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Recht im Nahen und Mittleren Osten: Ausdruck moderner Staatlichkeit,
Trager islamischen Erbes und Instrument autoritiarer Regime

Zugleich eine Einfiihrung in das islamisch gepréagte Recht der Gegenwart

Der Artikel charakterisiert das Recht der islamisch geprdgten Staaten Nordafrikas sowie
des Nahen und Mittleren Ostens von Marokko bis Afghanistan. Ausgangspunkt ist das
moderne staatliche Recht dieser Ldnder, nicht das traditionelle islamische Recht, ohne
dass dabei strukturelle Schwédchen der Staatlichkeit in dieser Region aus dem Blick ge-
raten. Mit der Entstehung moderner Nationalstaaten wurden abendlandische Struktur-
elemente wie Verfassung, Gewaltenteilung, Verfassungs- und Rechtsbindung, ver-
fassungsgeméaBe Rechtssetzung, Hierarchie der Rechtsquellen, Rechte und Pflichten der
Blirger und ein ausdifferenziertes Justizwesen zumindest formal ibernommen. Spezi-
fische Merkmale der einschldgigen Rechtsordnungen sind der Islam und der autoritdre
Charakter der Regmine. Die Bedeutung des Islam und des islamischen Rechts fiir die
Rechtsordnungen wird aufgezeigt und der islamisch-rechtliche Gehalt der zentralen
Rechtsbereiche skizziert. Weiter wird das Vorherrschen eines autokratisch-autoritdren
Herrschaftsstils trotz bestehender Anzeichen einer Demokratisierung festgestellt und
dargelegt, wie sich die Regime der Rechtssetzung und -anwendung zur Sicherung ihrer
Herrschaft nutzbar machen.

- HFR 3/2011S. 1 -
A. Einleitung

Recht und Islam im Hinblick auf den Nahen und Mittleren Osten werden - mit Aus-
nahme von Israel - gemeinhin mit dem islamischen Recht in Verbindung gebracht.
Diese Konnotation flihrt regelmaBig dazu, dass das islamische Recht in das Zentrum
der Betrachtungen gestellt wird, obwohl das moderne Recht der islamisch gepragten
Staaten nur teilweise Bezlige zum islamischen Recht aufweist. Dies geschieht zumeist
in der Weise, dass von den traditionellen Auspragungen des islamischen Rechts aus-
gegangen und dann dessen Fortleben und Weiterentwicklung in der Moderne erdrtert
wird. In diesem Zusammenhang wird dann auch auf das moderne Recht der islamisch
gepragten Staaten eingegangen.?

Das islamische Recht, die Scharia (sari‘a)?, ist nach islamischem Versténdnis die auf
Gott beruhende Rechtsordnung, auf deren Grundlage sich die islamische Gemeinschaft
(umma) konstituiert.? Tatsachlich wurden ihre Bestimmungen von privaten islamischen

1 vgl. beispielsweise Mathias Rohe, Das islamische Recht, 2009; Irene Schneider, Islamisches Recht
zwischen géttlicher Satzung und temporaler Ordnung? Uberlegungen zum Grenzbereich zwischen Recht und
Religion, in: Langenfeld, Christine/Schneider, Irene (Hrsg.), Recht und Religion in Europa, 2008, S. 138 ff.;
Nadjma Yassari, Islamisches Recht oder Recht der Muslime - Gedanken zu Recht und Religion im Islam, in:
ZVglRWiss 2004, S. 103 ff.; Peter Scholz, Scharia in Tradition und Moderne, in: JURA 2001, S. 525 ff.;
Omaia Elwan, Gesetzgebung und Rechtsprechung, in: Udo Steinbach/Riidiger, Robert (Hrsg.), Der Nahe und
der Mittlere Osten, Band 1: Grundlagen, Strukturen und Problemfelder, 1988; Ernst Klingmiller, Das Recht
des Islam: in: GlUnter Grasmann u. a., Einfihrung in die groBen Rechtssysteme der Gegenwart, 2. Auflage
1988, S. 601 ff.; dahnlich auch Peter Heine, Einfihrung in die Islamwissenschaft, 2009, Kapitel 4.

2 Die Umschrift arabischer Termini richtet sich weitgehend nach derjenigen der Deutschen Morgenléndischen
Gesellschaft. Die Umschriften finden Sie in der Pdf-Druckversion.

3 peter Scholz (Fn. 1), S. 525 (525); vgl. Jan Michiel Otto, Introduction: investigating the role of sharia in
national law, in: Jan Michiel Otto (Hrsg.), Sharia Incorporated, 2010, S. 17 (25); ausfihrlich zum Begriffs-
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Rechtsgelehrten (fugahéa’, sing. fagih)) mittels einer von ihnen entwickelten Lehre von
den Rechtsquellen (usdl al-figh) herausgearbeitet,* die sich vor allem auf den Koran
(qurian), die Verfahrensweise des Propheten (sunna), den Konsens der Rechts-
gelehrten (igma°“) einer bestimmten Zeit und den Analogieschluss (giyas) als Sammel-
bezeichnung fiir systematische Argumente stiitzt.> Im Laufe der Zeit bildeten sich aus-
gehend von den Zentren friher Rechtsgelehrsamkeit Rechtsschulen (madahib, sing.
madhab) heraus, die sich inhaltlich und methodisch mehr oder weniger stark von-
einander unterschieden und auch schulintern ein nicht unerhebliches Meinungs-
spektrum aufweisen konnten.® Die Erkenntnisse der Gelehrten sind in einer reich-
haltigen Literatur niedergelegt, die von groBen Rechtskompendien Uber kleine Hand-
blicher, Sammlungen von Rechtsgutachten und Urteilen bis hin zu Formularbichern
und Anleitungen fiir juristische Berufe reicht.” Es handelt sich nicht um staatlich
gesetztes Recht, sondern um auBerstaatliches Recht, das von seinem Anspruch her
grundsétzlich auch fiir den Herrscher galt®. Aufgrund seiner zahlreichen Praxisbeziige
und praxisbezogenen Literaturgattungen ist es in noch ungeklartem Umfang auch in
der Praxis zur Anwendung gekommen.® Gesellschaftlicher Wandel aufgrund verénderter
sozialer und wirtschaftlicher Umstande hat sich je nach Literaturgattung unterschiedlich
stark im islamischen Recht niedergeschlagen.!® Verdnderungen der Rechtswirklichkeit
spiegeln vor allem die Rechtsgutachten wider.'* Mit dem Entstehen moderner National-
staaten und deren wachsender internationaler Verflechtung einerseits sowie den
wirtschaftlichen und sozialen Veranderungen in einer sich zunehmend globalisierenden
Welt andererseits ist das traditionelle islamische Recht mehr oder weniger groBe Ver-
dnderungsprozessen unterworfen.!?

- HFR 3/2011 S. 2 -

Wesentlich seltener als die Scharia wird der islamisch geprdgte Staat zum Ausgangs-
punkt genommen und in diesem Zusammenhang die Bedeutung des Islam und des
islamischen Rechts im jeweiligen nationalen Recht unter Berlicksichtigung auch des
internationalen Kontextes erldutert!®. Diese Sichtweise wird aber den tatséchlichen

verstandnis siehe Mathias Rohe (Fn. 1), S. 9 ff., und Tilman Nagel, Das islamische Recht, 2001, S. 3 ff.,
jeweils m. w. N.; zur Charakterisierung des islamischen Rechts Irene Schneider (Fn. 1), S. 138 (139 ff.).

4 Die islamische Wissenschaft von der Herausarbeitung der weitgehend verborgenen Regeln der Scharia und
deren Interpretation wird mit dem Begriff ,figh" bezeichnet; dieser lasst sich mit unseren Termini ,Rechts-
wissenschaft" und ,Jurisprudenz® wiedergeben; Peter Scholz (Fn. 1), S. 525 (526); Irene Schneider (Fn. 1),
S. 138 (141 f.); ausfihrlicher Mathias Rohe (Fn. 1), S. 12 ff.; Tilman Nagel (Fn. 3), S. 6 ff., jeweils m. w.
N..

5 Zur Rechtsquellenlehre siehe Peter Scholz (Fn. 1), S. 525 (526); Mathias Rohe (Fn. 1), S. 43 ff.; Tilman
Nagel (Fn. 3), S. 217 ff.; Nadjma Yassari, Die Rechtsquellen des islamischen Rechts: eine Einflihrung, in:
ZVgIRWiss 1999, S. 103 ff., jeweils m. w. N.; ausfihrlicher Birgit Krawietz, Hierarchie der Rechtsquellen im
tradierten sunnitischen Islam, 2002. Zur Rechtsquellenlehre speziell im schiitischen Recht Harald Léschner,
Die dogmatischen Grundlagen des schiitischen Rechts, 1971.

% Die wichtigsten Rechtsschulen sind die malikitische, die hanafitische, die schafiitische, die hanbalitische
und die der schiitischen Glaubensrichtungen; Peter Scholz (Fn. 1), S. 525 (527); Mathias Rohe (Fn. 1), S. 27
ff.; Tilman Nagel (Fn. 3), S. 241 ff..

7 Peter Scholz (Fn. 1), S. 525 (530); Peter Scholz, Legal Practice in the Maliki Law of Procedure, in: Al-
Qantara 1999, S. 417 (418).

8 Mathias Rohe (Fn. 1), S. 31 f.; Irene Schneider (Fn. 1), S. 138 (149).

° Peter Scholz (Fn. 1), S. 525 (529 f.) m. w. N.; Tilman Nagel (Fn. 3), S. 276 ff.; Wael B. Hallag, From
fatwas to furu®: Growth and Change in Islamic substantial Law, in: Islamic Law and Society 1994, S. 29 f..

10 veranderungen des islamischen Rechts werden beispielsweise nachgewiesen von Baber Johansen, Eigen-
tum, Familie und Obrigkeit im hanafitischen Strafrecht, in: Die Welt des Islams 1979, S. 1 ff.; derselbe, The
Islamic Law on Land Tax and Rent, 1988; Wael B. Hallag, From fatwas to furu: Growth and Change in
Islamic substantive Law, in: Islamic Law and Society 1994, S. 29 ff.; Farhat J. Ziadeh, Compelling
Defendent’s Appearence at Court in Islamic Law, in: Islamic Law and Society 1996, S. 305 ff.; Benjamin
Jokisch, Islamisches Recht in Theorie und Praxis, 1996, S. 261; Peter Scholz, Fortbildung der Scharia am
Beispiel des malikitischen Verfahrensrechts, in: Der Islam 1999, S. 89 ff..

11 Einfihrung Hilmar Kriiger, Grundprobleme des islamischen Fetwa-Wesens, in: Hans-Georg Ebert/Thoralf
Hanstein (Hrsg.), Beitrdge zum Islamischen Recht III, 2003, S. 9 ff.; Birgit Krawietz, Der Mufti und sein
Fatwa, in: Welt des Orients 1995, S. 161 ff.; Harald Motzki, Religidse Ratgebung im Islam: Entstehung, Be-
deutung und Praxis des mufti und der fatwa, in: ZfR 1994, S. 3 ff., jeweils m. w. N..

