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Kodifikation des Rechts und Normenpluralismus
in der islamischen Welt - das Beispiel Afghanistan

Mathias Rohe

A. Kodifikation in der islamischen Welt: Hintergriinde und Folgen

Je mehr Menschen eng zusammenleben und arbeitsteilig wirtschaften, desto
mehr wird es nétig, Regeln zu etablieren und durchzusetzen, die ein friedli-
ches Zusammenleben ermdglichen. Es dauerte bis zur Zeit um 1800, bis eine
Milliarde Menschen zugleich auf der Erde lebten. Um 1930 wurde die zweite
Milliarde erreicht, in den 1960er Jahren die dritte, und 2022 durften acht Milli-
arden Menschen die Erde bevolkern. Die industrielle Durchdringung, immenser
technologischer Fortschritt und in ihrem Umfang zuvor unbekannte weltweite
Mobilitat erforderten auch neue Regelungsstrukturen. Weltweit ist auch deshalb
seit dem 19.Jahrhundert ein Quantensprung in Verbreitung und Dichte gesetz-
licher Regelungen in den sich herausbildenden »Nationalstaaten«! zu verzeich-
nen. Mit regional zeitlicher Verzogerung gilt dies auch fiir die Weltregionen mit
tiberwiegend muslimischer Bevolkerung. Staatliche Gesetzgebung intendierte
und bewirkte hierbei Effekte der Zentralisierung von Macht, einschlieSlich der
Etablierung staatlicher Rechtsnormenordnungen und Institutionen, und eine
Eingrenzung normativer Vielfalt und Ambiguitdt? durch verbindliche legislato-
rische Festlegungen.

Allerdings traf und trifft das in der islamisch geprigten Welt weithin iiber-
nommene Konzept der Gesetzgebung européischer Nationalstaaten des 19. und
20.Jahrhunderts zumindest in erheblichen Teilen auf Rahmenbedingungen, die
eine effiziente und hinreichend breit akzeptierte Umsetzung im Alltag deutlich
erschwerten und noch erschweren. Das ist insbesondere in Staaten mit kiinstlich
gezogenen Grenzen, schwachen Zentralinstanzen und starker tribaler Struktur
der Fall. Afghanistan steht hierfiir als pragnantes Beispiel.

1 Der Begriff ist schon fiir Europa nicht unproblematisch und passt oft kaum zu den in kiinstli-

chen, in Zeiten des Kolonialismus gewaltsam gezogenen Grenzen, ist aber weithin etabliert.

2 Vgl. nur das einschligige Grundlagenwerk von Bauer: Kultur der Ambiguitdt.
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B. Kodifikation in Afghanistan und Normenpluralismus
L Uberblick iiber den Kodifikationsprozess

Auch in Afghanistan setzte im 20. Jahrhundert ein umfangreicher Kodifikations-
prozess im Zuge der heftig umstrittenen Modernisierungspolitik von Emir/Konig
Amanu’llah Han (reg. 1919-1929) ein. Legislatorisch grundlegend waren seither
die Verfassungen von 1923, 1931, 1964, 1978, 1980, 1987/1990, 1992 (Entwurf)
und 2004; die Fiille von Veranderungen spiegelt die wechselvolle Geschichte des
Landes wider.* Hier ist nicht der Raum fiir eine ausfiihrliche Wiirdigung der
Veranderungen.

Fir die Frage des Normenpluralismus sind zwei Aspekte wesentlich: Zum
einen wird die Frage relevant, inwieweit der im Land wie in der gesamten isla-
misch gepragten Welt im 20.Jahrhundert etablierte Konstitutionalismus tiber-
haupt auf (auch islamisch begriindete) Akzeptanz st68t bzw. mit (auch islamisch
begriindeten) Vorstellungen verworfen wird,” und konkret die normative Fest-
legung eines Normenpluralismus, wie er in den verschiedenen Verfassungen
vorzufinden ist. Die erste Frage betrifft in unserem Zusammenhang die Durch-
setzung staatlicher Normen in Konkurrenz zu traditionell-islamisch gepragten
oder gewohnheitsrechtlichen normativen Systemen.

IL. Der Geltungsbereich islamischen/islamisch inspirierten Rechts
1. Die Rechtslage

Der jeweils unterschiedlich geregelte verfassungsinterne Normenpluralismus ist
Ausdruck der jeweiligen (rechts-)politischen Machtverhaltnisse zwischen Ver-
fassungsgeber und islamischen Wiirdentriagern bzw. Organisationen. Gewohn-
heitsrecht scheint hier nicht auf, was seine faktische Wirkungsmacht allerdings
nicht schmalert (hierzu unten I1.3).° Die Festlegung des Islams’ als Staatsreli-
gion in fast allen® Verfassungen und die Benennung der Scharia als norma-

Der Begriftf des Normenpluralismus wird hier im Sinne einer Konkurrenz unterschiedlicher
Normen in sich identischen oder sich iiberschneidenden sachlichen Anwendungsbereichen
verstanden.

Vgl. hierzu Saboory: Progress of Constitutionalism, S.5ff. m. w.N; umfassend Kamali: Law in
Afghanistan.

