frauenausschuss® der VN in der Interaktion mit islamisch gepigten Staaten,
in: Elliesie (Hrsg.), Islam und Menschenrechte, S. 417 (420).

421 Moschtaghi, Die menschentechtliche Situation sunnitischer Kurden, S. 178.

428 Moschtaghi, Die menschentechtliche Situation sunnitischer Kurden, S. 178.

429 So Parhisi, Vélkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in:
Kleinlein/Lachmayer (Hrsg.), S. 93 (104 £.).

430 So Smith ohne weitere Quellenangabe dzes., International Human Rights Law in Post Conflict
Settings: Afghanistan, Muslim World Journal of Human Rights, Vol. 5 2008, S. 1 (9).
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Diese Debatte steht aber im Widerspruch zu dem afghanischen Entwicklungs-
konzept ,National Justice Sector Strategy“, das sich unter anderem folgende
Vision fiir ein Afghanistan im Jahre 2010 gesetzt hat:

A stable Islamic constitutional democracy at peace with itself and its neighbours, standing
with full dignity in the international family. 43!

Ein Austritt aus dem Vertrag bedeutet auch einen Riickschritt der Stellung
Afghanistan in der internationalen Gemeinschaft. Mit dem Abschluss des Bonner
Abkommens und der Verabschiedung der neuen Verfassung hat sich Afghanistan
wieder der Welt gedffnet. Das wird beispielsweise in Art. 75 Nr. 2 AfgVerf
deutlich. Danach hat die Regierung unter anderem die Pflicht, die Wiirde
Afghanistans in der internationalen Gemeinschaft zu wahren. Mit Riicksicht auf
die Positivierung der Menschenrechte in vilkerrechtlichen Vertrigen besteht auch
eine moralische Schranke gegen ein staatliches Losen von diesen Vertrigen.#32 Es
ist auch nicht auszuschlieBen, dass ein Ausschluss Afghanistans aus einem
Menschenrechtsabkommen den Protest der internationalen Gemeinschaft nach
sich zieht und folglich die ,,Wiirde® Afghanistan nicht nach Art. 75 Nr. 2 AfgVerf
nicht gewahrt werden kann. Mit Blick auf die Bedeutung der menschenrechtlichen
Vertrdge bleibt zu hoffen, dass die Beendigung dieser durch Afghanistan auch
kiinftig theoretischer Natur bleibt.

Ferner handelt es sich bei der in Art. 90 Nr. 5 AfgVerf geregelten Moglichkeit
eines Austritts aus volkerrechtlichen Vertrigen um eine Regelung des innerstaatli-
chen Rechts, die auf volkerrechtlicher Ebene unerheblich ist. Fur die Beendi-
gungsmoglichkeiten eines volkerrechtlichen Vertrages ist allein das Vélkerrecht
mafgeblich. Angesichts zahlreicher  Detailfragen wiirde eine umfassende
Darstellung der Uberpriifung einer Beendigungsméglichkeit der von Afghanistan
ratifizierten Menschenrechtsabkommen den Rahmen dieser Arbeit sprengen.*33
Zu erwihnen ist jedoch, dass eine Kindigung der Menschenrechtsabkommen
nicht ohne weiteres méglich ist. Grundsitzlich kann ein vélkerrechtlicher Vertrag
aus drei Griinden aufgehoben werden: Aus Griinden, die er selbst vorsieht oder
durch eine spiter zwischen denselben Vertragsteilen zustandegekommene
Willensiibereinstimmung oder unmittelbar aus Griinden des allgemeinen
Volkerrechts.#* Einige Vertrige enthalten Kindigungsklauseln. Vertrige, die nicht

431 Islamic Republic of Afghanistan, National Justice Sectory Strategy, S. 2, (Die Seiten im
Dokument sind nicht nummeriert, die Zdhlung beinhaltet auch das Deckblatt), im Internet
aufrufbar unter http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf, zuletzt besucht am

26. Mai 2011.

432 Hofmann, Beendigung menschenrechtlicher Vertrige, S. 222.

433 Hinsichtlich der Beendigungsméglichkeiten der internationalen Menschenrechtsabkommen
ist auf die ausfiihrliche Arbeit hierzu von Hofmann, Beendigung menschentechtlicher Vertrige,
zu verweisen.

34 Verdross/ Simma, Universelles Volkerrecht, S. 406.
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eine solche Regelung enthalten, kénnen nur gekiindigt werden, wenn sich aus der
Art des Vertrages oder aus anderen Umstinden ergibt, dass die Parteien eine
Kindigung oder einen Riicktritt zulassen wollten (Art. 56 WVK).43%> Weder der
Internationale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte noch das Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau enthalten eine
ausdriickliche Kiindigungsklausel. Aber auch nach Maligabe des Art. 56 WVK
handelt es sich hierbei um unkiindbare Vertrige, da die Vertragsparteien bei
Vertragsschluss nicht die Kindigungsméglichkeit dieser Vertridge zulassen
wollten. 43

Mithin ist eine Beendigung der Menschenrechtsabkommen weder rechtlich
zuldssig noch politisch und moralisch empfehlenswert.

d. Zwischenergebnis

Folglich ldsst sich feststellen, dass Afghanistan aus volkerrechtlicher Sicht an seine
sich aus den ratifizierten Vertrigen ergebenden Verpflichtungen gebunden ist und
sich  hierbei nicht auf seine innerstaatlichen Verpflichtungen aus
Art. 3 AfgVerf berufen kann.

1II. Anwendung einer modernen Auslegung des islamischen Rechts

Da die gesamte positive Rechtsordnung Afghanistans nicht den Bestimmungen
der sari"a widersprechen darf, kommt es im Spannungsverhiltnis zu den weiteren
Rechtsquellen fiir die Gesetzgebung darauf an, wie die §#7°a verstanden wird.
Bereits im 3. Kapitel wurde deutlich, dass nach den Regelungen des klassischen
islamischen Rechts diskriminierende Regelungen der Geschlechter bestehen.
Wiirde demnach die 277"z im Sinne des klassischen islamischen Rechts interpre-
tiert werden, bestiinde stets ein Spannungsverhiltnis zwischen dem verfassungs-
rechtlichen Postulat der sari"a-Konformitit von Gesetzen auf der einen Seite und
den internationalen Verpflichtungen Afghanistans auf der anderen Seite. Nur
durch die Anwendung einer modernen und frauenfreundlichen Interpretation
kann diesem Spannungsverhiltnis begegnet werden. Um solche Interpretations-
methoden anwenden zu kdnnen, ist es von Vorteil, dass Art. 3 AfgVerf in seinem
Anwendungsbereich weit gefasst ist.437

Ausgangspunkt jeder menschenrechtsfreundlichen Auslegung ist eine Neuin-
terpretation der Sari'a. Wie bereits gezeigt, ist eine menschenrechtsfreundliche
Auslegung der §z77"a im Rahmen des Islams durchaus moglich.#38

435 Verdross/ Simma, Universelles Volkerrecht, S. 408.

436 Hofimann, Beendigung menschenrechtlicher Vertrige, S. 152 ff.
437 Vgl. Kapitel 2 C. II. 2. b. ee. (3).

438 Vgl. Kapitel 3 B. I. 2. g. dd.
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1. Normative VV erpflichtung zur Anwendung einer modernen Auslegung?

Zu kliren ist jedoch, ob aus der afghanischen Verfassungsordnung eine Pflicht zur
Anwendung moderner Interpretationen abgeleitet werden kann oder ob lediglich
diese Auslegungsmoglichkeiten bestehen, ohne dass sie fiir den Gesetzgeber und
fir die Richter rechtsverbindlich sind.

Die Pflicht zur liberalen Auslegung der Regelung der sari"a kénnte sich im
Rahmen einer Pflicht zur vélkervertragskonformen Auslegung des Art. 3 AfgVerf
und damit auch der Regelungen der sar°a ergeben. Folglich ist zu kliren, ob eine
normative Pflicht zur volkervertragskonformen Auslegung des Art. 3 AfgVerf
besteht.

a. Keine normative Pflicht zur modernen Auslegung des islamischen Rechts

Eine rechtstheoretische Pflicht zur volkervertragskonformen Auslegung koénnte
sich aus dem Prinzip der Finheit der Rechtsordnung ergeben. Allerdings verlangt
das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung und der rechtliche Stufenbau nicht,
dass solche Regelungen der $a77°a zu derogieren sind, die gegen das von Afghanis-
tan ratifizierte Volkervertragsrecht verstof3en, denn aufgrund des Vorrangs des
Art. 3 AfgVerf vor den Regelungen des Volkervertragsrechts besteht diese Pflicht
nur gegeniiber Gesetzen.** Damit kann eine volkervertragskonforme Auslegung
der Regelungen der §a77°a nicht mit dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung
und dem rechtlichen Stufenbau begriindet werden.

b. Keine Pflicht zur moderner Auslegung des islamischen Rechts aus dem Institut
der ,,menschenrechtsfreundlichen® Auslegung

Zu Kkliren ist ferner, ob sich die rechtstheoretische Pflicht zur Beachtung
moderner Auslegungen der §z77°a aus der menschenrechtsfreundlichen Auslegung
der Verfassung ergibt. Bedenkt man die menschrechtsfreundliche Austichtung*
der afghanischen Verfassung, so miissten die ,Bestimmungen der heiligen
Religion des Islam® menschenrechtsfreundlich ausgelegt werden. Im Hinblick auf
die oben entwickelten Auslegungsmethoden fiir die afghanische Verfassung
koénnte die islamkompatible Auslegung der Verfassung Vorrang gegentiber der
menschenrechtsfreundlichen Auslegung haben. Da Art. 3 AfgVerf als oberstes
Konstitutionsprinzip gilt, wird man wohl auch in diesem Zusammenhang den
Vorrang der islamkompatiblen Auslegung annehmen miissen. Folglich resultiert
auch aus dem Institut der menschenrechtsfreundlichen Auslegung der Verfassung
keine Pflicht zur modernen Auslegung der Regelungen des islamischen Rechts.