12 Aligemein Peter Scholz (Fn. 1), S. 525 (530 ff.); Mathias Rohe (Fn. 1), S. 167 ff., jeweils m. w. N.; im
Ubrigen siehe 1I.3..

13 50 beispielsweise Jan Michiel Otto (Hrsg.), Sharia Incorporated, 2010.
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Verhaltnissen weit mehr gerecht, denn mit dem Einbruch der europdischen Staaten in
den Nahen und Mittleren Osten hat die moderne Staatlichkeit Einzug in diesen geo-
graphischen Raum gehalten und sind es grundsatzlich moderne Staaten im Sinne der
abendlandischen Staatslehre, die Recht setzen. Dabei darf aber nicht auBer Acht ge-
lassen werden, dass die Staatlichkeit im Nahen und Mittleren Osten nicht mit der
europaischer Staaten vergleichbar ist, sondern haufig deutlich schwacher ausfallt. Dies
hat zur Konsequenz, dass die Geltung staatlicher Gesetze in bestimmten Teilen des
Staates oder seiner Bevdlkerung nicht selten nur eine eingeschrankte, zuweilen auch
eine nur theoretische darstellt und damit Raum fiir die Geltung anderen Rechts lasst,
das staatlich akzeptiert sein mag oder nicht.** Auch darf nicht unberiicksichtigt bleiben,
dass die Rechtspraxis des internationalen Wirtschaftsverkehrs im Nahen und Mittleren
Osten regelmaBig nicht entsprechend den jeweiligen nationalen Rechten ausgestaltet
ist, sondern weitgehend Common-Law-Grundsatzen folgt, soweit dem nicht zwingendes
nationales Recht entgegensteht.

Ursachlich flr die weit verbreitete schariabetonte Sichtweise dirfte vor allem der Um-
stand sein, dass die Beschaftigung mit dem islamischen Recht verstarkt in der Kolonial-
und Protektoratszeit, also in einer Zeit begann, in der die moderne Staatlichkeit und
das moderne staatliche Recht in dieser Region noch im Entstehen begriffen und das
geltende Recht noch stark vom traditionellen islamischen und vom Gewohnheitsrecht
gepragt war. Hinzu kommt, dass sich von den vorgefundenen rechtlichen Verhaltnissen
das islamische Recht ganz besonders als Objekt der Betrachtung anbot, weil es auf-
grund seiner jahrhundertelangen literarischen Tradition, seiner umfassenden rechts-
dogmatischen Aufarbeitung durch Rechtsgelehrte und seines vielfach exotischen
Charakters eine Faszination auslbte. Ferner hat die aus der kolonial bedingten Wissen-
schaft der Orientalistik hervorgegangene Teildisziplin der Islamwissenschaft ein be-
sonderes Interesse an diesem Forschungsgegenstand, lebt sie doch vom spezifisch
Islamischen als Gegenstand ihrer Disziplin und verfiigen die Vertreterinnen und Ver-
treter dieses Faches meistens nicht Uber die juristische Methodik, um sich dem
modernen staatlichen Recht der islamisch gepragten Staaten wissenschaftlich zu
widmen. Daflr sind zwar von ihrer fachlichen Kompetenz her grundsatzlich die Rechts-
wissenschaftler berufen, allerdings sind diese nur sehr begrenzt an jenem Forschungs-
gegenstand interessiert, da die rechtswissenschaftliche Ausbildung in Deutschland
grundsatzlich auf eine inlandische juristische Tatigkeit ausgerichtet ist und daher das
deutsche Recht im Mittelpunkt der Ausbildung steht.

In den folgenden Ausfiihrungen sollen hunmehr Strukturelemente islamisch gepragter
Rechtsordnungen herausgestellt werden, wobei das staatliche Recht jener Staaten in
den Mittelpunkt gerickt wird.

B. Strukturelemente islamisch gepragter Rechtsordnungen
I. Allgemeines
1. Rechtsordnungen des Nahen und Mittleren Ostens

Die Rechtsordnungen, die das soziale Leben der Menschen im Nahen und Mittleren
Osten regeln, sind heutzutage zumeist staatlicher Natur, d. h. es handelt sich um
Recht, das von staatlichen Organen gesetzt oder dem von staatlichen Organen Wirk-
samkeit verliehen wurde. Letzteres ist der Fall, wenn der staatliche Gesetzgeber auBer-
staatliches Recht in staatliche Gesetze gieBt!® oder allgemein oder hilfsweise fiir an-

14 Das gilt beispielsweise fiir Afghanistan und den Sudan.

15 Zu den bedeutendsten Kodifikationen islamischen Zivilrechts gehért die osmanische Medjelle von 1870 bis
1876, die noch heute rechtliche Bedeutung hat; zu diesem Gesetzbuch siehe W. M. Ballantyne, The Majelle,
in: Arab Law Quarterly 1986, S. 364 ff.; Hilmar Krliger, Zum Geltungsbereich der osmanischen Mejelle, in
Hilmar Kriiger/Mansell (Hrsg.) Liber Amicorum Gerhard Kegel, 2002, S. 43 ff.; ausflhrlicher noch S. S.
Onar, The Majalla, in: Majid Khadduri/Herbert J. Liebensey, Law in the Middle East, Vol. I: Origin and
Development of Islamic Law, 1955, S. 292 ff.. Heutzutage ist in vielen islamisch gepragten Staaten
islamisches Familienrecht, oft auch islamisches Erbrecht und in wenigen Fallen auch islamisches Strafrecht in
mehr oder weniger reformierter Form in Gesetze gegossen worden, siehe II. 3.
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wendbar erklart!.!” Die grundsétzliche Staatlichkeit der Rechtsordnungen ist die Folge
der nach dem Eingreifen der europdischen Kolonialmachte im Nahen und Mittleren
Osten entstandenen modernen Nationalstaaten. Zwar hat es auch zuvor zahlreiche
staatsdhnliche Herrschaftsgebilde gegeben, aber nicht flachendeckend und mit dem
Anspruch der Nationalstaatlichkeit.

- HFR 3/2011 S. 3 -

Ausnahmsweise nichtstaatliches Recht kann trotz entstandener staatlicher Strukturen
dort fortgelten oder in Geltungskraft erwachsen, wo die Staatsgewalt nicht in der Lage
ist, das beanspruchte Monopol staatlichen Rechts durchzusetzen und effektiven Rechts-
schutz zu gewdhrleisten. In solchen Staaten herrscht dann Rechtspluralitat in der
Form, dass staatliches und nichtstaatliches Recht sowie staatliche Gerichte und nicht-
staatliche Streitbeilegungsorgane nebeneinander existieren.'® Diesbeziiglich gefahrdet
sind vor allem Staaten, denen die Nationalstaatlichkeit zumeist entgegen starker
tribaler Vielfalt in oftmals willkirlicher Grenzziehung von den Kolonialmachten Uber-
gestilpt wurde, ohne dass die Bevodlkerung eines solchen Staates bereits vor oder auch
nach der Staatswerdung einen entsprechend starken Nationsbildungsprozess durch-
laufen hat, der die tribale Identifikation in den Hintergrund gedrangt hat. Dies gilt ins-
besondere fiir Afghanistan®® und den Sudan®’. Nichtstaatliches Recht im Nahen und
Mittleren Osten ist zumeist traditionelles islamisches oder tribales Recht.

2. Dominanz abendléndischer Strukturelemente

Im Rahmen der Entstehung moderner Nationalstaaten im Nahen und Mittleren Osten
wurden die wesentlichen Strukturelemente der abendlandischen Rechtsordnungen
Ubernommen, zumeist vorzugsweise diejenigen der jeweiligen Kolonial- bzw.
Protektoratsmacht?’. Zu diesen gehdren Verfassungen und verfassungsahnliche
Rechtsakte, die vor allem Ziele, Aufbau und Organe des Staates regeln sowie Rechte
und Pflichten der Bilirger normieren.?? Zentrale verfassungsrechtliche Ideen der
europadischen Aufklarung wie die Aufteilung staatlicher Gewalt auf mehrere Gewalten,
die Bindung aller staatlichen Gewalt an das Recht und die Gewahrung fundamentaler
Rechte der Blrger gegeniber dem Staat wurden gleichfalls zumindest formal rezipiert.
Weiter gibt es nach den Regeln der Verfassung erlassene Gesetze und aufgrund von

16 S0 kann islamisches Recht allgemein als Rechtsquelle normiert werden oder Normen in Gesetzbiichern
verweisen zur SchlieBung von Regelungsliicken auf mehr oder weniger genau definiertes islamisches Recht,
siehe II. 3.

17 Allgemein zu den Formen der Inkorporation auBerstaatlichen islamischen Rechts in staatliches Recht siehe
Peter Scholz, Islam-rechtliche EheschlieBung und deutscher ordre public, StAZ 2002, S. 321 (322).

18 Soweit zumeist von Nichtjuristen Fallkonstellationen der Rechtspluralitdt erértert werden, wie es bei
Michael Kemper/Maurus Reinkowski (Hrsg.), Rechtspluralismus in der Islamischen Welt, 2005; Baudouin
Dupret/Maurits Berger/Laila al-Zwaini (Hrsg.), Legal Pluralism in the Arab World, 1999, der Fall ist, handelt
es sich haufig um Pluralitdt von Normen unterschiedlicher Herkunft innerhalb staatlichen Rechts und nicht
um eine Pluralitat von staatlichem und auBerstaatlichem Recht. Zu den unterschiedlichen Auffassungen
darliiber, was unter Rechtspluralismus zu verstehen ist und welche Erscheinungsformen an Rechtspluralis-
mus existieren siehe Gordon R. Woodman, The Idea of Legal Pluralism, in: Baudouin Dupret/Maurits
Berger/Laila al-Zwaini (Hrsg.), Legal Pluralism in the Arab World, 1999, S. 3 ff. m. w. N.; zur Klarung bei-
tragend auch Irene Schneider (Fn. 1), S. 138, (174 f.).

19 Zum Rechtspluralismus in Afghanistan siehe Nadjma Yassari, Legal Pluralism and Family Law: An
Assessment of the Current Situation in Afghanistan, in: Nadjma Yassari (Hrsg.), The Shari‘a in the
Constitution of Abghanistan, Iran and Egypt - Implications for Private Law, 2005, S. 45 (47 ff.); Irene
Schneider (Fn. 1), S. 138 (177 ff.).

20 ygl. Olaf Kéndgen, Shari'a and national law in the Sudan, in: Jan Michiel Otto (Hrsg.), Sharia
Incorporated, 2010, S. 181 (221).

21 Britisch-rechtlich sind bis heute insbesondere Paldstina und Pakistan, franzésisch-rechtlich vor allem
Marokko, Algerien, Tunesien, Agypten, Syrien und der Libanon geprégt.