Vgl. Kamali: Constitutionalism, S.19ff.

Vgl. Saboory: Progress of Constitutionalism, S.6 ff. m. w.N.

Zur historischen Entwicklung des Islams in Afghanistan vgl. nur den Sammelband von Green:
Afghanistan’s Islam.

Mit Ausnahme der Verfassung von 1980 unter dem kommunistischen Regime, die insoweit
schon mit der neuen Verfassung des Regimes von 1987 obsolet wurde; vgl. Saboory: Progress
of Constitutionalism, S.13 ff.
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tive Quelle® setzt einen — je nach Auslegung breiten - Rahmen fiir die weitere
Normensetzung,.

Von Bedeutung ist hierbei der Umstand, dass der grofite Teil der Bevolke-
rung sich der sunnitisch-hanafitischen Schule zugehorig sieht, wahrend die
Volksgruppe der Hazara weitgehend zwolferschiitisch (gafaritisch) orientiert
ist. Daneben gibt es zahlenmaf3ig verschwindend geringe Minderheiten anderer
Religionen, denen in Ubereinstimmung mit traditionellen islamrechtlichen Vor-
stellungen grundsitzlicher, aber nicht gleichberechtigter Schutz gewéhrt wird.!°

In der Verfassung von 1923 wurde keine der sunnitischen Schulen erwihnt,
was zu massiven Auseinandersetzungen fiihrte. So wurde nach dem Scheitern
der Herrschaft Konig Amanu’llah Hans in Art.1 der Verfassung von 1931 der
hanafitischen Schule der Vorrang eingeraumt.!! Deren Dominanz wurde in den
Folgeverfassungen nicht in Frage gestellt. Allerdings legt die Verfassung von 1964
in Art.69 fest, dass Gesetzesrecht Vorrang vor (traditionellem) hanafitischem
Recht geniefdt.!? Die kurzlebige Verfassung von 1977 offnete das Rechtssystem
fiir volkerrechtliche Menschenrechtsnormen und sah explizit die Gleichberech-
tigung der Geschlechter vor.!?

Unter der ersten Herrschaft der Taliban (1996-2001) wurde Afghanistan als
Islamisches Emirat proklamiert, die traditionellen Rechtsvorschriften der Scha-
ria in hanafitischer Variante sollten einzige Rechtsquelle sein — ein Akt grund-
legender De-Konstitutionalisierung. Im Zuge dessen wurden die seit langem in
Afghanistan nicht mehr angewandten Vorschriften zum koranischen Koérper-
strafrecht (hudiid)'* und zum Talionsrecht (gisas)' eingefiihrt.'

Die jlingste Verfassung von 2004'7 weist klassische Formelkompromisse zwi-
schen geschriebenem Recht, traditionell islamischen Rechtsvorstellungen und
volkerrechtlichen Menschenrechtsbestimmungen auf.!’® Insbesondere besteht
ein Spannungsverhdltnis!® zwischen Art.3, der festlegt, dass kein Gesetz den
Glaubensiiberzeugungen und Regelungen des Islam widersprechen darf, und
Art.7, welcher der CEDAW? Verfassungsrang verleiht. Die in Afghanistan vor-

Vgl. hierzu Kamali: Islam and its Shari‘a, S.23 ff,; Saeed: Islam, S.9 ff. m.w.N.; in breiterer Per-
spektive Abou El Fadl: The Centrality of Shariah, S.35ff.

10 Vgl. Rohe: Das islamische Recht, S.153 ff., 257 ff. m.w. N.

11 Saboory: Progress of Constitutionalism, S.6 ff.

12" Ebd,, S.10.

13 Ebd., S.12.

14 Vgl. Rohe: Das islamische Recht, S.122ff., 264 ff. m.w. N.

15 Vgl. ebd., S. 138 ff. und ofter m. w. N.

16 Saboory: Progress of Constitutionalism, S.17f. m.w. N.

17" Der Text der Verfassung von 2004 ist in Englisch und Dari abgedruckt in Yassari: The SharTa,
S.2691f.

Vgl. zu den Interferenzen die seinerzeit optimistische Einschatzung von Moschtaghi: Constitu-
tionalism, S.683 ff.

Vgl. hierzu Hasimzai: The Separation of Powers, S.671ff.

Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women vom 18.12.1979
(Resolution der UN-Generalversammlung Nr. 34/180), in Kraft getreten am 3.9.1981.

18

19
20
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herrschenden Interpretationen der Regelungen des Geschlechterverhiltnisses
verharren noch in weitem Umfang in traditionell patriarchalischen Denkmus-
tern und stehen damit im Gegensatz zum Ansatz der CEDAW.2!