439 Vgl. Kapitel 4 A. 111 4. b.
440 Zur Menschenrechtsfreundlichkeit der afghanischen Verfassung siche
Kapitel 2 C. II. 2. a. cc.
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2. Zwischenergebnis: Keine Pflicht gur modernen Auslegung des islamischen Rechts

Nach den bisherigen Ergebnissen besteht keine Pflicht zu einer modernen
Auslegung des islamischen Rechts. Es kommt letztendlich darauf an, wie die
beteiligten Akteure die Regelung des Art. 3 AfgVerf auslegen und ob sie hierbei
auch moderne Interpretationsméglichkeiten in Betracht ziehen.

Eine vollkervertragsfreundliche bzw. menschenrechtsfreundliche Auslegung
wird sich in der Praxis als schwierig erweisen. Das bestitigt wiederum die Sicht
derer, die sich in den letzten Jahren mit der Weiterbildung afghanischer Juristen
beschiftigt haben, dass afghanische Richter und Staatsanwilte grole Vorbehalte
gegen die Menschenrechte haben und sie als ,,westliches Produkt™ ansehen.*!
Auch wenn junge Anwilte mehrheitlich dem Konzept der Menschenrechte offen
gegeniiber stehen, stehen diese im Gerichtsverfahren Richtern gegentiber, die
Art. 3 AfgVerf instrumentalisieren, um althergebrachte Vorstellungen zu
legitimieren.*2

1V. Zwischenergebnis

Das islamische Recht beinhaltet zwar den Grundsatz der Vertragstreue, verlangt
jedoch zugleich die §zri"a-Konformitit vertraglicher Regelungen. Darliber hinaus
kennt das klassische islamische Recht voélkerrechtliche Vertrdge im modernen
Sinne nicht.

Das moderne Volkerrecht erkennt die Religion nicht als rechtfertigendes
Element im Rahmen von Verletzungen von Paktrechten an. Eine solche Haltung
wirde die universelle Geltung der Menschenrechte einschrinken. Ferner kann ein
Vertragsstaat seine Verpflichtungen aus dem Volkervertragsrecht nicht aufgrund
entgegenstechender  innerstaatlicher ~ Rechtsvorschriften  umgehen.  Etwaige
Konflikte zwischen dem Vélkervertragsrecht und entgegenstehendem innerstaatli-
chen Recht kénnen durch die Einlegung eines Vorbehalts vermieden werden.
Afghanistan hat von dieser Méoglichkeit keinen Gebrauch gemacht. Das Vélker-
recht kennt die Méglichkeit der Einlegung eines nachtriglichen Vorbehalts nicht
und zum anderen ist ein pauschaler Vorbehalt, der mit dem islamischen Recht
begriindet wird, nicht rechtsgiiltig. Auch wenn differenzierte Vorbehalte eingelegt
werden, diirfen diese nicht gegen Ziel und Zweck eines Vertrages verstoB3en.

Als wultima ratio kommt auch nicht die Moglichkeit der Beendigung der Mit-
gliedschaft Afghanistans aus den Menschenrechtsabkommen in Betracht, da diese
weder rechtlich giiltig, noch moralisch oder politisch empfehlenswert wire.

441 So Parhisi, Vélkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Klein-
lein/Lachmayer (Hrsg.), S. 93 (101); dies., Aufbauhilfe fir die Justiz, Richterausbildung in
Afghanistan, JuS 2009, S. 18-19.

442 Parhisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Kleinlein/TLachmayer
(Hrsg.), S. 93 (102).
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SchlieBlich ist ein Widerspruch im Wege einer liberalen Auslegung der $ari'a
vorzunehmen, denn nur im Wege einer harmonisierenden Auslegung kann ein
Normenkonflikt vor seiner Entstehung vermieden werden. Fir das Spannungs-
verhiltnis zwischen den internationalen Verpflichtungen Afghanistans einerseits
und die Islamkonformitit der innerstaatlichen Rechtsnormen andererseits spielen
daher moderne Auslegungen des islamischen Rechts eine gravierende Rolle. Zwar
besteht keine Rechtspflicht, die Regelungen des islamischen Rechts menschen-
rechtsfreundlich auszulegen, dies wire nicht zuletzt wegen der eingegangenen
volkerrechtlichen  Verpflichtungen — Afghanistans  aber  empfehlenswert.



Kapitel 5: Die afghanische Rechtswirklichkeit

A. Inanspruchnahme traditioneller Konfliktlésungsmecha-
nismen

Normakzeptanz ist eine Voraussetzung der Legitimitit von Recht.! Daher kommt
es nicht nur auf die Legitimitit der Systeme an, sondern auch der Legitimitdt im
Wege der Akzeptanz.? Im idealen Falle wird also in einer Gesellschaft in gewissem
Mafe eine Norm durch den Normadressaten anerkannt® In der bisherigen
Afghanistanliteratur wird jedoch stets zu recht auf die fehlende Akzeptanz
weltlicher Rechtsnormen bei der breiten afghanischen Bevélkerung hingewiesen.*
Das staatlich anerkannte Rechtssystem spiegelt nicht die Gegebenheiten der
gesellschaftlichen Realitit wider und war schon vor dem Krieg auf die Stidte

1 Dick, Offizieller Rechtspluralismus, S. 45; Lucke, Legitimation durch Akzeptanz, Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie1996, S. 221-248.

2 Dick, Oftizieller Rechtspluralismus, S. 45.

3 Kanfmann, Rechtsgefiihl, in: Lampe (Hrsg.), Das sogenannte Rechtsgefiihl, S. 185-202.

4 Vgl. beispielsweise Lax, An Introduction fo Afghanistan’s Legal System, Yearbook of Islamic
and Middle Easterh Law 8 (2001-2002), S. 27 (29); Yassari/ Saboory, Shatia and national law in
Afghanistan, Journal of Philosophy of International law and Global Politics 2010, S. 1 (38);
Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.), the SharTa in the constitutions of
Afghanistan, Iran and Egypt, S. 45 (56).
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Afghanistans beschrinkt.5 Insbesondere in lindlichen Gebieten und bei einfachen
Leuten ist das Stammesrecht bekannter als das kodifizierte staatliche Recht.® Nicht
zuletzt aus diesem Grunde genieft das Stammesrecht auch das Vertrauen der
Bevolkerung.” Wihrend das staatliche Rechtssystem im Verlaufe des Krieges auch
zerstort wurde, hat sich das Stammesrecht seit Jahrhunderten bewihrt. Ein
entscheidender Faktor fiir das Misstrauen in das staatliche Recht ist aber auch,
dass die staatlichen Gerichte vielfach der Korruption bezichtigt werden, wihrend
dieses Problem — soweit ersichtlich — nicht in den Institutionen des Stammes-
rechts besteht.®

Derzeit werden tber 80 % der Rechtsschreitigkeiten in Form  traditioneller
Schlichtungsinstrumente, wie etwa der jirga’ oder der shura, gelost.l0 Die jirga
geniel3t als effektives Instrument zur Lésung von Konflikten groB3es Vertrauen bei
der Bevélkerung.!! Allerdings haben die anhaltenden militirischen Auseinander-
setzungen in Afghanistan auch vielerorts neue Ubergreifende Organisationsformen
hervorbegracht, die in vieler Hinsicht die traditionellen Schlichtungsinstrumente
ersetzt haben und in Anlehnung an die frithislamische Institution als shura
bezeichnet werden.'? Dadurch ist der Einflussbereich der lokalen und tribalen

5 Vgl. auch Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.), The Shati a in the Consti-
tutions of Afghanistan, S. 45 (59).