22 Aligemein zu Verfassungsrezeption und Verfassungsgeschichte hinsichtlich der islamisch geprégten
Staaten siehe Hans-Georg Ebert, Tendenzen der Rechtsentwicklung, in: Werner Ende u.a. (Hrsg.), Der Islam
in der Gegenwart, 5. Auflage 2005, S. 199 (204 ff.); Herbert Baumann, Einfihrende Bemerkungen, in:
Herbert Baumann/Matthias Ebert (Hrsg.), Die Verfassungen der Mitgliedslander der Liga der Arabischen
Staaten, 1995, S. 9 (13 ff.); Hans-Georg Ebert, Die Interdependenz von Staat, Verfassung und Islam im
Nahen und Mittleren Osten in der Gegenwart, 1991, S. 97 ff.; Omaia Elwan (Fn. 1), S. 221 (249 ff.); Nathan
J. Brown, Constitutions in a Nonconstitutional World, 2002.
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Gesetzen ergangenes abgeleitetes Recht der Exekutive. SchlieBlich wurde auf gesetz-
licher Grundlage jeweils ein staatliches Justizwesen bestehend vor allem aus Gerichten
mehrerer Gerichtsbarkeiten und mehrerer Instanzen, aus Strafverfolgungsbehérden
und Vollzugsanstalten geschaffen, deren Zustandigkeiten und Kompetenzen sowie
deren gerichtliche Verfahren gleichfalls normiert wurden.

Alle islamisch gepragten Staaten erlieBen teilweise bereits ab dem 17. Jahrhundert,
verstarkt aber erst ab dem 19. Jahrhundert in mehreren Wellen Verfassungen oder
verfassungsdhnliche Rechtsakte fast ausschlieBlich europadischer Provenienz oder
anderten teilweise sogar mehrfach bereits bestehende Verfassungen. Die ersten Ver-
fassungen bzw. Anderungen waren priméar Ausdruck der erlangten eigenen Staatlich-
keit und dienten der Effektivierung der oftmals krisengeschittelten autokratischen
staatlichen Herrschaft. Friihe Verfassungsrevisionen beruhten oft auch auf der Be-
seitigung alter feudaler Regime und erfolgten im Rahmen von Dekolonialisierung und
Enteuropéisierung. Spétere Verfassungen und deren Anderungen waren auch das Er-
gebnis von Wandlungen der sozialpolitischen Strukturen und Eliten, dienten in
Monarchien der Regelung der Nachfolgefrage oder im Gbrigen auch der Festschreibung
politischer Ideologien, insbesondere von sozialistischen Einparteiensystemen.?* Die
neuesten konstitutionellen Reformen beruhen auf staatlichen Neuordnungen nach
militdrischen Interventionen (Afghanistan, Irak)** oder sind das Ergebnis politischer
Neuorientierung (Tiirkei)%.

- HFR 3/2011 S. 4 -

Das den Verfassungen nachgeordnete Recht fuBt weitestgehend auf in verfassungs-
rechtlicher Weise erlassenen modernen Gesetzen, deren Regelungsgehalt zumeist
européisch-echtlicher Herkunft und nur teilweise islamisch-rechtlicher Provenienz®® ist.
Das vermdgensrechtliche Privatrecht ist lediglich in Saudi-Arabien und im Oman noch
nicht umfassend kodifiziert worden; diese Staaten verfligen namlich nicht bzw. noch
nicht liber ein umfassendes Zivilgesetzbuch.?” Einige wenige Staaten weisen auch keine
familienrechtliche Kodifikation auf.?® In weiteren Staaten gilt dies auch in Bezug auf
das Erbrecht.?® Soweit das Familien- und Erbrecht eine gesetzliche Regelung erfahren
hat, findet sich diese zumeist in speziellen Gesetzen wie Personenstands-, Familien-

23 Herbert Baumann (Fn. 22), S. 9 (13 ff.).

24 Zum Irak siehe Naseef Naeem, Die neue bundesstaatliche Ordnung des Irak, 2008, S. 277 ff..; Barnett R.
Rubin, From Interim to ,Permanent" Constitution in Iraq, in: Said Amir Arjomand (Hrsg.), Constitutional
Politics in the Middle East, 2008; Kristina Eichhorst, Die neue irakische Verfassung: Entstehung,
institutionelles Design, politischer Prozess, in: Zeitschrift fir Politikwissenschaft 2006, S. 825 ff..

Zu Afghanistan siehe Gerlinde Gerber, Die neue Verfassung Afghanistans: Verfassungstradition und
politischer Prozess, 2007; Mohammad Hamid Saboory, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan, in:
Nadjma Yassari (Hrsg.), The Shar'a in the Constitutions of Afghanistan, Iran and Egypt: Implications for
Private Law, 2005, S. 23 ff.; Victor Pfaff, Afghanistan im Umbruch: Zwischen Sharia und sakularem Recht -
Anmerkungen zur Afghanischen Verfassung von 2004, in: ZAR 2005, S. 393 ff.; Hajo Vergau, Manifest der
Hoffnung: Uber die neue Verfassung Afghanistans, in: VRU 2004, S. 465 ff..

25 7ur jiingsten Verfassungsreform siehe Levent Géneng, 2010 Proposed Constitutional Amendments to the
1982 Constitution of Turkey, in: Economy Policy Research Foundation of Turkey (Hrsg.), Evaluation Note,
September 2010, S. 1 ff..

26 Zur Kodifizierung islamisch-rechtlicher Normen Hilmar Kriiger, Beharrung und Entwicklung im islamischen
Rechtsbereich (unter besonderer Beriicksichtigung des ehelichen Vermdgensrechts), in: Robert Freitag u. a.
(Hrsg.), Internationales Familienrecht fiir das 21. Jahrhundert, 2006, S. 171 (184 f.) m. w. N..

27 In das Zivilrecht islamisch gepragter Staaten fiihrt ein Hans-Georg Ebert (Fn. 22), S. 199 (204 ff.); Peter
Scholz (Fn. 1), S. 532 f.; ausfihrlicher Hilmar Kriiger, Uberblick {iber das Privatrecht der Staaten des
agyptischen Rechtskreises, in: Recht van de Islam 1997, S. 67 ff., und Nabil Saleh, Civil Codes of Arab
Countries: The Sanhuri Codes, in: Arab Law Quarterly 1993, S. 161 ff..

28 Tnsbesondere fiir Saudi-Arabien, Vereinigte Arabische Emirate und Oman. - In das Familienrecht islamisch
gepragter Staaten einfliihrend Mathias Rohe (Fn. 1), S. 206 ff.; Hans-Georg Ebert (Fn. 22), S. 199 (215 ff.);
Peter Scholz, Islamisches Recht im Wandel, in: Fachbereich Rechtswissenschaft der Freien Universitat Berlin
(Hrsg.), Sommersemester 2002, Fachbereichstag, Berlin 2004, S. 4 ff.; Konrad Dilger, Die Entwicklung
islamischen Rechts, in: Der Islam 1990, S. 60 (66 ff.); ausfihrlicher Jamal J. Nasir, The Islamic Law of
Personal Status, 3. Auflage 2002; Hans-Georg Ebert, Das Personalstatut arabischer Lander: Problemfelder,
Methoden, Perspektiven, 1996.

2% Einen fundierten Uberblick iber das Erbrecht islamisch geprégter Staaten geben Hans-Georg Ebert, Das
Erbrecht arabischer Lander, 2004; Jamal J. Nasir (Fn. 28).
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und Erbrechtsgesetzen.3® Was das Strafrecht angeht, so verfiigen fast alle Staaten des
Nahen und Mittleren Ostens (ber ein gesetzlich geregeltes Strafrecht. Eine Ausnahme
stellen insoweit Saudi-Arabien und der Oman dar, die keine allgemeinen Strafgesetz-
biicher haben.** Die Normierung (sonstiger) 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften ist
jingeren Datums und unterschiedlich weit vorangeschritten.

Die von staatlichen Organen erlassenen gesetzlichen Bestimmungen unterliegen einer
hierarchischen Ordnung, die sich regelmaBig ausdricklich oder konkludent der Ver-
fassung entnehmen lasst. Wie in den modernen abendlandischen Rechtsordnungen
steht die Verfassung Uber den nach ihren Regeln erlassenen Gesetzen (Gesetze im
formellen Sinne) und den aufgrund einer gesetzlichen Ermachtigung erlassenen Be-
stimmungen (Gesetze nur im materiellen Sinne). Zum Erlass formeller Gesetze ist
oftmals nicht nur das Parlament als eigentlichem Legislativorgan berechtigt (Parla-
mentsgesetz), sondern auch der Prasident, dem zumeist weitreichende exekutive Be-
fugnisse zukommen (Dekretgesetz).> In das innerstaatliche Recht transformierten
internationalrechtlichen Vertragen kommt regelmaBig kein Verfassungsrang, sondern
nur der Rang eines formellen Gesetzes zu.3* Soweit eine Verfassung wie die
afghanische® vorschreibt, dass gesetzliche Regelungen nicht im Widerspruch zum
Islam stehen diirfen, steht das islamische Recht in der Normenhierarchie zumindest
Uber dem einfachen Gesetzesrecht. Bei theokratischer Ausrichtung eines Staates wie
des Iran kann der Verfassung aber auch zu entnehmen sein, dass dem islamischen
Recht a priori Geltungskraft zukommt und auch die Verfassung ihm nachgeordnet ist.*®

- HFR 3/2011 S. 5 -
3. Rechtsspaltung in den staatlichen Rechtsordnungen

Die Rechtsordnungen des Nahen und Mittleren Ostens kdnnen einheitlicher Natur sein>®
oder - was wesentlich haufiger der Fall ist - Rechtsspaltungen aufweisen. Die
territoriale Rechtsspaltung, wie sie sich in foderal organisierten Staaten findet, ist fur
den Nahen und Mittleren Osten lediglich die Ausnahme, da sie der vorherrschenden
autokratisch-autoritaren Herrschaftsstruktur zuwiderlauft. Bundesstaatlich organisiert
sind seit ihrer Griindung die Vereinigten Arabischen Emirate und Pakistan.?” Erst in
jingster Zeit hat die foderale Idee aus politischer Notwendigkeit heraus in islamisch
gepragten Staaten weitere Verbreitung gefunden, um deren friedlichen Bestand bei
multiethnischer Bevélkerung sicherzustellen. Das gilt fiir den Irak und den Sudan.>®

30 Eine Ausnahme stellt vor allem die Turkei dar, bei der das Familien- und Erbrecht Teil des Zivilgesetzbuchs
schweizerischer Pragung von 1927 ist.

31 In das Strafrecht islamisch geprégter Staaten einfiihrend Hans-Georg Ebert (Fn. 22), S. 199 (208 ff.);
Peter Scholz (Fn. 1), S. 533 f..

32 vgl. Nathan J. Brown (Fn. 22), S. 115; Herbert Baumann (Fn. 22), S. 9 (27 f.); Omar Bendourou, Le
régime constitutionnel des monarchies et émirats arabes, in: Revue International de Droit Comparé 1988, S.
429 (431 f.).