Art. 130 enthilt die bislang praziseste Regelung des Normenverhiltnisses: Vor-
rang geniefSen die Verfassung und die iibrigen (staatlichen) Gesetze. Nur im Falle
fehlender Regelungen sollen die Gerichte nach den Prinzipien der hanafitischen
Schule in den von der Verfassung gesetzten Grenzen entscheiden. Neu ist die
erstmalige Aufnahme schiitischer Normen im Personenstandsangelegenheiten in
Art. 131 fiir die schiitischen Bevolkerungsteile neben dem ansonsten weiterhin
dominierenden hanafitischen Recht.?2

Bislang (Stand Juli 2022) ist die Verfassung von 2004 noch nicht durch eine
Folgeregelung abgel6st wurden. Jedoch haben die Taliban sie kritisiert und ihren
Waunsch formuliert, sie durch ein »wahrhaft islamisches System« zu ersetzen.?®
Dem Verfasser liegt ein, soweit ersichtlich, noch unveréftentlichter Entwurf einer
neuen Verfassung vor.* Wiederum wird Afghanistan zum >Islamischen Emirat«
erklart, der Islam ist Staatsreligion und einzige Quelle von Recht und Politik;
die hanafitische Schule ist die (einzige) offizielle Rechtsschule. Art.8 nimmt die
Referenz des Art.7 (2004) auf volkerrechtliche Verpflichtungen auf, stellt sie
jedoch unter den Vorbehalt, dass sie nicht islamischen Prinzipien widersprechen
diirfen. Der Katalog von Biirgerrechten wird weitgehend fortgeschrieben, aber
in vielen Fillen durch einen (sehr vagen und daher sehr interpretationsoffenen)
Scharia-Vorbehalt entscheidend relativiert. Die Rolle des Gesetzesrechts in der
Normenhierarchie bleibt unklar. Sollte der Entwurf so umgesetzt werden, wer-
den weitreichende Rechtsunsicherheit und Willkiir, die faktisch schon bislang
das Rechtsleben erschwerten, im Grunde verfassungsmaflig institutionalisiert.

Auch im staatlichen Bildungswesen werden islambezogene Facher seit der
Machtiibernahme der Taliban systematisch verstirkt, als >westlich< gebrand-
markte Inhalte entfernt. Hier spiegelt sich die in Stidasien seit dem 20. Jahrhundert
entbrannte Debatte um die Auswahl von wiinschenswerten Bildungsinhalten,
wobei sich weite Teile der Deoband-Schule,” die {iber ihren pakistanischen
Zweig auch seit langem Einfluss auf das Geschehen in Afghanistan hat, als
Bollwerk traditionalistischer Bildungsvorstellungen profilieren. Vielleicht noch
wichtiger ist der starke Einfluss des extrem intoleranten und misogynen Wahha-
bismus saudi-arabischer Prigung.?

2L Vgl. zu alledem Soleimankehl-Hanke: Afghanistan zwischen Islam und Gleichberechtigung.

22 Ausfiihrlich hierzu Kamali: Islam and its Shari‘a, S.23 ff. m.w. N.

23 Vgl. Lombardi/March: Afghan Taliban Views, S.6ff.

24 Volltext nur in Paschto, Kurzzusammenfassung in Englisch. Interessierten wird er nach Anfrage
(Mathias.Rohe@fau.de) gern zur Verfiigung gestellt.

Vgl. zur traditionalistischen Ausrichtung in Rechts- und Bildungsfragen und Verbindungen:
Siddique: Head of India’s Deoband; Rohe: Das islamische Recht, S.281f. m.w.N.

Vgl. zu alledem das informative Fernsehgesprach zwischen dem ausgewiesenen Afghanistan-
Experten Dr. Idris Nassery und Muska Hagiqat und dem Journalisten Abdul-Ahmad Rashid
(ZDF-Forum: Wieviel Islam steckt im Islam der Taliban?).

25

26
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2. Anwendungsprobleme

Die praktische Umsetzung islamischen Rechts stof3t auf drei Ebenen auf Schwie-
rigkeiten. Erstens steht es in faktischer Konkurrenz zu abweichendem Gewohn-
heitsrecht (dazu sogleich im Folgenden). Zweitens ist der Ausbildungsstandard
der juristischen Praktiker nach mehr als vier Jahrzehnten Krieg und Biirgerkrieg
weithin beklagenswert.?” Der Verfasser weify von Analphabeten auf Richterpos-
ten. Drittens konnen starker 6ffentlicher Druck oder eigene sozialpolitische und
normative Vorverstandnisse zu rein ergebnisorientierten Entscheidungen fiihren,
die nicht mit den (eigentlich) geltenden Rechtsvorschriften in Ubereinstimmung
zu bringen sind. Ein Meilenstein und eine {iberaus materialreiche Fundgrube ist
in dieser Hinsicht die Dissertation von Lutforahman Saeed,?® einem herausragen-
den Experten fiir Recht und Gesellschaft in Afghanistan. Beispielsweise wurde
im Zusammenhang mit der Verurteilung des Journalisten Parwiz Kambaksh,
dem mit einer bizarren Begriindung? Apostasie vorgeworfen wurde, eine Fiille
einschldgiger materiell- und verfahrensrechtlicher Vorschriften ignoriert.3 Das-
selbe gilt fiir die Bestrafung fiir den von Drogensiichtigen in Herat vorbereite-
ten Verkauf von Hundefleisch, der grofie 6ffentliche Emporung hervorrief. Hier
wurde das fiir derartige Akte maximale Mafd an Sanktionen massiv iberschritten
(13 bzw. drei Jahre anstelle von maximal einem Jahr Haftstrafe).3!