6 Yassari/ Saboory, Shatia and national law in Afghanistan, Journal of Philosophy of International
law and Global Politics 2010, S. 1 (38).

7 Government of the Islamic Republic of Afghanistan (Ministry of Justice), Justice for All, Mai
2005, S. 12, im Internet aufrufbar unter
http://www.cmi.no/pdf/?file=/afghanistan/doc/Justice%20for%20all%20MO] %20Afgh.pdf,
zuletzt besucht am 26. Mai 2011; vgl. auch De Lauri, Law in Afghanistan, Journal of Critical
Globalisation Studies 2013, S. 4 (10); ferner Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies.
(Hrsg.), The Shatia in the Constitutions of Afghanistan, S. 45 (56); Yassati/Saboory, Sharia and
national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Sharia Incorporated, S. 273.

8 Robe, Islamisches Recht im Islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter (Hrsg.), Studien
zur Semitistik und Arabistik, S. 341 (353); Wardak, Building a Post-War Justice System in
Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), The Shari‘a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and
Egypt, S. 61 (73 ff)).

9 Zu einer detaillierten Beschreibung der verschiedenen jirga-Institutionen siche Wardak, Struc-
tures of Authority, in: Albrecht/Rezaci/Rohn/Kize (Hrsg.), Conflict Resolution in Middle
Eastern Societies, S. 347 ff.

10 Siehe Government of the Islamic Republic of Afghanistan (Ministry of Justice), Justice for
All, Mai 2005, S. 12, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.cmi.no/pdf/?file=/afghanistan/doc/Justice%20fot%20all%20MO] %20 Afgh.pdf,
zuletzt aufgerufen am 26. Mai 2011; Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies. (Hrsg.),
The Shart a in the Constitutions of Afghanistan, S. 45 (52 £.). siche zu den traditonellen Schlich-
tungsinstrumenten Wardak, Building a Post-War Justice System in Afghanistan, in: Yassari
(Hrsg.), The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 61.

1 Nile-Karimi, Die paschtunische Stammesversammlung im Spiegel der Geschichte, in: Kemp-
er/Reinkowski, Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 177 (192).

12 Nolle-Karimi, Die paschtunische Stammesversammlung im Spiegel der Geschichte, in: Kemp-
er/Reinkowski, Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, S. 177 (191).
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Institutionen beschrinkt:!3 In Regionen, in denen die Warlords die Macht
ausiiben, unterliegen die traditionellen Konfliktldsungsmechanismen ihrem
Einfluss.'4 Dazu kommt aber noch, dass sich teilweise die streitenden Parteien mit
durch die Taliban vorgenommenen Entscheidungen an die staatliche Justiz
wenden. Nur so ist es teilweise méglich Urteile der ersten Instanz ,,iberpriifen®
lassen zu konnen.!> Um Rechtsfrieden zu schaffen, werden diese Fille auch contra
legem angenommen.!6

Langfristig ist es erforderlich, dass die unterschiedlichen Streitschlichtungsme-
chanismen miteinander verbunden werden. Eine Mdéglichkeit die verschiedenen
Streitschlichtungsinstrumente zu harmonisieren wire die informellen Konfliktin-
strumente in die staatlichen Strukturen einzubinden.'” A% Wardak schligt vor, die
‘ulama’  (Rechtsgelehrte) in einem staatlichen Justizwesen zu integrieren.!s
Mitglieder dieser Jami at-al-nlama missten aus den Kreisen der best ausgebildeten
und unabhingigen islamischen Rechtsgelehrten stammen. Zudem sei es erforder-
lich, dass diese von internationalen Experten, sowohl aus der westlichen als auch
aus der muslimischen Welt beraten werden. Ihre Entscheidungen sollten
verfassungsrechtlich fiir rechtsverbindlich erklirt werden, um so eine liberale
Interpretation der sari°a in Afghanistan durchsetzen zu kénnen.

Als Ubergangslésung ist jedoch — vor allem auf dem Land — zunichst erfor-
derlich, dass die jeweiligen jirgas und shuras aufrechterhalten werden, damit die
Stimme sich mit den Entscheidungen identifizieren kénnen. Recht und Kultur
bedingen sich gegenseitig und miissen ineinander und umeinader wachsen.!?

Allerdings wire es winschenswert, dass im Laufe der Zeit einige Mitglieder
der lokalen Schlichtungsinstrumente auch im weltlichen Recht ausgebildet werden
damit sich diese Werte auch landesweit verbreiten kénnen. Wichtig ist es dabei
stets das Vertrauen und die Akzeptanz der Bevolkerung in diese Strukturen zu
sichern. Dadurch ist es auch mdglich, islamwidrige Praktiken mit der Zeit
abzuschaffen.

Eine ausgesprigte Rechts- bzw. Verfassungskultur existiert in Afghanistan
nicht. Témann Rider bezeichnet die Verfassung, Gesetz und Vélkerrecht daher zu
Recht als ,,Rechtsimporte ohne Empfinger.20 Mithin ist der zu Anfang dieser
Arbeit beschriebene ,,starke” Rechtspluralismus eine zutreffende Beschreibung

13 Rider, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (290).

14 Rider, Kollisionen, in: Kétter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (290).

15 Rider, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (298).

16 Rider, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (298).

17 Yassari, Das afghanische Recht, inamo 2009 (57), S. 27 (30).

18 Im Folgenden Wardak, Building a Post-War Justice System in Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.),
The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 61 (75 ff.).

19 Parhisi, Frauentrechte im Iran, in: Kadelbach/Parhisi (Hrsg.), Die Freiheit der Religion im
europdischen Verfassungsrecht, S. 39 (40).

20 Rider, Kollisionen, in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (264).
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der afghanischen Rechtswirklichkeit.?! Dieser Zustand ist nicht allein auf die
kriegerischen Auseinandersetzungen zuriickzufithren, sondern Folge der schon
seit der Islamisierung Afghanistans bestehenden Dichotomie zwischen Stammes-
recht und religiésem Recht.? Im Wege der Konstitutionalisierung und Kodifizie-
rung verkomplizierte sich dieses Verhdltnis dadurch, dass im System des ,,starken®
Rechtspluralismus der ,,schwache® Rechtspluralismus entstand.?? Daher ist auch
im Hinblick auf kiinftige Gesetzgebung zu erwarten, dass sie die afghanische
Bevélkerung, insbesondere auflerhalb Kabuls nur sehr langsam erreichen wird.?*
Erst wenn die informellen Streitbeilegungsmechanismen in die formellen
Strukturen eingebunden werden, kann der ,starke” Rechtspluralismus geordnet
werden.?

B. Defizite des staatlichen Rechtssystems

Neben der rudimentiren Funktion des staatlichen Rechts in der afghanischen
Rechtswirklichkeit, ist das staatliche Rechtssystem weiteren Defiziten ausgesetzt:
Dazu gehért zunichst die willkiirliche Auswahl der Rechtsquellen durch die
Richter. Die meisten staatlichen Gerichte wenden in der Praxis das islamsiche
Recht und nicht das staatliche kodifizierte Recht an.?0 Nicht selten tragen Juristen
angeblich islamische Grundsitze vor, ohne diese entsprechend belegen zu
kénnen.?” Damit wird der vorhandene Meinungspluralismus im Islam auf eine
Sichtweise reduziert?® oder gar eine nicht-existierende Sicherweise erfunden. In
familienrechtlichen Angelegenheiten wenden die staatlichen Gerichte aber auch

21 Vel. Kapitel 0 A. II.

22 Vgl. Lan, An Introduction to Afghanistan’s Legal System, Yearbook of Islamic and Middle
Eastern Law, 2001-2002, S. 27 f,; vgl. auch Wardak, Building a Post-War Justice System in
Afghanistan, in: Yassari (Hrsg.), The SharT a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and
Egypt, S. 61 (62).

23 Vgl. zur Differenzierung zwischen dem “starken” und “schwachen” Rechtspluralismus
Kapitel 0 A. II.

24 Vgl. Roe, Islamisches Recht im Islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter (Hrsg.),
Studien zur Semitistik und Arabistik, S. 341 (348).

% Dazu Yassari, Das afghanische Recht, inamo 57 (2009), S. 27 (30).

26 Max Planck Insitute for Foreign Private Law and Private International Law, Report on Family
Structures and Family Law in Afghanistan, S. 8, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.mpipriv.de/shared/data/pdf/ mpi-
report_on_family_structures_and_family_law_in_afghanistan.pdf, zuletzt aufgerufen am 1. Mai
2012.