33 Art. 32 der tunesischen Verfassung beispielsweise billigt ratifizierten Staatsvertrégen héhere Gesetzeskraft
als nationale Gesetze zu.

34 Art. 3 der Verfassung aus dem Jahre 2004. Zum Versténdnis dieser Regelung Ramin Moschtaghi, Die
Islamische Republik als Verfassungsprinzip — Ein Vergleich der Verfassungen von Afghanistan und Iran, in:
VRU 2008, S. 213 f.; Said Mahmoudi, The Shari‘a in the New Afghan Constitution: Contradiction or
Compliment?, in: ZaoRV 2004, S. 867 (870 f.).

35 vgl. insbesondere Artt. 4, 67 Abs. 1 und 72 der iranischen Verfassung.

36 Bejspielsweise Algerien und Tunesien.

37 Zur Bundesstaatlichkeit der Vereinigten Arabischen Emirate Naseef Naeem, Die bundesstaatliche Ordnung
der Verfassung der Vereinigten Arabischen Emirate, in: J6R 2010, S. 633 ff..

Zur forderalen Struktur Pakistans Harihar Bhattacharyya, Federalism in Asia: India, Pakistan and Malaysia,
2010; Muntzra Nazir, Federalism in Pakistan, 2008; Katharine Adeney, Federalism and ethnic conflict
regulation in India and Pakistan, 2007.

38 Zur Bundesstaatlichkeit des Irak Naseef Naeem, Die neue bundesstaatliche Ordnung des Irak: Eine
rechtsvergleichende Untersuchung, 2008; derselbe, Das Bundesstaatsprinzip in der irakischen Verfassung
vom 15.10.2005 (i.Verf.) und das Gesetz zur Festlegung des Verfahrens zur Regionenbildung vom
11.10.2006 (GFVR), in: VRU 2008, S. 221 ff.; derselbe, Verfassungsrechtliche Kritik an der bundesstaat-
lichen Ordnung des Irak nach den Vorschriften der provisorischen Verfassung vom 08.03.2004 und der
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Viel haufiger findet sich die personale Rechtsspaltung religiéser Natur®®, allerdings
lediglich hinsichtlich des Personenstandsrechts, vor allem des Familien- und Erb-
rechts.*® Sie hat historisch in der Autonomie religidser Minderheiten unter islamischer
Herrschaft ihren Ursprung*’ und bedeutet, dass fiir Muslime, Christen und Juden
jeweils deren religidse ehe-, familien- und/oder erbrechtlichen Bestimmungen gelten.
Dabei kommt dem islamisch gepragten staatlichen Recht oft eine Auffangfunktion fir
die Rechtsverhdltnisse von Nichtmuslimen zu, die atheistisch sind oder keine eigenen
rechtlichen Bestimmungen haben. Nichtislamisches religidses Recht ist in aller Regel
von der jeweiligen Religionsgemeinschaft erlassen worden. Problematisch ist das an-
wendbare Recht bei gemischtreligiosen personalen Beziehungen, die oft dem islamisch
gepragten Recht als Auffangrecht unterworfen sind. Die Anwendung des religidsen
Personenstandsrechts kann speziellen religiésen Gerichten der jeweiligen Religions-
gemeinschaft oder aber auch einheitlichen sakularen Gerichten anvertraut sein. Keine
Rechtsspaltung in religiéser Hinsicht besteht lediglich in sdkularisierten Staaten wie der
Tlrkei oder in Staaten mit religiés sehr homogener Bevdlkerung wie Algerien.

- HFR 3/2011 S. 6 -
I1. Islam
1. Bedeutung des islamischen Glaubens in den nationalen Rechtsordnungen

Die Stellung der Religion in der jeweiligen staatlichen Rechtsordnung ist teilweise aus-
dricklich, teilweise konkludent der entsprechenden Verfassung oder einfachen
Gesetzen zu entnehmen oder von der Rechtsprechung festgelegt bzw. konkretisiert
worden.

Ein Staat ist religioser Natur, wenn Gott als sein Souverdn gilt und er der unmittel-
baren Umsetzung goéttlichen Willens zu dienen fir sich in Anspruch nimmt. Das ist der-
zeit - allerdings beschrankt durch seinen gleichzeitigen Charakter als Republik -
bestenfalls beim Iran der Fall, dessen Verfasstheit schiitischen staatsrechtlichen Vor-
stellungen folgt*?. Alle (ibrigen Staaten verstehen sich hingegen als rein weltliche Ge-
bilde, da sie von Menschen gemacht wurden und menschlichen Zielen folgen.

In vielen Verfassungen ist der Islam als Staatsreligion verankert®® und kann Staats-

oberhaupt nur ein Muslim sein**. Allein aus diesen Umstanden lasst sich aber nicht auf
eine bestimmende Bedeutung des Islam in der entsprechenden Rechtsordnung

irakischen Verfassung vom 15.10.2005, in: Irene Schneider u.a. (Hrsg.), Beitrdge zum Islamischen Recht V,
2006, S. 47 ff..

Zum Férderalismus im Sudan Markus Béckenférde, Die sudanesische Ubergangsverfassung von 2005 - Ein
Modell zu Etablierung einer Koexistenz von islamischer und sakularer Rechtsordnung" in: Birgit Krawietz u.a.
(Hrsg.), Islam und Rechtsstaat zwischen Scharia und Sé&kularisierung, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2008, S.
87 ff.; derselbe, ‘Constitutional Engineering’ and Decentralization - Federal Structures as a Means for Peace-
Building in Sudan, in: Harald Eberhard (Hrsg.), Transitional Constitutionalism: Proceedings of the 2nd
Vienna Workshop on International Constitutional Law, 2007, S. 25 ff.; Hatem Elliesie, Friedensprozess und
Verfassungsentwicklung im Sudan, in: VRU 2005, S. 276 ff.; derselbe, Quo vadis bilad as-sudan? The
Contemporary Framework for a National Interim Constitution, in: Recht in Afrika 2005, S. 63 ff..

3 D. h. auf Angehérige unterschiedlicher Religionen kommt unterschiedliches Recht zur Anwendung.

40 Zur Rechtsspaltung in islamisch gepragten Staaten siehe Rainer Hausmann in Staudinger, Kommentar
zum BGB, Neubearbeitung 2003, Art. 4 EGBGB Rz. 330 ff. und Anhang zu Art. 4 EGBGB Rz. 661 ff.; Léna
Gannagé, Le pluralisme des statuts personnels dans les Etats multicommunautaires - Droit libanais et droits
proche-orientaux, 2001; Hans-Georg Ebert (Fn. 28), S. 59 ff..

4! Einfllhrend hierzu Mathias Rohe (Fn. 1), S. 153 ff.; ausfihrlicher Antoine Fattal, Le statut legal des non-
Musulmans en pays d'Islam, 1958; Hilmar Kriiger, Fetwa und Siyar, 1978; Willi Heffening, Das islamische
Fremdenrecht bis zu den islamisch-frankischen Staatsvertragen, 1925.

42 parinas Parhisi, Vom Wesen der iranischen Verfassung, in: VRU 2007, S. 23; Ashgar Schirazi, Islamische
Republik, von der Gottesherrschaft zur Herrschaft der Geistlichkeit, in: SOWI Das Journal fir Geschichte,
Politik, Wirtschaft und Kultur 2005, S. 24 (25); Hans-Georg Ebert, Arabische Verfassungen und das Problem
der ,islamischen Menschenrechte", in: VRU 1997, S. 520 (526). - Zum Versténdnis der islamischen Republik
Iran ferner Silvia Tellenbach, Islamischer Staat und Verfassungsdenken - Zur Verfassung der Islamischen
Republik Iran, in: Geschichte in Wissenschaft und Unterricht 1987, S. 222 ff.; ausflihrlicher Hans-Georg
Ebert/Henner Flrtig/Hans-Georg Miiller, Die Islamische Republik Iran, 1987, S. 365 ff..

43 Nicht in der Tiirkei, im Libanon, im Sudan und in Syrien.

44 Beispielsweise Algerien, Jordanien, Syrien, Iran.
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schlieBen. Zum einen sehen auch in europadischen Staaten Verfassungen enge Ver-
bindungen zwischen dem Staat und einer bestimmten Religion wie Staatskirchen vor.
Zum anderen ist die Normierung des Islam als Staatsreligion regelmaBig auch Aus-
druck des staatlichen Anspruchs, die religidsen Angelegenheiten im Staat nicht den
Religionsgelehrten zu Uberlassen, sondern einer staatlichen Kontrolle zu unterziehen.
Manche Staaten haben auf eine Festlegung des Islam als Staatreligion verzichtet. Dies
wiederum darf nicht zu dem vorschnellen Schluss verleiten, dass dem Islam keine be-
stimmende Bedeutung zukommt. Denn oftmals geschieht dies im Hinblick auf einen
jeweils starken christlichen Bevélkerungsanteil®*.*® Nur die laizistisch ausgerichtete
Tlurkei hat verfassungsmaBig das Religiose aus dem o&ffentlichen Leben verbannt,
allerdings nicht in der Form, dass sie eine strikte Trennung von Staat und Religion,
sondern derart, dass sie eine Verstaatlichung des Islam vollzogen hat.*’

In fast allen Verfassungen*® werden die Religionsfreiheit und ein Diskriminierungs-
verbot hinsichtlich der Religionszugehdrigkeit statuiert. Anders als in den abend-
landischen Verfassungen ergibt jedoch die ausdriickliche verfassungsmaBige Aus-
gestaltung oder die herrschende Auslegung der verfassungsmaBigen Bestimmungen,
dass diese die Religionsfreiheit lediglich im Rahmen des islamischen Rechts gewahren.
Dieses schlieBt einen Religionswechsel vom Islam zu anderen Religionen aus. Unter
Religionen sind nur die sog. Buchreligionen gemeint, d. h. Religionen, die auf einer
schriftlichen Offenbarung beruhen;* wobei nichtmuslimische Religionen vor allem
familien- und erbrechtlich benachteiligt sind. Polytheistische und atheistische Uber-
zeugungen genieBen regelmé&Big Uberhaupt keinen verfassungsrechtlichen Schutz.*®
Weiter sind die genannten verfassungsmdBigen Rechte regelmaBig in wesentlich
starkerem Umfang allgemeinen oder speziellen Gesetzesvorbehalten unterworfen,
deren zumeist generalklauselartige Fassung den staatlichen Organen enormen Inter-
pretationsspielraum einrdumt und die Grundrechte weitgehend ihrer Wirksamkeit be-
raubt. Im Ubrigen ergibt die verfassungsméBige Ausgestaltung oftmals, dass die ge-
nannten Grundrechte keine subjektiven Rechte einraumen, auf die sich der Einzelne
berufen kann, oder dass kein Verfahren vorgesehen ist, die Verletzung dieser Rechte
durch staatliche Organe zu riigen.