Andererseits ist es bemerkenswert, dass die Taliban nach der erneuten Macht-
tibernahme im August 2021 ein Dekret erlassen haben, das - schon entsprechend
traditionellem islamischen Eherecht®? - fiir eine wirksame Eheschlieflung die
Zustimmung der Braut verlangt.>* Wire dies selbstverstandlich, miisste kein sol-
ches Dekret erlassen werden. In der Tat scheint Afghanistan aber schon seit lan-
gem einer der Staaten mit den meisten ZwangseheschliefSungen zu sein.

Der Sprecher stellte das Dekret mit den Worten vor, Frauen seien kein Eigen-
tum, sondern ehrenwerte (noble) und freie menschliche Wesen, die an nie-
manden zur Herstellung von Frieden oder Beendigung von Feindseligkeiten
weggegeben werden diirften. Damit wird offenkundig auf die trotz rechtlicher
Verbote verbreitete Praxis des badd angespielt, bei dem die Zwangsverheiratung
von Frauen als Instrument des Schadensersatzes oder der Herstellung besonde-
rer Loyalititen genutzt wird.>* Vergleichbar wird in dem Dekret festgelegt, dass
Frauen ihren nach islamischem Recht vorgesehenen Anteil am Nachlass ihres

27 Vgl. Saeed: Islam, S.52.

28 Saeed: Islam. Der Verfasser war Erstbetreuer der Arbeit.

29 Vgl. Rohe: Das islamische Recht, S.273f. m.w.N.

30 Saeed: Islam, S.121fF. mit zahlreichen Nachweisen; vgl. auch Rohe: Das islamische Recht,
S.273f.

31 Saeed: Islam, S.167 ff. m.w. N.

32 Rohe: Das islamische Recht, S.81 ff. m.w.N.

33 Vgl. den Bericht von Asia Pacific: Taliban decree.

3 Vgl. Yassari: Legal Pluralism and Family Law, S.50 ff. m.w.N.
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Ehemannes erhalten miissen.>> An alledem zeigt sich, dass selbst traditionelle
Rechtsvorschriften der Scharia bei aller Problematik hinsichtlich des Geschlech-
terverhdltnisses’® im Vergleich zu wirkmaéchtigem Gewohnheitsrecht zu einer
mafigeblichen Besserstellung von Frauen beitragen konnen, wenn sie denn in
der Praxis umgesetzt werden.

3. Paschtunwali und andere ortliche/regionale Gewohnheitsrechte

Gewohnheitsrecht (urf) wird in der islamrechtlichen Literatur eher am Rande
behandelt. Als Faustregel gilt, dass entsprechende Vorschriften rechtsgiiltig sind,
soweit sie nicht im Widerspruch zu Normen des islamischen Rechts stehen.’” In
der Praxis allerdings wird diese Einschrankung haufig nicht beachtet. Der Ver-
fasser hat in Diskussionen mit paschtunischen Juristen und Religionsgelehrten in
Afghanistan wahrgenommen, dass insbesondere im Bereich von Frauenrechten
offensichtliche Widerspriiche zwischen samtlichen Interpretationsvarianten des
islamischen Rechts einerseits und Gewohnheitsrecht andererseits schlicht igno-
riert werden. Ein Beteiligter beendete die Diskussion mit der schlichten Bemer-
kung »Wir sind in Afghanistan.«

Insgesamt ist in Afghanistan eine komplexe Normenverschrankung zu beob-
achten, wobei konkreten staatlichen Gesetzen im Verhiltnis zu islamischem
Recht nach traditionellem Verstindnis und Gewohnheitsrecht in weiten Teilen
des Landes das geringste Gewicht zukommt.?® Daran zeigt sich, dass der seit fast
100 Jahren legislatorisch eingefiihrte Konstitutionalismus mit seinen Institutio-
nen weiterhin auf schwachen Beinen steht.

Das lasst sich nicht nur durch fehlende staatliche Rechtsdurchsetzungsme-
chanismen erklaren, sondern nicht zuletzt dadurch, dass den zentralstaatlichen
Institutionen verbreitet und weithin zu Recht Misstrauen entgegengebracht wird.
Immense Korruption, Nepotismus und Patronagewirtschaft zugunsten der eige-
nen Ethnie haben dazu gefiihrt, dass staatliche Institutionen oft eher als Gegner
denn als Helfer wahrgenommen werden. Eine Vielzahl dokumentierter brutaler
Ubergriffe auf Zivilisten und eine Fiille ziviler Opfer beim Einsatz auslandischer
Truppen in den vergangenen Jahrzehnten® haben die Bemiithungen um die Eta-
blierung rechtsstaatlicher Verhaltnisse zusatzlich diskreditiert und zuritickgewor-
fen. Komplementdr zu solchen Verhiltnissen haben sich in der Alltagskultur tief
verwurzelte Konfliktbeilegungsmechanismen erhalten, die typischerweise strei-
tige Entscheidungen zu vermeiden suchen und stattdessen eine Konsenslésung

35 Zu vergleichbaren, offenbar erforderlichen >bestitigenden< Akten der Einfithrung islamischen

Rechts z. B. in Libyen u. a. Rohe: Das islamische Recht, S.69 m.w.N.