27 Parhisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Kleinlein/Lachmayer
(Hrsg.), S. 93 (99).

28 Parhisi, Volkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Kleinlein/Lachmayer
(Hrsg.), S. 93 (99).
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das Stammesrecht an.?’ Eine Systematik hierzu gibt es nicht, so dass es dem Zufall
tiberlassen bleibt, welche Rechtsquelle im Verfahren angewandt wird. Damit ist
der Einzelne der Willktr staatlicher Justiz ausgeliefert. Dartiber hinaus sind den
afghanischen Juristen das Volkerrecht und insbesondere die Menschenrechtsver-
trige weitestgehend fremd. Es ist unerldsslich, dass afghanische Juristen tiber
hinreichende Kenntisse insbesondere bezliglich der internationalen Menschen-
rechtskonventionen verfiigen. Nur so ist es mdglich, der Durchseztung der
volkerrechtlichen Verpflichtungen Afghanistans einen Schritt ndher zu kommen.
Viele Richter und Staatsanwilte sind religiés-konservativ eingestellt und es bedarf
langer Diskussionen, um sie davon zu iberzeugen, dass die Verfassung als
oberstes Recht des Landes zu beachten ist.3

Jede Rechtsordnung lebt von der fachlichen und persénlichen Qualifikation
derjenigen, die diese Ordnung vermitteln und umsetzen.’! Ein grof3es Problem der
afghanischen Justiz ist die mangelnde Qualifikation seines Personals.32 Dieser
Zustand ist insbesondere auf den Jahrzehnte anhaltenden Krieg und der darunter
leidenden universitiren Ausbildung zurlckzufihren. Im Verlaufe des Krieges
wurde das formale Gerichtswesen zerstort.3? Dazu gehérte sowohl die Zerstérung
der materiellen Ressourcen als auch die Vernichtung der personellen Ressourcen
durch die Flucht vieler qualifizierter Juristen. Die frithere ,,juristische Elite® ist im
Zuge des Kriegs und Chaos ausgewandert oder breits tot. Zudem hat ein Grof3teil
der Justizangestellten keine abgeschlossene universitire Ausbildung.3* Beispiels-
weise verfiigen 80 % der in den Provinzen titigen Staatasanwilte liber keinen
universitiren Abschluss.®® Ein Grund fir die Heterogenitit der richterlichen

29 Max Planck Insitute for Foreign Private Law and Private International Law, Report on Family
Structures and Family Law in Afghanistan, S. 9, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.mpipriv.de/shared/data/pdf/mpi-
report_on_family_structures_and_family_law_in_afghanistan.pdf, zuletzt aufgerufen am

1. Mai 2012.

30 Rader, Der behutsame Weg zu einem stabilen Staat, Max Planck Forschung 1/09, S. 39 (42).

31 Robe, Islamisches Recht im Islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafentichter (Hrsg.), Studien
zur Semitistik und Arabistik, S. 341 (351).

32 Siehe dazu Islamic Republic of Afghanistan, National Justice Sector Strategy” 2008, S. 26 f.
(Die Seitenzahlen im Dokument sind nicht nummeriert, die Zdhlung beinhaltet auch das
Deckblatt), im Internet aufrufbar unter http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf,
zuletzt besucht am 26. Mai 2011; vgl. auch Yassari, Legal Pluralism and Family Law, in: dies.
(Hrsg.), The Shatia in the Constitutions of Afghanistan, S. 45 (59); Yassati/Saboory, Sharia and
national law in Afghanistan, in: Otto (Hrsg.), Sharia Incorporated, S. 273 (313);

33 Johnson/ Maley/ Thier/ Wardak, Afghanistan’s political and constitutional development, S. 24, im
Internet aufrufbar unter www.odi.org.uk/tesources/download/4810.pdf, zuletzt aufgerufen am
14. Mirz 2011.

34 Vgl. De Lanri, Access to justice and human rights in Afghanistan, Crime Law Soc Change
2013, S. 261 (2065).

3 Islamic Republic of Afghanistan, National Justice Sector Strategy” 2008, S. 26 (Die Seitenzah-
len im Dokument sind nicht nummeriert, die Zahlung beinhaltet auch das Deckblatt), im
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Entscheidungsfindung ist aber auch, dass die amtierenden Richter im Verlaufe der
diversenen politischen Geschehnisse in Afghanistan in thr Amt berufen wurden.?
Dariiber hinaus mangelt es insbesondere auflerhalb Kabuls an hinreichenden
staatlichen Gerichten’” Bestehende Gerichte sind unterbesetzt und schlecht
ausgestattet.’® Zahlreiche amtierende Richter haben kein Interesse an Fortbil-
dungsmalBnahmen und berufen sich darauf, dass im gur an alles wichtige zu finden
sei.®

Zudem fehlen Kommentare und Lehtbiicher in afghanischer Sprache.#? Diese
Umstidnde verhindern, dass afghanische Rechtsprofessoren die afghanische
Rechtswissenschaft weiterentwickeln. Aber der Justiz mangelt es an erforderlichen
Materialien. Selbst der Oberste Gerichtshof verfiigt lediglich {iber eine kleine mit
veralteten Blichern ausgestattete Bibliothek.*!

Ein weiteres Problem ist die Trennung zwischen der islamischen Ausbildung
in der sari’a-Fakultit und der juristischen Ausbildung in der Fakultit fiir Rechts-
wissenschaft und Politikwissenschaft. 4> Wie in allen Rechtsordnungen hingen
Rechtssystem und Rechtsleben maligeblich von Ausbildung, Hintergrund und
Lebensverhiltnissen der damit Befassten ab.#3 Wer die Ausbildung beherrscht,
beherrscht auch die Rechtsentwicklung. Um eine dauerhafte Harmonisierung der

Internet aufrufbar unter http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf, zuletzt besucht am
26. Mai 2011.

36 De Lanri, Law in Afghanistan, Journal of Critical Globalisation Studies 2013, S. 4 (8).

37 Dazu Réder, Human Rights Standards in Afghan Courtrooms, in: Ellisie (Hrsg.), Islam und
Menschentrechte, S. 329 (344 £.).

38 Lan, An Introduction to Afghanistan’s Legal System, Yearbook of Islamic and Middle
Eastern Law, 2001-2002, S. 27; siche ferner Armmytage, Justice in Afghanistan, Za6RV 67 (2007),
S. 185 (190); ausfihrlich zu der Problematik der afghanischen Gerichte siche Rider, Human
Rights Standards in Afghan Courtrooms, in: Ellisie (Hrsg.), Islam und Menschenrechte,

S. 329 ff.

3 International Commisssion of Jurists, Afghanistan’s Legal System and its Compatibility with
International Human Rights Standards, Final Report (Dr. Martin Lau), 2003, S. 16, im Internet
aufrufbar unter http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/48a3f02c0.pdf, zuletzt aufgerufen am
28. Juni 2011; Robe, Islamisches Recht im Islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafentichter
(Hrsg.), Studien zur Semitistik und Arabistik, S. 341 (352).

40 Islamic Republic of Afghanistan, National Justice Sector Strategy” 2008, S. 28 (Die Seitenzah-
len im Dokument sind nicht nummeriert, die Zahlung beinhaltet auch das Deckblatt), im
Internet aufrufbar unter http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf, zuletzt aufgerufen
am 26. Mai 2011.

4 Besuch des Obersten Gerichtshofs durch die Verfasserin am 11. Mirz 2009.

42 Diese Trennung bestand auch schon vor dem Kirieg in Afghanistan, siche dazu Kamali, Law in
Afghanistan, S. 43 £, 207.

43 Robe, Islamisches Recht im Islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter (Hrsg.), Studien
zur Semitistik und Arabistik, S. 341 (361).
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afghanischen Rechtsordnung erreichen zu kénnen, ist eine enge Zusammenarbeit
dieser Fakultiten notwendig.4*

Die Voraussetzung fiir das Vertrauen in das staatliche Justizsystem ist in erster
Linie das Funktionieren einer unabhingigen Gerichtsbarkeit, die nicht korrupt ist
und rechtsstaatlichen Anforderungen gerecht wird. Bislang hat die afghanische
Justiz kein einziges Verfahren zur Aufdeckung und Verurteilung von Korruption
eingeleitet.*>

Die finanziellen und materiellen Herausforderungen sollten mit Hilfe der
internationalen Gemeinschaft iberwunden werden.*¢ Zudem ist es wichtig, dass
vermehrt auch Frauen als Richterinnen eingesetzt werden.*” Das gilt insbesondere
fur die Besetzung der Familiengerichte. Nur auf diesem Wege ist es moglich,
Gerechtigkeit und Gleichberechtigung auch in der Justiz durchsetzen zu kénnen.*s
Nach aullen trigt die Regierung vor diese Ziele verwirklichen zu wollen, bleibt zu
hoffen, dass sie diese Ziele auch tatsichlich umsetzt.*

C. Wege einer modernen Auslegung des islamischen
Rechts

Die Vertreibung der Taliban hat einige Fortschritte fiir die Frauen Afghanistans
gebracht. Beispielsweise kdnnen Frauen wieder als Lehrerin arbeiten und haben
Fihrungspositionen, wie im Parlament, Staatsanwaltschaft, Richterschaft und
weitere Positionen dibernommen.® Positiv hervorzuheben ist auch das im Jahr

4 Die afghanische Regierung plant eine solche Zusammenarbeit innerhalb der nichsten Jahre,
siche dazu Islamic Republic of Afghanistan, National Justice Sector Strategy” 2008, S. 29 (Die
Seitenzahlen im Dokument sind nicht nummeriert, die Zahlung beinhaltet auch das Deckblatt),
im Internet aufrufbar unter http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf, zuletzt besucht
am 26. Mai 2011.