- HFR 3/2011S. 7 -
2. Bedeutung des islamischen Rechts in nationalen Rechtsordnungen

In den Verfassungen vieler islamisch geprdagter Staaten wird dem rechtlichen Gehalt
des Islam ausdriicklich Bedeutung beigemessen. So wird oft die Bedeutung der Scharia
fir die nationale Rechtsordnung verfassungsméaBig festgeschrieben. ®! Der Stellenwert
der Scharia ist allerdings unterschiedlich, je nachdem, ob die Scharia, nur die Grund-

45 So beispielsweise Syrien, der Libanon und der Sudan.

46 Zur Verankerung des Islam in den Verfassungen Hans-Georg Ebert (Fn. 22), S. 199 (206); Adel Omar
Sherif, Constitutions of Arab Countries and the Position of the Shari‘a, in: Nadjma Yassari (Hrsg.), The
Shari‘a in the Constitution of Abghanistan, Iran and Egypt - Implications for Private Law, 2005, S. 155 ff.;
Hans-Georg Ebert (Fn. 22), S. 118 ff..

47 Zu diesem Versténdnis von Laizitt in der Tirkei Gabriel Goltz/Bekim Agai, Laizismus versus Islam?, in:
Wort und Antwort 2007, S. 105 (106 ff.); Cemal Karakas, Tirkei, Islam und Laizismus zwischen Staats-,
Politik- und Gesellschaftsinteressen, HSFK-Report 1/2007, S. 8 ff.; Bekim Agai, Islam und Kemalismus in der
Tirkei, in: Aus Politik und Zeitgeschichte 2004, S. 18 (19 f.); Glnther Seufert, Laizismus in der Tirkei —
Trennung von Staat und Religion?, Stidosteuropa-Mitteilungen 2004, S. 17 ff..

“8 Eine Ausnahme stellt das Grundgesetz Saudi-Arabiens aus dem Jahre 1992 dar, hierzu Ann Elizabeth
Mayer, Universal versus Islamic Human Rights: A Clash of Cultures or a Clash with a Construct?, in:
Michigan Journal of International Law 1994, S. 307 (356 f.).

49 Vor allem Judentum, Christentum und Zoroastrismus.

%0 Zum Versténdnis der Religionsfreiheit im Islam Hans-Georg Ebert (Fn. 42), S. 520 (526 f.); Martin
Forstner, Das Menschenrecht der Religionsfreiheit und des Religionswechsels als Problem der islamischen
Staaten, in: Kanon 1991, S. 105 ff.; Christoph A. Stumpf, Die Freiheit des Religionswechsels als
Herausforderung fir das religidse Recht des Islam und des Christentums, in: Zeitschrift fiir evangelisches
Kirchenrecht 2003, S. 129 ff..

51 Beispielsweise wird die Scharia als Rechtsquelle in den Verfassungen von Afghanistan, Agypten, Bahrain,
Iran, Jemen, Kuwait, Libyen, Oman, Pakistan, Qatar, Saudi-Arabien, Sudan und in den VAE erwahnt. Nicht
hingegen ist dies beispielsweise in Jordanien der Fall.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



19

20

.31

21

HFR 3/2011 Peter Scholz Recht im Nahen und Mittleren Osten Aufsatz

satze der Scharia oder die islamische Jurisprudenz® zu einer oder zu ,der"*>® Quelle der
Gesetzgebung erklart werden. Aus der Existenz oder dem Fehlen einer solchen Klausel
kann allerdings nicht ohne Weiteres auf die Bedeutung der Scharia fiir die Rechts-
ordnung geschlossen werden. Entscheidend fir die Bedeutung der Scharia in der
jeweiligen Rechtsordnung ist vielmehr, wie eine etwaige ausdriickliche verfassungs-
maBige Schariaklausel vom nationalen Gesetzgeber einfachgesetzlich konkretisiert und
von der Rechtsprechung ausgelegt wird bzw. ob und inwieweit die Rechtsprechung bei-
spielsweise aus der Verankerung des Islam als Staatsreligion auf die Existenz einer un-
geschriebenen Schariaklausel® schlieBt.>® Rechtlich bedeutungslos ist das islamische
Recht vor allem in der Tirkei, die ihr Rechtssystem unter Atatlirk vollstandig saku-
larisiert hat.>®

Eine Verfassung kann der Scharia je nach Regelungsgegenstand unterschiedliche Be-
deutung beimessen. Sie kann die Ausiibung der staatlichen Gewalt begrenzen, indem
sie statuiert, dass kein Gesetz gegen die Scharia oder deren Grundsatze verstoBen
darf®’; dies kann durch ein Gremium islamischer Gelehrter oder das Verfassungsgericht
abgesichert sein, das von Amts wegen jedes Gesetz bzw. ein Gesetz nur auf Antrag auf
seine Kompatibilitdt mit dem Islam priift®®. Exekutivorgane kénnen mittels einer Ver-
fassungsnorm auf die Wahrung der Scharia oder deren Prinzipien verpflichtet sein.>®
Die Scharia kann zudem der Rechtsprechung allgemein oder speziellen Gerichten als
Rechtsquelle oder als PriifungsmaBstab vorgeschrieben sein.®® Weiter kann die Scharia
- wie bereits fir die Religionsfreiheit ausgefihrt wurde - mittels einer allgemeinen
Regelung oder durch spezielle Klauseln die Grundrechte der Blirgerinnen und Burger
einschranken.®!

Unterhalb der verfassungsrechtlichen Ebene obliegt es dem Gesetzgeber, die Be-
deutung der Scharia fur die nationale Rechtsordnung im Rahmen seiner legislativen
Tatigkeit festzusetzen. Ihm obliegt es, im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vor-
gaben zu entscheiden, ob und inwieweit er traditionelles islamisches Recht unverandert
oder in fortentwickelter Gestalt in moderne Gesetze gieBt oder islamisches Recht oder
seine Grundsdtze hilfsweise zur SchlieBung von Gesetzesllicken flir anwendbar er-
klart®?, Dies ist insbesondere fiir das Familien- und Erbrecht von Relevanz.

- HFR 3/2011 S. 8 -

Die Methoden, derer sich der Gesetzgeber im Rahmen der Gesetzgebung bedient, um
das traditionelle islamische Recht an die veranderten gesellschaftlichen Bedingungen
anzupassen oder modernes Recht der islamisch geprdagten Staaten islamisch-rechtlich
zu legitimieren, sind mannigfach. Mit der sog. siydsa-Gewalt des Staates®®, der im
traditionellen islamischen Recht dem Herrscher zugestandenen Befugnis zu ad-
ministrativen MaBnahmen, lassen sich Rechtsakte der Justizorganisation und ver-

52 Lediglich in Syrien.

53 Beispielsweise ist in Agypten die Scharia Hauptquelle der Gesetzgebung.

> Das scheint beispielsweise in Tunesien der Fall zu sein, wenn die Rechtsprechung dort vom islamisch-
rechtlichen Verbot der EheschlieBung ausgeht, obwohl weder die Verfassung noch das Personalstatutgesetz
die Scharia als Rechtsquelle verankern; hierzu siehe Hilmar Kriger (Fn. 26), S. 171 (188); derselbe, Zur
EheschlieBung von Tunesierinnen mit Nichtmuslimen, in: StAZ 1998, S. 251 f.; Waletzki, Ehe und Ehe-
scheidung in Tunesien, 2001, S. 173 ff. m. w. N..

55 Ein guter - wenn auch teilweise veraltet — Uberblick iber die Verankerung von Islam und Scharia in den
Verfassungen findet sich bei Hans-Georg Ebert, Islam und Scharia in den Verfassungen der arabischen
Lander, in: ZFR 1998, S. 3 (6 ff.); derselbe (Fn. 22), S. 97 ff.; Omaia Elwan (Fn. 1), S. 221 (249 ff.).

%8 Hierzu ausfiihrlich Niyazi Berkes, The Development of Secularism in Turkey, 1964, S. 431 ff..

57 Beispielsweise Afghanistan, Iran, Pakistan, Sudan.

%8 Beispielsweise Iran, Pakistan.

59 Bejispielsweise Iran, Pakistan, Saudi-Arabien.

50 Beispielsweise Afghanistan, Iran, Jordanien, Saudi-Arabien.

51 Beispielsweise Agypten, Iran, Irak, Pakistan, Saudi-Arabien.

52 Zu entsprechenden Regelungen beispielsweise fiir Marokko und Algerien Peter Scholz, Erbrecht der
maghrebinischen Staaten und deutscher ordre public, 2006, S. 9 f..

83 Zu dieser siehe Emile Tyan, Histoire de I'Organisation judiciaire en pays d’Islam, Leiden 1960, S. 446 ff.;
Baber Johansen (Fn. 10), S. 1 (54 ff.).
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fahrensrechtliche Regelungen islamisch rechtfertigen.®* Materielles islamisches Recht
lasst sich vor allem dadurch zeitgemaBer gestalten, dass aus der Vielzahl der Lehr-
meinungen der verschiedenen Rechtsschulen die geeignetste ausgewahlt wird
(tahaiyur),®®> mehrere Lehrmeinungen verschiedener Rechtsschulen zu einer neuen
miteinander verwoben (talfig) oder fakultative Regeln fiir verbindlich erklart werden.®®
Dem islamischen Recht unbekannte Institute kdénnen Uber Hilfskonstruktionen ein-
gefihrt werden, die den im traditionellen Recht bekannten Rechtskniffen (hiyal, sing.
hila) dhneln®’. SchlieBlich kann der Gesetzgeber auch einfach dadurch das traditionelle
Recht an die Bedirfnisse seiner Zeit anpassen, dass er bestimmte islamisch-rechtliche
Bestimmungen nicht kodifiziert und auch keine Méglichkeit schafft, insoweit erganzend
auf ungeschriebenes islamisches Recht zuriickzugreifen®8,6®

Darlber hinaus kann sich der Gesetzgeber Bestrebungen moderner Juristen zu eigen
machen, die Bindung an die Uberlieferten Lehrmeinungen (taglid) aufzugeben und die
selbstandige Rechtsfindung (igtihad) wieder zuzulassen, um eine zeitgeméaBe Neuinter-
pretation von Koran und prophetischer Uberlieferung zu erméglichen.”® Derartige
Juristen beschranken zumeist die Scharia begrifflich auf die in den schriftlich fixierten
Rechtsquellen Koran und Verfahrensweise des Propheten enthaltenen grundlegenden
Regelungen, deren Wortlaut als unveranderlich eingestuft wird, wahrend die lbrigen,
von den Rechtsgelehrten entwickelten Regelungen als zeit- und ortsgebunden und je
nach den Bedlrfnissen der Zeit wandelbar erachtet werden. Noch weitergehend wird
vertreten, dass bereits bei den koranischen Offenbarungen und den lberlieferten Ver-
haltensweisen des Propheten zwischen den zeitlosen und unveranderlichen sowie den
im historischen Kontext stehenden und nicht flr alle Zeit giiltigen Regelungen unter-
schieden werden muisse oder dass die Regeln der Scharia lediglich in einem - jedenfalls
derzeit nicht existenten - idealen islamischen Staat Anwendung finden diirften.”?