Vgl. etwa das Grundlagenwerk von Ali, Gender and Human Rights, sowie die tiefgrindige
Arbeit von Fontana, Universelle Frauenrechte und islamisches Recht.

37 Vgl. Rohe: Das islamische Recht, S.68 ff. m.w.N.

38 Ausfiihrlich hierzu Saeed: Islam, S.23 ff. m.w. N.

3 Vgl. nur den Bericht von Khan: Hidden Pentagon Records.

36
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anstreben, die einerseits fiir alle Beteiligten gesichtswahrend wirkt und die ande-
rerseits auf der Grundlage starken sozialen Drucks auch ohne staatliche Vollstre-
ckungsmechanismen durchgesetzt wird. All dies gilt auch fiir Familienkonflikte.

Charakteristisch fiir derartige Mechanismen ist die Einschaltung von Vertrau-
enspersonen. In manchen Fillen sind dies Oberhdupter von Familien, Familien-
zweigen, Stimmen oder regionalen Einheiten, in anderen Fillen werden je nach
Konfliktlage jeweils andere Personen zur Vermittlung gebeten. Die Konflikt-
beilegung folgt oft bestimmten sozialen Ritualen. Im Zentrum steht eine Her-
angehensweise, die primér den beteiligten Kollektivinteressen Rechnung trégt.
Familienkonflikte werden zwar einerseits im Verhaltnis zu staatlichen Institutio-
nen oft als >rein privat< angesehen; tatsachlich intervenieren auch politisch sehr
repressive Staaten meist nur dann in Familienkonflikten, wenn schwere Strafta-
ten im Raum stehen (und auch dann nicht immer, insbesondere wenn einfluss-
reiche Personen beteiligt sind, bzw. aufgrund von Korruption). Andererseits sind
sie sozial nur selten >rein privat< in dem Sinne, dass hdufig die Reputation der
gesamten Familie bzw. des Familienverbandes oder des ganzen Stammes in Rede
steht.

Ein priagnantes Beispiel aus Afghanistan, das diese sozio-kulturellen Rahmen-
bedingungen illustriert, verdankt der Verfasser einem afghanischen Kollegen. In
Afghanistan existiert jedenfalls in landlichen Gegenden meist keine verldssliche
staatliche Gerichtsstruktur. Staatliche Gerichte, so iitberhaupt vorhanden, werden
verbreitet als inkompetent und korrupt abgelehnt. In dieser Situation besuchte
ein im staatlichen wie im islamischen Recht versierter Jurist seine paschtunische
Heimatregion und wurde um die Schlichtung eines Familienstreits gebeten. Hin-
tergrund war die Vereinbarung zwischen zwei Familien, wonach zwei ihrer noch
sehr jungen Kinder nach Erreichen des Erwachsenenalters heiraten sollten. Ab
dem Abschluss der Vereinbarung machte die Familie des kiinftigen Ehemannes
der Familie der kiinftigen Ehefrau regelmaflig grofle Geschenke entsprechend
den 6rtlichen Gewohnheiten. Uber die Jahre ergab es sich, dass die junge Frau
im Ausland eine Ausbildung absolvieren konnte und den in Afghanistan ver-
bliebenen, ungebildeten jungen Mann nicht heiraten wollte. Thre Familie unter-
stiitzte sie in diesem Anliegen — ein eher seltener Fall -, wihrend die Familie des
Bréautigams auf der Eheschlieffung beharrte.

Neben der finanziellen Komponente (Geschenke im Vorgrift auf die Ehe-
schliefung) ging es auch um die Wahrung der jeweiligen Familienreputation
und des friedlichen Zusammenlebens in einer Region, in der alle ménnlichen

40 Diese beruhen nicht auf islamrechtlichen Normen, sondern werden als Stammes-Gewohn-
heitsrecht in der Regel iiber alle anderen Normen gestellt, wie dem Verfasser auch aus eigener
Forschung in Afghanistan bekannt. Derartige Schenkungen entsprechen dem gewohnheits-
rechtlichen walwar, mit dem die Aufwendungen der Brautfamilie fiir das Aufziehen der Braut
ausgeglichen werden sollen (vgl. Kamali: Law in Afghanistan, S.85). Es geht also gerade nicht
um die islamrechtliche Brautgabe (mahr), welche der Braut selbst zukommt (vgl. Rohe: Das
islamische Recht, S.85 . und 6fter m. w. N; umfassend Yassari: Die Brautgabe).
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Familienmitglieder jenseits des Kindesalters bewafinet sind und im Falle von
Familienfehden auch davon Gebrauch machen. Der besuchsweise anwesende
Jurist wurde um Vermittlung gebeten.