45 Gebaner, Afghanistan-Konferenz in Tokio, Spiegel-online vom 7. Juli 2012, im Internet
aufrufbar unter http:/ /www.spiegel.de/politik /ausland/konferenz-in-tokio-nato-stellt-
afghanistan-weitere-milliarden-in-aussicht-a-843108.html, zuletzt aufgerufen am 13. Juli 2012.
46 Roder, Human Rights Standards in Afghan Courtrooms, in: Ellisie (Hrsg.), Islam und Men-
schenrechte, S. 329 (359).

47 Siehe zur Zulassigkeit der Titigkeit als Richterin im Islam und in der afghanischen Justiz
Schneider, The Position of Women in the Islamic and Afghan Judiciary in: Yassari (Hrsg.),

S. 83 ff.

48 Schneider, The Position of Women in the Islamic and Afghan Judiciary in: Yassari (Hrsg.),

S. 83 (101).

4 Siehe die Ziele der afghanischen Regierung zur Verbesserung der Bedingungen fiir die
juristische Ausbildung, Islamic Republic of Afghanistan, National Justice Sector Strategy” 2008,
S. 29 ff. (Die Seitenzahlen im Dokument sind nicht nummeriert, die Zahlung beinhaltet auch
das Deckblatt), im Internet aufrufbar unter http://info.publicintelligence.net/ AfghanNJSS.pdf,
zuletzt besucht am 26. Mai 2011.

50 Human Rights Watch, ,,I had to run away“- The Imprisonment of Women and Gitls for
“Moral Crimes” in Afghanistan, Mirz 2012, S. 27, im Internet aufrufbar unter
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2009 dutch ein Prisidentialdekret erlassene Gesetz zur Beseitigung von Gewalt
gegen Frauen. Unter anderem gewihrt das Gesetz Schutz vor Vergewaltigung,
Verheiratung Minderjdhriger und hiuslicher Gewalt. Allerdings werden Frauen
nach wie vor grundlegende Menschenrechte verwehrt. Weder der internationalen
Gemeinschaft noch der afghanischen Regierung ist es gelungen, Frauen vor
offensichtlichen und schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen zu schitzen.

Frauen und Midchen leiden nach wie vor unter Diskriminierung und hduslicher
Gewalt.?? Auch die Zwangsverheiratung zwecks Beilegung von Streitigkeiten
(baad) ist ein noch hiufig anzutreffendes Problem.® Die Diskriminierung
beschrinkt sich jedoch nicht nur auf die private Ebene, sondern wird sowohl in
staatlichen als auch in traditionellen Institutionen geférdert. Beispielsweise werden
Frauen, die vor ihren gewalttitigen Mannern flichen, hiufig wegen angeblicher
Straftaten wie das ,,Vetlassen der ehelichen Wohnung* oder wegen ,,moralischer
Vergehen®, die nicht im afghanischen Strafgesetzbuch kodifiziert sind, verhaftet.>*
Der Oberste Gerichtshof hat trotz der fehlenden Kodifizierung die Bestrafung fiir
das ,,Verlassen der ehelichen Wohnung* vorgeschrieben> und damit argumen-
tiert, es handele sich hierbei um eine Handlung, die gegen die Prinzipien der saria
verstof3e.® Trotz fehlender gesetzlicher Regelung werden diese Taten im Wege

http:/ /www.hrw.org/sites/default/files/ reports /afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

51 Nach Art. 79 AfgVerf kann die Regierung mit Ausnahme von Haushalts- und Finanzangel-
genheiten wihrend der Sitzungspausen der Volksvertretung in Ausnahnmefillen Gesetzesetlasse
verabschieden.

52 Amnesty Report 2012 — Afghanistan, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.amnesty.de/jahresbericht/2012/afghanistan#hintetgrund, zuletzt aufgerufen am
10. Juli 2012.

53 Amnesty Report 2012 — Afghanistan, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.amnesty.de/jahresbericht/2012/afghanistan#hintergrund, zuletzt besucht am 10.
Juli 2012; Human Rights Watch, ,,I had to run away*- The Imprisonment of Women and Girls
for “Moral Crimes” in Afghanistan, Mirz 2012, S. 30 f,, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.hrw.org/sites/default/files/ reports /afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

5 Amnesty Report 2012 — Afghanistan, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.amnesty.de/jahresbericht/2012/afghanistan#hintergrund, zuletzt aufgerufen am
10. Juli 2012; siehe hierzu auch den ausfiihrlichen Bericht von Human Rights Watch, ,,I had to
run away“- The Imprisonment of Women and Gitls for “Moral Crimes” in Afghanistan, 2012,
im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.hrw.otg/sites/default/ files/ reports/afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

55 Human Rights Watch, ,,I had to run away*“- The Imprisonment of Women and Gitls for
“Moral Crimes” in Afghanistan, Marz 2012, S. 5 im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.hrw.org/sites/default/files/ reports /afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

56 Human Rights Watch, ,,I had to run away*- The Imprisonment of Women and Girls for
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des Art. 130 AfgVef, der die Anwendung der hanafitischen Rechtslehre im Falle
fehlender gesetzlicher Regelung vorschreibt, bestraft.

Ausserehelicher Geschlechtsverkehr ist zwar nach Art. 426 des afghanischen
Strafgesetzbuches strafbar (zinza). Problematisch ist insbesondere, dass in der
Rechtspraxis hiervon auch Vergewaltigungsfille erfasst werden.’” So werden
Frauen nach einer Vergewaltigung inhaftiert. Ihnen wird ausserehelicher
Geschlechtsverkehr vorgeworfen. Dabei wird vollig verkannt, dass es sich hierbei
um ein schweres Verbrechen gegen den Willen der betroffenen Frau handelt. Der
ehemalige afghanische Prisident Hamid Karzai selbst hat ein Vergewaltigungsopfer
nach zehn Jahren Haft wihrend seiner Amtszeit erst ,,begnadigt™, nachdem sie
eingewilligt hatte, den Téter zu heiraten.>

Erschreckend ist festzustellen, dass all diese Mallnahmen durch die Polizei,
Justiz und Politik geférdert werden.> Die erlassenen Urteile sind selten mit einer
Beweiswiirdigung oder gar Entscheidungsgriinden versehen.® Die Diskriminie-
rung von Frauen in den Gerichten ist ein haufig anzutreffendes Problem.t!

In der Abschlusserklirung der Bonner Afghanistankonferenz im Dezember
2011 hat sich Afghanistan unter anderem zur Wahrung der Menschen- und
speziell Frauenrechte verpflichtet.> Doch schon drei Wochen nach diesen

http:/ /www.hrw.org/sites/default/files/ reports /afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

57 Human Rights Watch, I had to run away*“- The Imprisonment of Women and Gitls for
“Moral Crimes” in Afghanistan, Mirz 2012, S. 36, im Internet aufrufbar unter
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aufgerufen am 10. Juli 2012.

58 BBC News, Jailed Afghan rape victim freed but “to marry attacker®, 2. Dezember 2011, im
Internet aufrufbar unter http://www.bbc.co.uk/news/wotld-asia-15991641, zuletzt aufgerufen
am 4. Juli 2012.

% Vgl. auch Human Rights Watch, I had to run away“- The Imprisonment of Women and
Gitls for “Moral Crimes” in Afghanistan, Mdrz 2012, S. 78 ff., im Internet aufrufbar unter
http:/ /www.hrw.org/sites/default/files/ reports /afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

% Human Rights Watch, ”I had to run away“- The Imprisonment of Women and Gitls for
“Moral Crimes” in Afghanistan, Mirz 2012, S. 79, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.hrw.otg/sites/default/ files/ reports/afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

61 Afghanistan Independent Human Rights Commission, Evaluation Report on General Situati-
on of Women in Afghanistan, im Internet zu finden unter

http:/ /www.unhct.org/refworld/type, COUNTRYREP,ATHRC, 47fdfad5d,0.html, zuletzt
aufgerufen am 4. Juli 2012; Amnesty International, Women human rights defenders continue to
struggle for women’s rights, S. 2, im Internet zu finden unter

http:/ /www.amnesty.org/en/library/asset/ ASA11/003/2008/en/05¢2dc5f-ec98-11dc-9a27-
819d7db3035f/asa110032008eng.pdf, zuletzt aufgerufen am 4. Juli 2012.