3. Islamisch-rechtlicher Gehalt nationaler Rechtsordnungen

Inhaltlich kénnen in den islamisch gepragten Staaten alle Rechtsbereiche islamisch-
rechtliche Regelungen aufweisen. Staatstheoretische Vorstellungen islamrechtlicher
Gelehrter haben lediglich im Iran Eingang in die Verfassung gefunden. Das gilt flir das
von Ayatollah Khomeini im Jahre 1970 entwickelte Konzept der ,Statthalterschaft der
Rechtsgelehrten™ 72 hinsichtlich der Verfassung Irans aus dem Jahre 1979. In zahl-
reichen Verfassungen findet sich zudem die bereits angesprochene schariagemaBe Dis-

64 Beispielsweise hat eine Reihe von Staaten die VerstoBung der Ehefrau durch ihren Mann in ein staatliches
Verfahren eingebettet.

65 Z. B. werden die nach hanafitischem Recht sehr eingeschrankten Méglichkeiten der Ehescheidungsklage
einer Frau oft durch Rickgriff auf malikitisches Recht erweitert.

6 Beispielsweise hat die Ehefrau nach traditionellem Recht nur dann das Recht, die Scheidung auszu-
sprechen, wenn sie von ihrem Ehemann bevollméachtigt worden ist, und ist im Iran vor der islamischen
Revolution dieses Recht der Frau gesetzlich verankert und damit vom Erfordernis der Bevollmdchtigung des
Mannes befreit gewesen.

57 Z. B. wurde im Irak die im traditionellen Recht verbotene Adoption als - zuldssiges - Vaterschafts-
anerkenntnis eingefihrt.

%8 Die meisten Strafrechtsordnungen des Nahen und Mittleren Ostens sehen keine kérperlichen Strafen
islamisch-rechtlicher Provenienz mehr vor.

% Einen guten Uberblick vermitteln Mathias Rohe (Fn. 1), S. 182 ff., und Konrad Dilger (Fn. 28), S. 60 (67
ff.), jeweils mit Beispielen und weiteren Nachweisen.

7% Diesen Weg beschreitet beispielsweise auch der dgyptische Verfassungsgerichtshof, beispielsweise wenn
er in einem Urteil vom 3.5.1997 davon ausgeht, dass eine Frau ihren ehelichen Unterhaltsanspruch nicht
verliert, wenn sie entgegen der Aufforderung ihres Ehemannes berufstatig bleibt.

7t Auch hierzu illustrativ Mathias Rohe (Fn. 1), S. 191 ff. und 196 ff..

72 Nach diesem Prinzip, das auf der schiitischen Lehre vom Imamat aufbaut, sind bis zur Wiederkehr des
Zwolften Imams allein die schiitischen Rechtsgelehrten legitimiert, die Schiiten zu regieren, da nur sie die
Einhaltung der islamischen Bestimmungen garantieren kdnnen; Silvia Tellenbach, Untersuchungen zur Ver-
fassung der Islamischen Republik Iran vom 15. November 1979, 1985, S. 158 ff.; Hans-Georg Ebert, Die
Widerspiegelung islamischer Doktrinen schiitischer Prdgung in der Verfassung sowie in der staatlich-
rechtlichen Praxis der Islamischen Republik Iran, 1982, S. 161 ff.; Vanessa Martin, Creating an Islamic
State, 2000, S. 115 ff.; Parinas Parhisi (Fn. 42), S. 23 (27 f.); Ramin S. Moschtaghi, Die menschenrechtliche
Situation sunnitischer Kurden in der Islamischen Republik Iran, 2010, S. 185 ff..
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kriminierung von Nichtmuslimen verankert.”® Die in einer Reihe islamischer Staaten’*
existierende Religionspolizei, die die Einhaltung von Recht und Moral in der Offentlich-
keit Uberwacht’®, wird auf das islamisch-rechtliche Institut der ,Marktaufsicht" (hisba)
zuriickgefiihrt’®,

- HFR 3/2011 S. 9 -

Das Vermdgensrecht der islamisch ausgerichteten Staaten ist weitgehend vom Zivil-
gesetzbuch Agyptens geprégt,’”” das vom &gyptischen Juristen as-Sanhuri’® verfasst
worden ist und ein Schuld- und Sachenrecht weitgehend franzésischer Provenienz ent-
halt, das aber auch islamisch-rechtlich augerichtete Regelungen aufweist. Zu diesen
gehoéren beispielsweise Vorschriften Uber die Geschaftsfahigkeit, die Schenkung und
das Vorkaufsrecht.”® Dieses Gesetzbuch ist in mehr oder weniger verdnderter Form in
einer Vielzahl weiterer islamischer Staaten direkt oder indirekt ibernommen worden®
und hat dadurch zur Entstehung eines sog. d@gyptischen Rechtskreises gefiihrt. Auf
diese Weise haben sich einige Staaten, die aufgrund ihrer kolonialen Vergangenheit
zunachst stark vom britischen Recht gepragt waren, dem kontinentaleuropdischen
Recht zugewandt.®! Dieser rechtsvereinheitlichende Prozess wurde noch dadurch ge-
fordert, dass der von al-Sanhuri verfasste Kommentar zum agyptischen Zivilgesetz-
buch aufgrund seines panarabischen Charakters in vielen arabischen Staaten ein-
schlieBlich solcher, deren Zivilrechtskodifikation sich nicht an der &gyptischen
orientiert, groBe Bedeutung erlangt hat.®> Im Ubrigen verfiigen die meisten der nicht
dem agyptischen Rechtskreis angehérenden Staaten ebenfalls (ber franzdsisch-
rechtlich ausgerichtete Kodifikationen.®® Lediglich in Saudi-Arabien gilt nach wie vor
ungeschriebenes islamisches Recht, und zwar der hanbalitischen Richtung.

Das kodifizierte Wirtschaftsrecht der Staaten des Nahen und Mittleren Ostens ist weit-
gehend von Gesetzen europdischer Provenienz gepragt; das internationale Vertrags-
recht wird aufgrund der Dominanz angelsachsischer Anwaltskanzleien von den Grund-
satzen des Common Law dominiert. Die Kritik traditioneller Rechtsgelehrter am west-
lichen Geld-, Bank- und Versicherungswesen hatte zu Beginn des letzten Jahrhunderts
eine intensive Diskussion Uber Verstandnis und Reichweite der islamisch-rechtlichen
Verbote des ungerechtfertigten Vermdgensvorteils (rib3)®* sowie des Risikogeschéfts

73 Siehe II. 1..

74 Beispielsweise Saudi-Arabien, Iran, Jemen, Sudan.

75 Zuriickgehend auf das koranische Gebot, das Rechte zu gebieten und das Verwerfliche zu verbieten,
(3,110; 7,157; 9,71, 9,112; 22,41).

76 Guido Steinberg, Saudi-Arabien, 2004, S. 148 f..

77 Gesetz Nr. 131/1948, in Kraft getreten am 15.10.1949,

78 As-Sanhuri, der von 1895 bis 1971 lebte, war u. a. Dekan einer Hochschule, Justizminister und Prasident
des Verfassungsgerichtshof in Agypten; er gilt als der bedeutendste Jurist des Vorderen Orients in diesem
Jahrhundert, vgl. Enid Hill, Al-Sanhuri and Islamic Law, in: Arab Law Quarterly 1988, S. 33 ff..

7% Ausfiihrlicher Kilian Balz, Européisches Privatrecht jenseits von Europa? Zum fiinfzigjédhrigen Jubildum des
agyptischen Zivilgesetzbuchs (1948), in: ZEuP 2000, S. 51 ff.; Konrad Dilger (Fn. 28), S. 60 (78 ff.), und
Nayla Comair-Obeid, The Law of Business Contracts in the Arab Middle East, 1984, S. 115 ff., jeweils m. w.
N..

80 Syrien 1949, Irak 1951, Libyen 1953, Kuwait (allgemeines Schuldrecht nach irakischem Vorbild im HGB
von 1961), Qatar (Ubernahme des kuwaitischen HGB als Zivil- und Handelsgesetzbuch, 1971), Somalia
1973, Algerien 1973, Jordanien 1976, Afghanistan 1977, Nordjemen 1979 bis 1983, Sudan 1979 (ge-
scheitert) und 1984, Kuwait 1980, VAE 1985, Bahrain 2001, Oman (in Vorbereitung). - Einen Uberblick tber
die Entwicklung des agyptischen Rechtskreises vermitteln Hilmar Kriiger, Uberblick iber das Privatrecht der
Staaten des &gyptischen Rechtskreises, in: Recht van de Islam 1987, S. 98 ff., und Nabil Saleh (Fn. 27), S.
161 ff..

81 Das trifft insbesondere auf den Sudan und Bahrain zu.

82 Hierzu Kilian Bélz (Fn. 79), S. 51 (70 ff.).

83 Das gilt vor allem fiir Marokko, Algerien, Tunesien und den Libanon. Die Tirkei hingegen verfiigt tiber ein
Zivilgesetzbuch schweizerischer Pragung.

84 Hierzu siehe einfiihrend Hilmar Kriiger, Zum islamischen Zinsverbot in Vergangenheit und Gegenwart, in:
Constanze Fischer-Czermak u. a. (Hrsg.), Festschrift Rudolf Welser zum 65. Geburtstag, 2004, S. 579 ff.;
Hilmar Kriiger, Uberblick tber das Privatrecht der Staaten des &gyptischen Rechtskreises, in: Recht van de
Islam 1987, S. 67 (80 ff.); die rechtshistorischen Grundlagen vermittelnd Johannes Christian Wichard,
Zwischen Markt und Moschee, 1995, S. 180 ff.; gegenwartsbezogen und mit bankrechtlichem Bezug Florian
Amereller, Hintergriinde des ,Islamic Banking", 1996.
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(garar) ausgeldst. Diese Diskussion hatte zur Folge, dass in die zivil- und teilweise
auch die handelsrechtlichen Kodifikationen vollsténdige oder teilweise Zinsverbote Ein-
gang fanden und zunéchst ein islamisches Bankwesen® und dann auch ein islamisches
Versicherungswesen® entstand. Das islamische Finanzwesen zeichnet sich vor allem
dadurch aus, dass auf der Grundlage islamisch-rechtlicher Vertragsarten an die Stelle
der Zinswirtschaft zumeist ein System von Gewinn- und Verlustbeteiligungen tritt.%’