Zunichst befragte dieser die Vertreter der jeweiligen Familie, nach welchen
Rechtsnormen der Sachverhalt beurteilt werden solle - staatlich reguliertes
(islamisch geprégtes) Eherecht, traditionelles islamisches Eherecht oder pasch-
tunisches Gewohnbheitsrecht. Staatliches Recht wurde rundweg als irrelevant
abgelehnt.*! Die Familie der Braut wiinschte die Anwendung traditionellen isla-
mischen Eherechts nach der dort herrschenden hanafitischen Schule, welches
den eigenstindig erkldrten Konsens der erwachsenen Braut fiir die Eheschlie-
Bung fordert.> Die Familie des Brautigams sprach sich fiir die Anwendung des
ortlichen Gewohnbheitsrechts aus, welches der Braut kein Mitspracherecht ein-
rdumt. Sodann lud der Vermittler sehr geschickt die Beteiligten zum gemeinsa-
men (muslimischen) Gebet fiir eine giitliche Losung ein, wie sie auch im Islam
als wiinschenswert angesehen wird; damit war der Weg zum islamischen Recht
psychologisch gebahnt. Im Hintergrund fiihrte er parallel Gesprache mit Famili-
envertretern tiber die Frage, welche Summe die Familie der Braut zuriickzahlen
konne bzw. welche Summe die Familie des Brautigams im Falle eines Scheiterns
der Eheanbahnung verlange. Es ergab sich eine Ubereinstimmung in Héhe einer
hohen fiinfstelligen Summe in US-Dollar.

Nach dieser Kldrung im Hintergrund konnten ritualisierte Zeremonien statt-
finden, innerhalb derer mit Verweis auf die Bedeutung des gemeinsamen isla-
mischen Glaubens der islamrechtskonforme Verzicht auf die Eheschlieffung
bekraftigt und zugleich die gegenseitige Wertschitzung der Familien betont
wurde. Die Zahlungen wurden diskret abgewickelt. Damit war der Konflikt
befriedet.

Allerdings ist zu beachten, dass gerade bei Streitigkeiten um Eheschlieffung
und -scheidung in vielen Féllen Losungen herbeigefiihrt werden, die aufgrund
tief verwurzelter patriarchalischer Uberzeugungen und Strukturen eklatant zu
Lasten der beteiligten Frauen ausfallen.

Die Macht informeller Autoritit ohne rechtlichen Status bringt Anas Haqqani,
ein einflussreicher Vertreter der gegenwirtigen Taliban-Machthaber, pragnant
zum Ausdruck. Auf die Frage nach seinem Einfluss ohne offizielle Verankerung
im Machtapparat antwortete er: »In unserer Kultur gilt Vertrauen mehr als hohe
Amter.«*#

Streitige Entscheidungen werden nach alledem aus zwei Griinden vermie-
den: Zum einen mangelt es weithin schon an staatlichen Durchsetzungsmecha-
nismen fiir derartige Entscheidungen gegeniiber der unterlegenen Partei. Zum

4l In afghanischen Provinzen wird z.B. der afghanische Prisident haufig als »Biirgermeister von

Kabul« apostrophiert; vgl. zur Problematik auch Kheshavjee: Cross Border Child Abduction
Mediation, S.96 fI., insbes. S. 109 f.

42 Vgl. nur Rohe: Das islamische Recht, S.84 m.w.N.

43 Vgl. das Der SpieGEl-Interview von Koelbl: Gesprich mit Anas Haqqani, S.91.
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anderen sollen Folgekonflikte verhindert werden, die wiederum angesichts eines
weithin fehlenden staatlichen Gewaltmonopols eskalieren kdnnten. Stattdessen
rekurriert man verbreitet auf eine (mehr oder weniger) konsensuale Konfliktlo-
sung unter Vermittlung durch anerkannte Autoritaten. Die normative Grundlage
bieten hiufig anerkannte 6rtliche Gewohnheiten, auch wenn sie mit theoretisch
hoherrangigen Rechtsquellen kollidieren.

Ein Beispielsfall aus der Provinz Laghman wurde dem Verfasser berichtet. In
einem Streit um Grundstiicksgrenzen wurden nicht die Regeln des >eigentlich«
geltenden hanafitischen Rechts befolgt, das eine Orientierung an den Grenz-
steinen fordert. Vielmehr wurde eine iibereinstimmend gefundene Losung
gewihlt, die den lokalen Usancen entsprach. Damit setzte sich allerdings letzt-
lich die sozial einflussreichere Partei durch. Der grundlegende Unterschied z. B.
zu gegenwartigen europdischen Rechtsordnungen besteht darin, dass dem kol-
lektiv akzeptierten Konsens hoheres Gewicht eingeraumt wird als individuel-
len Rechtspositionen, fiir die keine hinreichenden Durchsetzungsmechanismen
bestehen.

C. Vorrechtliche Steuerungsfaktoren

Wie iiberall auf der Welt sind auch in Afghanistan Rechtsnormen und ihre
praktische Anwendung in rechtskulturelle Vorverstindnisse eingebettet. Solche
auflerrechtlichen Vorverstindnisse werden besonders dort wirkmachtig, wo
keine starken institutionellen Mechanismen wirken konnen, die eine objekti-
vierte Handhabung des Rechts jenseits personlicher Préaferenzen und unbewuss-
ter Vorentscheidungen sicherstellen.