02 Gebaner, Zahlen und Hoffen, Spiegelonline vom 5. Dezember 2011, aufrufbar unter

http:/ /www.spiegel.de/politik /ausland/0,1518,801887,00.html, zuletzt aufgerufen am 5.
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Erklirungen hat der damals amtierende Prisident Hamid Karzai die Mandate von
drei Mitarbeitern der Unabhinigen afghanischen Meschenrechtskommission nicht
verlingert.3 Hintergrund hierfiir war, dass sich die Kommission seit Monaten
darum bemtuht hatte, einen Bericht iiber Kriegsverbrechen zu veréffentlichen, an
denen auch Mitglieder der derzeitigen Regierung beteiligt sind.®* Die afghanischen
Justizbehérden und die Polizei begehen immer wieder schwerwiegende Men-
schenrechtsverletzungen.®> Gewalt gegen Frauen und Midchen ist verbreitet und
bleibt in der Regel unbestraft.®

Indem die aktuelle Verfassung durch Art. 7 AfgVerf das internationale Ver-
tragsrecht in die afghanische Rechtsordnung aufnimmit, ist sie in eine neue Ara der
Verfassungsgeschichte Afghanistans eingetreten. Auch wenn die internationalen
Menschenrechtsvertrige in der afghanischen Justizpraxis — soweit ersichtlich keine
Rolle spielen, soll Art. 7 AfgVerf nicht als ,leere Formel®, sondern als Anhalts-
punkt weiterer Menschenrechtsdiskurse verstanden werden. Das gilt auch fiir die
Ratifizierung der Prauenrechtskonvention. Es ist daher bedeutend, dass Men-
schenrechte als universell geltendes Recht auch in Afghanistan anerkannt werden.

Der universelle Anspruch der Menschenrechte setzt in seinem Absolutheitsan-
spruch voraus, dass zumindest ein Kernbestand an Menschentrechten tber
historische, kulturelle und religiése Unterschiede hinweg anerkannt ist.57 Neben
den Menschenrechten soll aber auch das Recht auf kulturelle Eigenart zuerkannt
werden.% Auch hier gilt, dass Menschenrechte in allen Kulturen erkimpft werden
missen, denn keine Kultur ist per se menschenrechtsfreundlich.®

Hinsichtlich der Ubernahme vélkerrechtlicher Menschenrechtsstandard gilt
aber, dass sie nicht #p down eine ganze Gesellschaft umkrempeln sollen, sondern

03 Spiegelonline vom 2. Januar 2011, Afghanistan — Karzai stoppt Aufklirer, im Internet aufruf-
bar unter http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-83422521.html, zuletzt besucht am
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10. Juli 2012.

67 Kubn-Zuber, Der Islam und die Universalitit der Menschenrechte, in: Hasse/Miiller/Schneider
(Hrsg.), Menschenrechte, S. 307.

68 Kuhn-Zuber, Der Islam und die Universalitit der Menschenrechte, in: Hasse/Miiller/Schneider
(Hrsg.), Menschenrechte, S. 307 (308).

9 Klein, Schutz von Menschenrechten der Frauen nach dem Internationalen Pakt iber biirgerli-
che und politische Rechte, in: ders. (Hrsg.), 20 Jahre Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau, S. 31 (51).
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bottom up Ankniipfungspunkte suchen.”” Es ist nicht ungewollt, dass Menschen-
rechte zu unterschiedlicher Anwendung und Tragweite fithren kénnen. Die in den
Konventionen enthaltenen Menschenrechte wollen keine Uniformitit erzwingen,
sonderm insbesondere im Bereich von Freiheitsrechten wie Religionsfreiheit,
Sprachenfreiheit oder Garantien des Minderheitenschutzes kulturelle Autonomnie
und Freirdume garantieren.” Allerdings sind offensichtliche grundlegende
volkerrechtliche Verstéf3e abzulehnen.”? Dazu gehort auch die Geschlechterdis-
kriminierung.

Diskurse zur Einschrinkung der Geschlechterdiskriminierung sollten aller-
dings nicht nur mit den internationalen Verpflichtungen Afghanistans begriindet
werden, da diese Ergebnisse als westliches Produkt gebrandmarkt werden
konnten. Entsteht der Eindruck bei der afghanischen Bevélkerung, dass es sich
hierbei um ein vom Westen auf oktroiyertes Gedankengut handelt, besteht die
Gefahr, dass verstirkt an tatsidchlichen oder vermeintlichen Traditionen festgehal-
ten wird. Der Grund dafiir, dass viele konservative afghanische Juristen Men-
schenrechte ablehnen ist, dass sie tiberwiegend als Ausdruck einer aufoktroyierten
Machtpolitik des Westens empfunden werden.” Der Diskurs ist vielmehr — wie in
anderen islamischen Staaten auch - nur auf der Grundlage einer modernen,
frauenfreundlichen Interpretation der s§z7’a mdéglich.” Rein sdkulare Ansitze
stehen im afghanischen Kontext nicht zur Diskussion.

Beispielsweise wurden in Marokko Reformen hinsichtlich der Gleichberechti-
gung mit dem Islam selbst begriindet und nicht durch eine etwaige Verpflichtung
zur Einhaltung der internationlen Menschenrechte.”> Daher hatten sie auch
Erfolg, da die Verinderungen nicht mit einer Politik des Westens assoziiert
wurden. Zu bedenken ist jedoch dabei, dass die Diskussion in Marokko 50 Jahre
angehalten haben.”® Zudem ist zu bemerken, dass diese Reformen nicht nur von
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Final Report, 2003, S. 27, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.unhct.org/refworld/pdfid/48a3f02c0.pdf, zuletzt aufgerufen am 28. Juni 2011; vgl.
auch A/, Gender and Human Rights, S. 284.

75 Siehe dazu Arshad, ljtihad as a Tool for Islamic Legal Reform, Kan. J.I.. & Pub. Pol'y 129
(2006-2007), S. 129 ff.

76 Siehe Arshad, Tjtihad as a Tool for Islamic Legal Reform, Kan. J.I.. & Pub. Pol'y 129 (2006-
2007), S. 129 (155).
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der gesellschaftlichen Elite getragen wurden, sondern aus der gebildeten stddti-
schen Mittelklasseschicht stammen.” Entscheidender Legitimationsfaktor des
marokkanischen Mudawwana und seiner nach Aullen vorgetragenen Vereinbarung
mit der §ari"a ist allerdings auch, dass der Koénig in seiner Position des ,,Herrschers
der Glidubigen die Verwurzelung der Reformen in der §277°a erklirt hat.”® Dariiber
hinaus beansprucht die Zivilgesellschaft das Recht auf #0%had auch fir sich.”
Anders ist jedoch die Situation in Afghanistan. Laut Verfassung steht es dem
Obersten Gerichtshof zu, das islamische Recht zu interpretieren.®’ Faktisch
beanspruchen jedoch Religionsgelehrte das Auslegungsmonopol des islamischen
Rechts fiir sich.8? An die weltlichen Herrscher hegen sie immer noch die
Forderung, sich an die Auslegung des Islam durch die Rechtsgelehrten zu halten.
Der Vorsitzende der nationalen shurd-e silama hat diese Einstellung im Mirz 2006
mit folgendem hadit begriindet: ,,Der nichtswiirdigste unter den Gelehrten ist der,
der Prinzen Besuche abstattet und der wiirdigste aller Prinzen ist jener, der die
Gelehrten aufsucht.“$? Zum damaligen Zeitpunkt war Shimwari auch Prisident des
Obersten Gerichtshofs, so dass er sowohl das religidse Amt zur Interpretation des
islamischen Rechts austibte, als auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht nach Art.
121 AfgVerf. Der Oberste Gerichtshof ist jedoch traditionell und so auch heute
mit konservativen Richtern besetzt.83

Derzeit ist ein reformorientierter Wille des Gelehrtenestablishments nicht
ersichtlich. Die extrem konservative Einstellung dieser wurde auch erst kiirzlich
dadurch deutlich, dass der Gelehrtenrat der Regierung am 2. Mirz 2012 vorge-
schlagen hat,%*Frauen sollten ihr Verhalten an die Vorgaben der sari"a anpassen.®>
Dabei geben sie vor, dass sich Frauen in den verschiedenen Bereichen des
gesellschaftlichen Lebens - beispielsweise im Bildungsbereich, auf dem Markt und

77 Bustkens, Recent Debates on Family Law Reform in Moroccco, Islamic Law and Society, Vol.
10 (2003), S. 70 (120 £)).

78 Vgl. Kapitel 3 B. 1. 2. g. dd. (2).

7 Buskens, Recent Debates on Family Law Reform in Moroccco, Islamic Law and Society, Vol.
10 (2003), S. 70 (120).

80 Diese Kompetenz ergibt sich aus einer Zusammenschau von Art. 121 1.V.m. Art. 3 AfgVerf.
81 Zur Entwicklung der wlama’ siche Moschtaghi, Organisation and Jurisdiction of Courts Afghan
Courts, Max Planck UNYB 19 (2006), S. 531 (535 ft.).