Ein sdkularisiertes Personenstandsrecht europaischer Pragung gibt es bisher nur in der
Tlrkei, die das Familien- und Erbrecht in ihrem Zivilgesetzbuch schweizerischer
Pragung geregelt hat. In den anderen Staaten mit kodifiziertem Personenstandsrecht
richtet sich dasjenige fir die Muslime noch am islamischen Recht aus, das je nach dem
Reformeifer mehr oder weniger Verédnderungen erfahren hat. Die familienrechtlichen
Reformen betreffen vor allem die Anhebung des Ehefahigkeitsalters®®, die Be-
schrankung der Ehevormundschaft®®, die Formalisierung und Registrierung der Ehe-
schlieBung, die Einschrénkung der Polygamie®, die Beschrankung des einseitigen
Scheidungsrechts des Mannes®!, die Verbesserung der Scheidungsméglichkeiten der
Frau®?, die Einfiihrung des Wahlgiiterstands der Giitergemeinschaft®®, die sonstige
Starkung der Rechtsstellung der Frau und die starkere Berlicksichtigung des Kindes-
wohls®*.> Die wenigen erbrechtlichen Reformen sind darauf gerichtet, die erbrechtliche
Stellung der Angehérigen der Kernfamilie zu starken,’® Abkémmlingen vorverstorbener
Vater erbrechtlich abzusichern®” und die Befugnisse, (iber Vermdgen letztwillig zu ver-
fligen, zu erweitern.’® Die erbrechtliche Diskriminierung der Frauen hingegen, die sich
im sunnitischen Recht darin zeigt, dass nach den koranischen Erben grundsatzlich nur
agnatische Verwandte als Erben berufen sind und Frauen grundsatzlich nur halb so viel

85 Einflihrend Volker Nienhaus, Islamische Okonomik in der Praxis: Zinslose Finanzwirtschaft, in: Werner
Ende u.a. (Hrsg.), Der Islam in der Gegenwart, 5. Auflage 2005, S. 163 ff.; Gerhard Wegen/Christian
Wichard, Islamische Bankgeschafte, in: RIW 1995, S. 826; Florian Amereller (Fn. 84), S. 110 ff., und - ge-
sellschaftsrechtlich - Fritz-René Grabau, Der Gesellschaftsvertrag im klassischen Islamrecht und das
geltende Gesellschaftsrecht der islamischen Staaten, in: ZVgIRwiss 1990, S. 330 ff.; die ethischen Aspekte
einbeziehend Claus Luttermann, Islamic Finance: Ein Dialog Uiber Recht, Weltwirtschaft und Religionen, in:
JZ 2009, S. 70 ff.; ausfihrlicher Muhammad Taqgi Usmani, An Introduction to Islamic Finance, 2002; I. N.
Dalkusu, Grundlagen des zinslosen Wirtschaftens, 1999. Uber die Anfange des Islamic Banking in Agypten
sieche Ann Elizabeth Mayer, Islamic Banking and Credit Policies in the Sadat Era: The Social Origins of
Islamic Banking in Egypt, in: Arab Law Quarterly 1989, S. 32 ff..

8 FEinfihrend Ernst Klingmiller, Einige Bemerkungen zur Behandlung der Versicherung in der neuen
islamischen Rechtsliteratur, in: VersR 1967, S. 303 ff., und Samir Mankabady, Insurance and Islamic Law,
in: Arab Law Quarterly 1989, S. 199 ff; ausflhrlicher Kilian Rudolf Balz, Versicherungsvertragsrecht in den
Arabischen Staaten, Karlsruhe 1997, S. 9 ff.; Ridiger Lohlker, Scharia und Moderne, 1996, S. 47 ff.. Zur
Problematik der Lebensversicherung insbesondere Mohd. Masum Billah, Life Insurance? An Islamic View, in:
Arab Law Quarterly 1993, 315 ff., und derselbe, A Model of Life Insurance in the contemporary Islamic
Economy, in: Arab Law Quarterly 1997, S. 287 ff..

87 Allgemein zu den spezifisch islam-rechtlichen Fragen des Vertrags- und Wirtschaftsrechts Mathias Rohe
(Fn. 1), S. 234 ff..

88 Traditionellrechtlich richtet sich die Eheféhigkeit nach dem Eintritt der Geschlechtsreife.

8 Nach traditioneller malikitischer Lehre kann eine volljdhrige Frau nur durch den Ehevormund verheiratet
werden.

90 Verboten ist die Polygamie auBer in der Tirkei nur in Tunesien und bei den Drusen Libanons und Syriens.
Ansonsten bedarf es haufig einer gerichtlichen Genehmigung zur Eingehung einer weiteren Ehe.

! Die VerstoBung (talag) wurde auBer in der Tirkei bisher nur in Tunesien und bei den Drusen im Libanon
abgeschafft. Im Ubrigen wird sie beschrénkt, indem sie in ein gerichtliches Verfahren eingebettet wird oder
ihre Beurkundung oder Anzeige und/oder Registrierung vorgeschrieben wird, und zwar zumeist nach einem
obligatorischen Versdhnungsversuch.

%2 Viele Gesetze sehen ein Scheidungsrecht der Frau nicht nur bei bestimmten kérperlichen Mangeln des
Mannes, sondern auch bei Ehezerlittung vor (z. B. Irak, Jordanien, Syrien, Tunesien).

93 Z. B. Tunesien, Marokko, Algerien. - Das traditionelle islamische Recht kennt nur die Gitertrennung.

%4 Beispielsweise Heraufsetzung der Altersgrenze fir die grundsatzlich der Mutter zustehende tatsichliche
Personensorge und Zulassung der Adoption oder einer dhnlichen Regelung aus sozialen Griinden. Die
Adoption ist bisher lediglich in Tunesien entgegen dem traditionellen islamischen Recht zugelassen.

% Siehe die Nachweise in Fn. 28; ferner Hilmar Kriger (Fn. 26), S. 171 (184 f.), und Hans-Georg Ebert,
Wider die SchlieBung des ,Tores des jjtihad": Zur Reform der Sari‘a am Beispiel des Familien- und Erbrechts,
in: Orient 2002, S. 367 ff., jeweils m. w. N..

% Z. B. Algerien, Agypten, Irak, Jordanien, Syrien und Tunesien.

97 7. B. Agypten, Algerien, Irak, Jordanien, Kuwait, Marokko, Syrien, Tunesien.

%8 7. B. Agypten und Irak.
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wie die entsprechenden mannlichen Verwandten erben, ist hingegen kaum Gegenstand
von Reformen geworden.?® Soweit das Personenstandsrecht nicht kodifiziert wurde!®,
gilt fir Muslime das ungeschriebene traditionelle islamische Recht.

- HFR 3/2011 S. 10 -

Was das Strafrecht angeht, so gilt in Saudi-Arabien und im Oman, die keine all-
gemeinen Strafgesetzblicher haben, weitgehend nichtkodifiziertes islamisches Recht
unterschiedlicher Prégung.'® Islamisch-rechtlich sind insbesondere die sog.
koranischen Strafen (hudid, sing. hadd)) bei bestimmten Delikten'®?, die Rechtsfolgen
talio und Blutgeld bei Delikten gegen das Leben und die koérperliche Integritat
(ginayat)!®® sowie bestimmte Grundsitze des Beweisrechts.!® Von den (brigen
islamisch gepragten Staaten, die Uber ein gesetzlich geregeltes Strafrecht zumeist
franzdsischer Pragung!®® verfiigen, haben einige Staaten ihr Strafrecht im letzten
Viertel des 20. Jahrhunderts ganz oder teilweise reislamisiert.!’® Iran und Sudan haben
in den achtziger Jahren ihre westlich gepragten Strafgesetzbiicher und teilweise auch
ihre Strafprozessordnungen insgesamt durch Gesetze mit Bestimmungen mehr oder
weniger islamisch-rechtlicher Herkunft ersetzt.'®” In Libyen und in Pakistan wurden in
den siebziger Jahren die sog. koranischen Delikte und - und die Delikte gegen das
Leben und die kdrperliche Integritat gesetzlich eingefiihrt, wobei daneben die bis-
herigen westlich gepragten Strafgesetzbiicher und -prozessordnungen in geanderter

9 Zu den erbrechtlichen Reformen Hans-Georg Ebert, Rechtsfortbildung und Umgehung der gesetzlichen
islamischen Erbfolge in arabischen Staaten, in: Hans-Georg Ebert (Hrsg.), Beitrage zum islamischen Recht.
Frankfurt am Main 2000, S. 109 ff.; Hans-Georg Ebert, Das Pflichttestament in arabischen Rechtsordnungen,
ZDMG-Supplememt 11, 1998, S. 344 ff.; Tahir Mahmood, Personal Law in Islamic Countries, 1987, S. 298
ff.; Noel J. Coulson, Succession in Muslim Family, 1971, S. 135 ff.

100 gjehe Fn. 28.

101 In Saudi-Arabien gilt grundsétzlich hanbalitisches Recht, modifiziert durch értliches Gewohnheits- und
Stammesrecht, daneben gibt es strafrechtliche Verordnungen in der Bedeutung von Gesetzen (z. B. Uber
StraBenverkehrsdelikte); zahlreiche Vollstreckungen der Kérperstrafen nachweisbar. Einen Uberblick ver-
mittelt Jorg Seifert, Strafrecht in Saudi Arabien, in: ZStW 1999, S. 1 ff. - Im Oman gilt grundsatzlich
ibaditisches Recht.

102 pas sind Straftaten, deren Tatbestdnde mehr oder weniger genau im Koran geregelt sind und fiir die der
Koran oder zumindest die Verfahrensweise des Propheten bestimmte drakonische Strafen vorsieht:
Illegitimer Geschlechtsverkehr (Steinigung oder 100 Peitschenhiebe), Bezichtigung desselben (80 Peitschen-
hiebe), qualifizierter Diebstahl (grds. Amputation der rechten Hand), qualifizierte Wegelagerei/Raub (von
Gefangnis und Verbannung Uber kreuzweise Amputation der rechten Hand und des linken FuBes Uber den
Tod durch das Schwert bis zur Kreuzigung), Einnahme berauschender Getrdnke (je nach Rechtsschule 80
oder 40 Peitschenhiebe) und - umstritten — Apostasie (Todesstrafe) und Aufruhr von Muslimen.

103 Bej diesen aus vorislamischer Zeit (iberkommenen Delikten, die bei Vorsatz unter bestimmten Voraus-
setzungen Wiedervergeltung (gisds) und im Ubrigen ein entsprechendes Blutgeld (diya) zur Folge haben,
steht der Entschadigungs- und Ausgleichsgedanke im Vordergrund.

104 Zum traditionellen islamischen Strafrecht siehe Adel El Baradie, Gottes-Recht und Menschen-Recht, 1983,
S. 93 ff.; Matthew Lippmann/Sean McConville/Mordechai Yerushalmi, Islamic Criminal Law and Procedure,
1988, S. 38; M.Cherif Bassiouni (Hrsg.), The Islamic Criminal Justice System, 1982, S. 27 f..

105 Man orientierte sich zumeist am franzdsischen oder italienischen Recht; das britisch-indische Recht
pragte lediglich das Strafrecht Sudans und Kuwaits, Hans-Georg Ebert (Fn. 22), S. 199 (208 und 212).