I. Misogynie

Der Verfasser hat in einer Vielzahl von Interviews und Gesprachen mit afghani-
schen Juristen und anderen Vertretern aus Wissenschaft und Administration die
tibereinstimmende Einschitzung vorgefunden, dass in breiten Teilen der afgha-
nischen Bevolkerung ein misogynes Grundverstdndnis vorherrscht. Das gilt
unabhéngig von der normativen Orientierung an Stammesrechten wie Paschtun-
wali** bzw. ortlichen Gewohnheitsnormen oder islamisch begriindeten geschrie-
benen und ungeschriebenen Normen. Danach wird die Frau als die zentrale
Ursache fiir Konflikte (fitha) gesehen, deren Wirkungsmoglichkeiten deshalb
eingeddmmt werden miissten. Die erzwungene Vollverhiillung einschlief3lich des
Gesichts mit der Burka oder die Abnahme der Kopfe weiblicher Schaufenster-
puppen® ist ein Ausdruck solch machttrunkener Hilflosigkeit. Noch schwerer

44 Hierfiir immer noch grundlegend Steul: Paschtunwali.
45 Vgl. hierzu die Kolumne von Samar: Kabul Diary.
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wiegen die zahllosen Misshandlungen von Frauen unabhingig von der jeweili-
gen Staatsmacht. Auch die an Frauen gekniipfte >Familienehre« zahlt zu diesem
Konfliktfeld. Einerseits betriftt dies ihr tatsachliches oder auch nur vermutetes
Verhalten; andererseits konnen Konflikte {iber die Verletzung der Frauenehre
ausgetragen werden.

Ein Beispiel fiir letzteres ist ein dem Verfasser berichteter Konflikt zwischen
verschiedenen Stammen, in dessen Verlauf zwei reisenden Frauen des einen
Stammes oOffentlich das Kopftuch heruntergerissen wurde. Es folgten blutige
Auseinandersetzungen, die elf Menschenleben kosteten, bis es zur Vermittlung
zwischen den Stammesautoritdten kam. Verheerende Folgen fiir Frauen sind
héusliche und sexualisierte Gewalt, Zwangsverheiratungen*® und extreme Res-
triktionen bei Partizipation und Bewegung im offentlichen Raum. Dass damit
auch Machtverhiltnisse zementiert werden sollen, zeigt iiberdeutlich der Taliban-
Terror gegen Méadchenschulen, auch schon vor der erneuten Machtiibernahme
in Kabul, sowie der weitgehende Ausschluss von Maddchen und Frauen aus der
weiterfithrenden Bildung und der Offentlichkeit, Willkiirakte sowie mangelnder
Schutz gegen Ubergriffe nach der Machtiibernahme.# Islamisch-normativ recht-
fertigen lasst sich all dies selbst nach strengsten Interpretationen nicht.*

I1. Weitere Facetten der Gewaltanwendung

Jenseits jeden Normenpluralismus’ liegen auch die zahlreichen dokumentier-
ten Fille schlichten Rechtsbruchs durch Stirkere, insbesondere entlang eth-
nisch-6konomisch-religioser Linien. Das trifft zuallererst die Minderheit der
schiitischen Hazara, denen z.B. ihr Grundeigentum genommen wird.*> Gegen
Gewaltakte der noch extremer anti-schiitischen Terrororganisation ISIL-KP>
konnen Hazara keinen wirksamen Schutz des Taliban-Regimes erwarten. Das-
selbe gilt fiir eine Fiille von Totungen von Menschenrechtsaktivisten, Journalis-
ten und friheren Mitarbeitern von westlichen staatlichen Stellen und NGOs, die
trotz gegenteiliger Beteuerungen der Taliban diesen zumindest zu erheblichen
Teilen zur Last zu legen sind.>!

46 Zur Abgrenzung zwischen arrangierten Ehen und Zwangsehen vgl. Siitgii: Zwangsheirat und

Zwangsehe.

Vgl. den jiingsten Bericht von Amnesty International: Afghanistan.

Zu vergleichbaren Phanomenen in anderen Teilen der islamisch gepréagten Welt vgl. Rohe: Das
islamische Recht, S.68 ff. m.w. N.

Vgl. z.B. die Berichte von Reuter/Schroder: Taliban’s Campain; Qazi: Hazaras being evicted;
vgl. auch die Kolumne von Samar: Geschichte der Hazara.

Die Abkiirzung steht fiir Islamic State in Iraq and the Levant — Khorasan; letzteres ist eine alte
Regionenbezeichnung, die auch das heutige Afghanistan umfasst hat; zu den Hintergriinden
der Bewegung vgl. den Bericht von THE EcoNnomics TiME: UN recorded 152 attacks. Zu den
Gewalttaten vgl. den Bericht der UNAMA: Human Rights in Afghanistan, S.10ff.