82 Faz/ Hadi Schimwari anlisslich des Abschlusses eines Seminars des Max-Planck-Instituts fiir
auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht in Kabul am 27. Februar 20006, zitiert nach
Rader, Kollisionen: in: Kotter/Schuppert (Hrsg.), Normative Pluralitit ordnen, S. 257 (264).

8 Vergan, Manifest der Hoffnung, VRU 2004, S. 465 (484).

84 Stiddeutsche Zeitung Online vom 5. Midrz 2012, Religionsrat unterstellt US-Soldaten Vorsatz,
im Internet aufrufbar unter http://www.sueddeutsche.de/politik/ koranverbrennungen-in-
afghanistan-religionsrat-unterstellt-us-soldaten-vorsatz-1.1300521, zuletzt aufgerufen am 6.
Mirz 2012.

85 ,de azade ghag® vom 5. Mirz 2012, veréffentlicht Giber afghan-german-online, im Internet
aufrufbar unter http://www.afghan-german.de/upload/news/de/news.htm, zuletzt besucht am
5. Mirz 2012.
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im Biiro - den Umgang mit Minnern vermeiden sollten. Wihrend dem Mann das
Recht auf Polygamie eingerdumt wird, darf die Frau in keinem Falle die Scheidung
beantragen.? Diese konservative Auslegung des islamischen Rechts ldsst eine
Hoffnung auf Besserung verblassen. Prisident Karzai verteidigte die Einstellung
des Gelehrtenrates damit, dass es sich bei den Vorgaben dieser um das ,,8a77'a-
Recht* aller Afghanen und aller Muslimen handele.?”

Im Gegensatz zu seinen Nachbatlindern wie Iran oder Pakistan fehlen in
Afghanistan — bis auf wenige Ausnahmen — intellektuelle Auseinandersetzungen
mit islamischen Themen.®® In zahlreichen anderen muslimischen Staaten lGste
insbesondere die koloniale Unterwerfung Reformdiskussionen aus.® Eine
entscheidende Ursache fiir den Niedergang der eigenen Stellung wurde mit der
fehlenden Anpassung der far7"a an die Gegebenheiten und Notwendigkeiten der
Zeit begrindet.” Afghanistan hingegen wurde nicht kolonialisiert, so dass auch
schon in historischer Hinsicht eine reformorientierte Auseinandersetzung mit dem
Islam gefehlt hat”! Ferner ist das Land seit tiber 30 Jahren duch kriegerische
Auseinandersetzungen in jederlei Hinsicht stagniert. Teilweise existieren erste
Ansitze zur Diskussionen uber Frauenrechte? eine offene Konfrontation mit
dem Islam bzw. einer modernen Auslegung des Islam ist derzeit in Afghanistan
nicht méglich.” Beispielsweise bezichtigte der Oberste Gerichtshof den afghani-
schen Prisidentschaftskandidaten, La#if Pedram, der Apostasie, da sich dieser fir
eine Gleichberechtigung im Scheidungsrecht ausgesprochen hatte.* Auch der

86 Hazar, Afghanistan’s Ulama Council wages war against women, kabulpress vom 4. Mirz
2012, im Internet aufrufbar unter http://kabulptess.org/my/spip.php?article100936, zuletzt
aufgerufen am 5. Mirz 2012.

87 Human Rights Watch, ,,I had to run away*“- The Imprisonment of Women and Gitls for
“Moral Crimes” in Afghanistan, Mirz 2012, S. 7, im Internet aufrufbar unter

http:/ /www.hrw.otg/sites/default/ files/ reports/afghanistan0312webwcover_0.pdf, zuletzt
aufgerufen am 10. Juli 2012.

88 So auch Kamali, Islam and Its SharT'a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari
(Hrsg.), The SharTa in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (27).

89 Siche dazu statt vieler Jobansen, Staat, Recht und Religion im sunnitischen Islam, in:
Matré/Stuting (Hrsg.), Essener Gespriche zum Thema Staat und Kirche 20 (1986),

S. 12 (32 ff).

% Rohe, Das neue dgyptische Familienrecht, Das Standesamt 2001, S. 193-207.

9N Kamali, Islam and Its SharT'a in the Afghan Constitution 2004, in: Nadjma Yassari (Hrsg.),
The SharT'a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt, S. 23 (27).

92 Vgl. dazu das Gesprich der Heinrich-Boll-Stiftung mit Hangama Anwari, Leiterin der Women
and Children Legal Research Foundation (WCLRF), tiber Lobby-Arbeit, westliche Einfluss-
nahme und Verhandlungen mit den Taliban, im Internet

http:/ /www.boell.de/demokratie/geschlechter/ feminismus-geschlechterdemokratie-interview-
hangama-anwari-frauenrechte-afghanistan-8734.html, zuletzt aufgerufen am 4. Juli 2012.

93 Vgl. auch Kamali, Law in Afghanistan, S. 20.

9 Vgl. Amnesty International, Afghanistan. Women still under attack — a systematic failure to
protect, Mai 2005 (AI Index: ASA 11/007/2005), S. 26, im Internet aufrufbar unter
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afghanische Journalist A% Muhagiq Nasab, hatte in der von ithm herausgegebenen
Zeitschrift Hugig-¢ zan (Frauenrechte) u. a. die Meinung vertreteten, dass die
Apostasie kein todeswiirdiges Verbrechen sei, die Auspeitschung wegen auf3erehe-
lichen Geschlechtsverkehr abzulehnen sei und dass Minner und Frauen nach
islamischem Recht gleichzubehandeln seien.”> Nachdem der Staatsanwalt die
Todesstrafe wegen Apostasie verlangt hatte, wurde er zundchst zu zwei Jahren
Halft verurteilt.” Erst nach dem Eingreifen der afghanischen Medienkommission
wurde schlieBlich seine Strafe auf sechs Monate reduziert. Bleibt zu hoffen, dass
sich diese Situaiton allmihlich verindert, indem sich die Denkweise der afghani-
schen Bevélkerung zugunsten von Reformen dndert. Ein Weg das zu erreichen, ist
die Stirkung der Bildungsinstitutionen. Die Frauenfrage ist in anderen Lindern
auch erst mit einer wachsenen gebildeten Schicht diskutiert worden.?”

Ist das afghanische Volk bereit einen liberalen Weg zu gehen, so kann es aus
normativer Sicht auch mittelbaren FEinfluss auf die Richter des Obersten
Gerichtshofs nehmen: Die Richter werden durch den direkt vom Volk gewihlten
Staatsprisidenten mit Zustimmung des - ebenfalls in direkter und allgemeiner
Wahl gewihlten - Unterhauses ernannt.” Rein formal steht einer menschenrechts-
konformen Neuinterpretation des islamischen Rechts in Afghanistan keine
Institution entgegen.” Letztlich sind es aber politische, wirtschfatliche und soziale
Entwicklungen im Land selbst, die den Raum fiir eine Frauen- und Menschen-
rechtsbewegung schaffen.!® Perspektivisch gesehen dirfte eine tiefgreifende
Verbesserung der rechtlichen und gesellschaftlichen Stellung der afghanischen

http:/ /www.amnesty.org/en/library/asset/ ASA11/007/2005/en/21078ed1-d4e7-11dd-8a23-
d58a49c0d652/2asa110072005¢en.pdf, zuletzt aufgerufen am 28. Juni 2011.

95 Siehe Gerner, Frauenzeitschrift im Visier der konservativen Krifte, qantara.de, 26.10.2005, im
Internet aufrufbar unter http://de.qantara.de/Frauenzeitschrift-im-Visier-der-konsetvativen-
Justiz/2148¢136/index.html, zuletzt aufgerufen am 28. Juni 2011; als Rechtsgrundlage hierfir
wurde Art. 31 des Mediengesetzs von 2004 genannt, der die Verdffentlichung von Artikeln
unter Strafe stellt die ,,den Prinzipien des Islam widersprechen®, vgl. Robe, Islamisches Recht im
islamischen Staat, in: Jastrow/Talay/Hafenrichter (Hrsg.), Studien zur Semitistik und Arabistik,
S. 341 (345).

9 Auch in der iranischen Stadt Qom wurde der Journalist am 4. Marz 2008 fiir 86 Tage ohne
Anklage festgenommen siche dazu The International Federation of Journalists, Afghan Magazi-
ne Editor Released from Prison in Iran, IF].org — Europe, im Internet aufrufbar unter
http://europe.ifj.otg/ fr/articles/afghan-magazine-editor-released-from-prison-in-iran.print,
zuletzt aufgerufen am 28. Juni 2011.