51 Vgl. den ausfiihrlichen Bericht der UNAMA: Human Rights in Afghanistan, S. 13 ff.

47
48

49

50
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D. Schluss

Die normative Gemengelage und ihre Hintergriinde machen deutlich, dass Staa-
ten wie Afghanistan sich strukturell von anderen Staaten unterscheiden, in denen
ein hinreichend legitimierter und akzeptierter Gesetzgeber in der Lage ist, Nor-
men und Institutionen fiir ihre Durchsetzung im gesamten Staatsgebiet zu etab-
lieren. Afghanistan hat zwar allen Versuchen kolonialer Eroberung widerstehen
koénnen, ist in seiner bestehenden Form aber doch ein Produkt der Grenzziehun-
gen aus Kolonialzeiten. Die meisten in Afghanistan vertretenen Ethnien leben
diesseits und jenseits der afghanischen Staatsgrenzen, welche aufgrund der geo-
graphischen Gegebenheiten und der Korruption einer faktisch weit geringeren
Kontrolle unterliegen als in Staaten mit stabilen Institutionen. So mag man schon
die Frage aufwerfen, ob man angesichts der weiterhin sehr starken tribalen Struk-
tur des Landes iiberhaupt von einem afghanischen Staatsvolk sprechen kann.
Das Staatsgebiet ist, vor allem an seiner Ostgrenze, von willkiirlichen Grenzzie-
hungen geprégt. Diese sind zwar volkerrechtlich zu respektieren, scheinen aber
im Bewusstsein weiter Bevolkerungsteile wenig Akzeptanz zu finden.

All dies schlédgt sich auf die Aufldsung von Normenkonkurrenzen nieder und
kann erkldren, weswegen — neben den bereits genannten internen Strukturpro-
blemen - staatlichem Recht so wenig praktische Bedeutung zukommt. Insofern
steht Afghanistan paradigmatisch auch fiir andere strukturell vergleichbare Staa-
ten wie Jemen oder Somalia. Will man sich iiber das geltende Recht in seiner rea-
len Anwendungspraxis informieren, wie dies auch der BGH fiir die Aufklarung
auslandischen Rechts in deutschen Gerichtsverfahren fordert, kann man sich
nach alledem nicht mit einem Rekurs auf staatlich gesetztes oder auch traditio-
nelles islamisches Recht begniigen.

E. Ausblick

Seit dem Sturz des ersten Taliban-Regimes im Jahre 2001 gab es Bestrebungen
in den USA, Deutschland, der EU und anderen Staaten, in justizieller Zusam-
menarbeit demokratisch-rechtsstaatliche Strukturen im Land mit aufzubauen.
Neben einzelnen anerkennenswerten Erfolgen ist zu konstatieren, dass solche
Bestrebungen weitgehend fehlgeschlagen sind. Neben Glaubwiirdigkeitspro-
blemen mancher Akteure war dafiir mafigeblich der Umstand verantwortlich,
dass offerierte >Paketlosungen« ohne hinreichende Beriicksichtigung der starken
zentrifugalen Kréfte und der rechtspolitischen Verhiltnisse vor Ort scheitern
mussten. Der Verfasser konnte sich bei seinem letzten Aufenthalt in Afghanis-
tan von der nur noch peinlichen Ignoranz z.B. einiger mafigeblicher Vertreter
der EU iiberzeugen. Hinzu kam, dass - angesichts der Sicherheitslage durchaus

52" Vgl. BGH Urt. v. 18.3.2020 (IV ZR 62/19), BeckRS 2020, S.5998.
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verstandlich - in den vergangenen Jahren hiufig junge ledige Personen in ofhizi-
eller Mission im Lande waren, was sich angesichts der dort engen Verbindung
zwischen Lebensalter und Autoritédt als misslich erwiesen hat. Daraus sollten
dringend Lehren fiir die grundsitzlich wiinschenswerte internationale justizielle
Zusammenarbeit gezogen werden.

Auch fiir die Rechtsanwendung in Deutschland sind zwei Aspekte bedeutsam,
die hier indes nicht vertieft werden kénnen: Zum einen stellt sich die Frage, wie
mit Rechtsakten in faktischer Verantwortung eines international nicht anerkann-
ten Regimes umzugehen ist. Hier sollte Leitlinie sein, dass relevante Rechtsakte
jedenfalls im Bereich des Zivilrechts anerkannt werden sollten, wenn den Betei-
ligten wie meist keine Alternative zur Verfiigung steht und sie Vertrauensschutz
bendtigen. Zum anderen ist im Inland mit den Folgen rechtskultureller Migrati-
onsvorgangen umzugehen. Das betrifft sowohl die Akzeptanz von Rechtsinhalten
wie auch die Mechanismen der Losung rechtlich relevanter Konflikte, etwa im
Familienbereich.> Hier bendtigen staatliche Instanzen die erforderlichen Infor-
mationen und miissen zugleich zugénglich sein. Das geltende Recht ist ohne Ein-
schrankungen in neutraler und vorurteilsfreier Weise anzuwenden, muss aber
auch nach Moglichkeit so kommuniziert werden, dass Menschen seine Mecha-
nismen und Grundsitze verstehen konnen, einschliefilich der Moglichkeiten und
Grenzen privater Rechtsgestaltung und aulergerichtlicher Konfliktbearbeitung.>*
In der Praxis sind neben manchen Konfliktlagen auch ermutigende Beispiele fiir
einen overlapping consensus in grundlegenden Gerechtigkeitsvorstellungen und
Fairnessiiberlegungen aufzufinden. Darauf lisst sich aufbauen.
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