97 Vgl. Mayer, Islam and Human Rights, S. 116.

98 Moschtaghi, Die Islamische Republik als Verfassungsprinzip, VRU 2008, S. 185 (218).

9 Anders ist die Rechtslage in der Islamischen Republik Iran, denn die Richter des Wichterrats
werden vom religiésen Fithrer ernannt (Art. 91 Nr. 1, 110 Nr. 6 a) IranVerf,, siche dazu Shirvani,
Der Wichterrat im institutionellen Kontext der iranischen Verfassung, VRU 2010,

S. 244 (248 ff.).

100 Schapp-Sehilling, ,,Frauenausschuss® der VN in der Interaktion mit islamisch geprigten
Staaten, in: Elliesie (Hrsg.), Islam und Menschenrechte, S. 417 (454).
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Frau nur in einem langfristigen Prozess zu erreichen sein, dessen Dynamik
insbesondere von friedens- und entwicklungspolitischen Fortschritten abhingt.!0!
Im Rahmen eines frauenfreundlichen Diskurses sind Hoffnungstriger diejenigen
afghanischen Frauenrechtlerinnen, die sich dafiir einsetzen dem ideologisch
vorherrschenden patriarchalischen Geschlechterdiskurs eine egalitire Islam-
Interpretation entgegenzusetzen.!> Damit schlieBen sich diese Frauenrechtlerin-
nen, denen in anderen islamischen Lindern an, die im Wege einer modernen
Auslegung der islamischen Quellen eine frauenfreundliche Auslegung des
islamischen Rechts zu entdecken suchen. Langfristig ist es erforderlich die
schwierige Gratwanderung zwischen moderner Gesetzgebung einerseits und
Wahrung der islamischen Identitit andererseits zu vollbringen.!03

Wichtig ist jedoch, dass die 6ffentliche Meinung entsprechenden Druck aus-
ibt. Um das zu erreichen, ist es notwendig, dass mal3gebliche Teile der lokalen
Bevélkerung von einer frauen- bzw. menschenrechtsfreundlichen Auslegung des
Islam tiberzeugt sind.!* Allein Gesetze und Programme reichen oftmals nicht aus,
um Verhaltensinderungen zu erzielen.!®> Fehlendes Verfassungsverstindnis und
die mangelnde Akzeptanz dieser fihren zu keiner Verbesserung in naher
Zukunft.106

In einem Land, in dem seit iber 30 Jahren andauernd kriegerische Auseinan-
dersetzungen herrschen, kann sich sowohl das Recht im Allgemeinen, aber auch
nicht die von Afghanistan ratifizierten internationalen Menschenrechtsabkommen
etablieren und enwickeln.!"” Daher steht es auller Frage, dass in Afghanistan in
erster Linie Grundbediirfnisse erfillt werden miussen. Dazu gehéren die
Verbesserung der Sicherheitslage, die Gesundheitsversorgung und der Zugang zur
Bildung fiir Alle. Die Hilfte der Bevolkerung lebt unter der Armutsgrenze.!% Die
meisten Menschen verfligen weder tiber einen Zugang zu sauberem Wasser noch
zu Elektrizitit.!® Doch diese Notwendigkeiten kdnnen eine Diskriminierung der
Frau nicht rechtfertigen. Das sind zwei von einander zu unterscheidende Aspekte.
Anders formuliert kénnte man sagen, dass es der afghanischen Bevolkerung nicht

101 Kreife, Scharia oder Paschtunwali?, Streit 4 (2002), S. 152 (155).

102 Vgl. Kreile, Scharia oder Paschtunwali?, Streit 4 (2002), S. 152 (155).

103 Vel. Waletz£i, Ehe und Ehescheidung in Tunesien, S. 117.

104 Kriebann, Menschenrechte und Schatia, in: Marboe/Reinisch, Wittich, Zwangsatbeiter und
Restitution, S. 113 (135).

105 Vol. Schipp-Sehillingy CEDAW nach 25Jahren, in: Zimmermann/Giegerich (Hrsg.), Gender
und Internationales Recht, S. 137 (160).

196 Parhisz, Vélkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in:
Kleinlein/Lachmayer (Hrsg.), S. 93 (106).

107 Vgl. auch Parbisi, Vélkerrecht und innerstaatliche Umsetzung in Afghanistan, in: Bin-
der/Fuchs/Goldmann/Kleinlein/TLachmayer (Hrsg.), Volkerrecht im innerstaatlichen Bereich,
S. 93 (105).

108 Rder, Der behutsame Weg zu einem stabilen Staat, Max Planck Forschung 1/09, S. 39 (40).
109 Réder, Der behutsame Weg zu einem stabilen Staat, Max Planck Forschung 1/09, S. 39 (40).
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zu Frieden bzw. Wohlstand verhelfen wird, wenn Frauen diskriminiert werden.
Offensichtliche Misstinde kénnen zu keiner Zeit und mit keinem Grund geduldet
werden.

Sicherlich kann der Zugang zur Bildung mit der Zeit dazu fithren, dass sich die
Bevolkerung von der ,,Kultur der Menschenrechtsvetletzung® zu einer ,,Kultur
der Menschenrechte” entwickelt. Grundlage fir jede Entwicklung ist jedoch die
Sicherheit.'® Nachhaltige Ansitze fithren nicht weiter, wenn die Stralen aufgrund
hoher Uberfallrisiken nicht befahrbar sind, Schulen abgebrannt und Richter
ermordet werden.!"! Mehr als 90 % der Midchen kénnen aufgrund der schlechten
Sicherheitslage nicht zur Schule gehen.!1?

Falls es zu diesen Entwicklungen auch in Afghanistan kommen sollte, wird das
Recht es entsprechend nicht ignorieren kénnen, denn es gilt stets zu bedenken,
dass das Recht zu wesentlichen Teilen ein Produkt der Lebensumstinde ist.!3
Noch sind die Entwicklungen der nichsten Jahre nicht abzuzeichnen. Afghanistan
laviert zwischen Hoffnung und Desaster.!'* Der Sicherheitsrat hat das Mandat der
UNAMA bis Mirz 2015 verlingert.!!> Bleibt zu hoffen, dass sich die Entwicklung
im Verlaufe der nichsten Jahre unter der Prisidentschaft Aschraf Ghanis zum
Positiven verdndert und das Land keine Rickschlige erleidet. Insbesondere auf
die Geschlechterfrage sollten die afghanischen Rechtsanwender stets vor Augen
haben, dass der gura’n selbst folgendes besagt:

Gott will es Euch leicht machen, nicht schwer.’16

Dieser Satz ist zweifellos auch im Hinblick auf die Rechte der Frau anwendbar.

110 Rider, Der behutsame Weg zu einem stabilen Staat, Max Planck Forschung 1/09, S. 39 (40).
11 Rider, Det behutsame Weg zu einem stabilen Staat, Max Planck Forschung 1/09, S. 39 (40).
112 Amnesty International, Women human rights defenders continue to struggle for women’s
rights, S. 1.
113 Vel. Robe, Das neue dgyptische Familienrecht, StAZ 2001, S. 193 (206 £.).
14 Schlitz, Die Stunde der Wahrheit schligt 2017, Die Welt online vom 30. September 2014,
http:/ /www.welt.de/debatte/ kommentare/article132781079/Die-Stunde-der-Wahrheit-
schlaegt-2017.html?config=print#, zuletzt aufgerufen am 13. Oktober 2014.

S/RES/2145 vom 17. Mirz 2014,
http:/ /www.un.org/Depts/german/st/st_14/sr2145.pdf, zuletzt aufgerufen am 13. Oktober
2014.
116 Vol. beispielsweise Sure 2:185; 4:27 f.; 65:4:7.
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ach dem Sturz der Taliban markiert die neue afghanische Verfassung aus dem

Jahre 2004 einen fundamentalen Neuanfang fir die Stellung der Frau - zu-
mindest aus normativer Sichtweise. Art. 22 der afghanischen Verfassung lautet:
,Die Blirger Afghanistans, sowohl Frauen als auch Manner, haben vor dem Gesetz
gleiche Rechte und Pflichten“. GemaR Art. 7 der Verfassung hat der Staat u.a.
die Allgemeine Menschenrechtserklarung und die von Afghanistan ratifizierten
Vertrdge zu achten. Dazu zihlt auch das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form der Diskriminierung der Frau. Hingegen legt Art. 3 der Verfassung fest,
dass kein Gesetz dem Glauben und den Bestimmungen der heiligen Religion des
Islam widersprechen darf. Doch in welchem Verhaltnis stehen diese Rechtsquel-
len im Falle einer Normenkollision? Explizite Verfassungsbestimmungen hierzu
existieren nicht. Im Zentrum der Untersuchung der vorliegenden Arbeit steht die
Klarung dieses Verhdltnisses betreffend die Stellung der Frau, im Speziellen im
Scheidungsrecht.
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