106 Finen Uberblick geben Hans-Georg Ebert (Fn. 22), S. 199 (208 ff.); Konrad Dilger (Fn. 28), S. 60 (92
ff.); speziell zur Islamisierung des Strafrechts Rudolph Peters, The Islamization of Criminal Law: A
Comparative Analysis, in: Die Welt des Islams 1994, S. 246 ff.. — Nigeria, in dessen nérdlichen Provinzen
ebenfalls islamisches Recht wieder Einzug gehalten hat, bleibt hier auBer Betracht, da es nicht zum Nahen
und Mittleren Osten gehort.

107 Im Iran wurde nach der islamischen Revolution in den Jahren 1982-83 in mehreren Gesetzen das
islamische Strafrecht eingeflihrt; infolgedessen viele Steinigungen, Amputationen und Auspeitschungen
nachweisbar. Hierzu siehe Silvia Tellenbach, Strafgesetze der Islamischen Republik Iran, 1996, S. 1 ff.;
Silvia Tellenbach, Zur Re-Islamisierung des Strafrechts im Iran, in: ZStW 1989, S. 188 ff.; Parviz Saney, Die
Strafrechtsordnung Irans nach der islamischen Revolution, in: ZStW 1985, S. 436 ff..

Im Sudan wurde zunachst 1983 in Rahnen der Islamisierung unter Numeiri ein Strafgesetzbuch mit
islamisch-rechtlichem Anspruch erlassen, das aber bereits 1991 durch ein neues Strafgesetz abgel6st wurde,
das sich deutlich starker am traditionellen islamischen Recht orientiert; vor allem viele Amputationen und
Auspeitschungen nachweisbar. Hierzu siehe Olaf Kéndgen, Die Kodifikation des islamischen Strafrechts im
Sudan seit Beginn der 80er Jahre, in: Sigrid Faath und Hanspeter Mattes, Wuquf — Beitrage zur Entwicklung
von Staat und Gesellschaft in Nordafrika 1993, S. 224 ff.; derselbe, Das islamisierte Strafrecht des Sudan,
1992; Peter Scholz, Die koranischen Delikte (hudid) im sudanesischen Strafrecht, in: ZStw 2000, S. 431
ff.; Akolda M. Tier, Islamization of the Sudan Laws and Constitution: Its Allure and its Impracticability, in:
VRU 1991, S. 199 ff..
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Fassung fortgelten!®®, Gesetzlich nicht geregeltes islamisches Recht in den genannten
Bereichen gilt nach dem im Ubrigen modernen Strafgesetzbuch von 1987 auch in den
Vereinigten Arabischen Emiraten.!® Insbesondere hinsichtlich seiner kérperlichen
Strafen lauft das traditionelle islamische Strafrecht jedenfalls nach westlicher Aus-
legung zahlreicher internationalen Menschenrechtsverpflichtungen zuwider, die die
Staaten des Nahen und Mittleren Ostens eingegangen sind.

- HFR 3/2011 S. 11 -
4. Interpretationshoheit islamischen Rechts

Von besonderer Bedeutung ist, wem im modernen Staat die Interpretationshoheit des
islamischen Rechts zukommt, das vom religiésen Selbstverstandnis her auf Gott be-
ruht. Das traditionelle islamische Recht wurde Uber die Jahrhunderte hinweg weit-
gehend von religiésen Rechtsgelehrten ausgearbeitet und interpretiert, was keine
staatliche Aufgabe darstellte und daher nicht mit einer offiziellen Funktion verbunden
war. Allerdings konnten diese Gelehrten daneben auch staatliche Amter wie das Amt
eines Richters (gadi) oder staatlichen Rechtsgutachters (mufti) wahrnehmen und in
deren Rahmen die Scharia interpretieren. Eine alleinige staatliche Hoheit Uber die
Interpretation der Scharia oder gar eine Instanz, die die Scharia verbindlich inter-
pretierte, bestand nicht.

In den modernen islamisch gepragten Staaten obliegt es zunachst dem Gesetzgeber, d.
h. grundsatzlich dem Parlament, gegebenenfalls im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Vorgaben zur Scharia als Rechtsquelle durch Ausgestaltung der Gesetze dariiber zu
entscheiden, ob und inwieweit er auf traditionelles islamisches Recht zuriickgreift oder
es entsprechend den dargestellten Methoden interpretiert oder fortentwickelt. Der
Gesetzgeber kann in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck bringen, wie er seine
Normen verstanden wissen will. Sehen die Verfassungen Kontrollorgane vor, die
Legislativakte auf ihre Vereinbarkeit mit islamischem Recht Uberpriifen, kommt diesen
die Hoheit zu, den Gestaltungsrahmen des Gesetzgebers verbindlich festzulegen.
Sodann ist es Aufgabe der Rechtsprechung, gegebenenfalls ebenso entsprechend ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben zur Beachtung der Scharia die erlassenen Normen aus-
zulegen und anzuwenden. Das gilt insbesondere fiir Rechtsprechungsorgane, die letzt-
instanzlich Uber schariarechtliche Fragen entscheiden. Der Gesetzgeber kann ferner
mittels Behdrden, die Rechtsgutachten erteilen, die Rechtsanwendung beeinflussen,
Rechtsfortbildung betreiben oder Reformen den Boden bereiten.!'®

Es ist also der Staat, der die Hoheit der Auslegung islamischen Rechts fir sich in An-
spruch nimmt, dabei aber nicht selten in Konkurrenz zu den Gelehrten des religidsen
Establishments steht, die sich gutachterlich zur Vereinbarkeit aktueller staatlicher MaB-
nahmen oder individueller Verhaltensweisen in der Gesellschaft mit islamischem Recht
oftmals auch Uber die Medien zu Wort melden und dabei nicht selten fir sich in An-
spruch nehmen, die absolute Wahrheit zu verkiinden. Um die Interpretationshoheit

108 In Libyen wurden in den Jahren von 1972 bis 1974 die hudid und 1994 die §indyat mit den Rechtsfolgen
talio und Blutgeld in enger Anlehnung an die traditionelle Lehre in mehreren Gesetzen geregelt und diese in-
zwischen geandert; eine Anwendung der islamischen Gesetze 1aBt sich jedoch kaum nachweisen, Ann
Elizabeth Mayer, Reinstating Islamic Criminal Law in Libya, in: Daisy Hilse Dwyer (Hrsg.), Law and Islam in
the Middle East, 1990, S. 99 ff.; dieselbe, Libyan Legislation in Defense of Arabo-Islamic Sexual Mores, in:
The American Journal of Comparative Law, 1980, S. 287 (293 ff.); Mustafa El-Alem, Libya, in: Yearbook of
Islamic and Middle Eastern Law 1994, S. 235, und 1996, S. 245 f., und 1997-98, S. 303.

Pakistan flhrte 1979 mittels prasidialer Dekrete die hudidd und 1990 die ginayat mit den Rechtsfolgen
Wiedervergeltung und Blutgeld ein; rechtskraftige Verurteilungen wegen dieser Delikte scheitern jedoch
meistens an den Bundesgerichten hdherer Instanz und Vollstreckungen sind kaum nachweisbar, Rudolph
Peters (Fn. 106), S. 246 (256 f.); Martin Lau, Pakistan, in: Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law
1995, S. 282, und 1997-98, S. 451 f..

109 Zur Islamisierung des Strafrechts in den VAE Butti Sultan Butti Ali Al-Muhairi, The Islamisation of Laws in
the UAE: The Case of the Penal Code, in Arab Law Quarterly 1996, S. 350 ff.; derselbe, The Federal Penal
Code an the Aim of Unification, Arab Law Quarterly 1997, S. 197 ff..

110 Derartige Behérden zur Begutachtung (ift3") gibt es in vielen islamisch geprégten Staaten, auch in der
laizistischen Tulrkei, Hilmar Krtger (Fn. 11), S. 9 (18 ff.).
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nicht nur im Rahmen staatlicher Funktionen, sondern auch in der Gesellschaft zu er-
langen bzw. zu behalten, ernennt der Staat oftmals einen ihm genehmen Religionsge-
lehrten zum staatlichen Mufti, der zu aktuellen gesellschaftlichen und politischen
Fragen den mit dem herrschenden Regime abgestimmten Rechtsstandpunkt kundtut.'*!

III. Autoritdre Regime
1. Vorherrschen autokratischer statt demokratischer Elemente

In den islamisch gepragten Staaten des Vorderen Orients herrscht faktisch der auto-
kratische Herrschaftsstil vor, bei dem die politische Gewalt in der Hand einer Person
oder einer Gruppe von Personen liegt'!?; demokratische Elemente!!? in vielen Staaten
sind zwar vorhanden, sind aber zumeist schwach ausgeprégt. Der Ubergang von auto-
kratischen zu demokratischen Systemen, insbesondere dessen Ursachen und Ver-
laufe!!*, ist Gegenstand der Transformationsforschung''®, einer Teildisziplin der Politik-
wissenschaft. Inwieweit Regime schon demokratischen oder noch autokratischen
Charakter haben, ist den Ergebnissen unterschiedlicher wissenschaftlicher Messungen
und Bewertungen zu entnehmen, beispielsweise dem wiederholt erschienenen Demo-
kratieindex der Zeitschrift ,The Economist"*!®, den Ergebnissen des Polity Project!’ des
Center for Systemic Peace!'® und der Colorado State University, den jahrlichen Be-
richten ,Freedom in the World"!'® des Freedom House in Washington'?*® und dem
Bertelsmann Transformation Index'?! hinsichtlich des Untersuchungsteils ,Defekte
Demokratien“%2,123

111 Zum Verhéltnis von Staat und religidsen Gelehrten Jan Michiel Otto (Fn. 3), S. 17 (40 f.); speziell zu
Agypten Tamir Moustafa, Conflict and cooperation between the state and religious institutions in
contemporary Egypt, in: International Journal of Middle East Studies, 2000, S. 3 ff.; zum derzeitigen Stand
des Mufti-Amts (iftd") Hilmar Krtger (Fn. 11), S. 9 (18 ff.); zum ifta’ im schiitischen Iran Irene Schneider,
Ifta’ in der Schia, in: Hans-Georg Ebert/Thoralf Hanstein (Hrsg.), Beitrage zum Islamischen Recht III, 2003,
S. 9 (73 ff.).

112 Ahnlich Hans-Joachim Lauth, Regimetypen: Totalitarismus - Autoritarismus - Demokratie, in: Hans-
Joachim Lauth (Hrsg.), Vergleichende Regierungslehre, 2. Auflage 2006, S. 91 (98), ausfiihrlicher S. 100 ff.;
eingehend zur den Merkmalen autokratischer Herrschaft auch Wolfgang Merkel, Systemtransformation. Eine
Einflihrung in die Theorie und Empirie der Transformationsforschung. 2.Auflage 2010, S. 40 ff., der die
Kriterien Herrschaftslegitimation, -zugang, -monopol, -struktur, -anspruch und -weise heranzieht.

113 Zur den Merkmalen der Demokratie ebenfalls Wolfgang Merkel (Fn. 112), S. 26 ff.; Hans-Joachim Lauth
(Fn. 112), S. 91 und 94 ff..

114 Zur Rolle der Parlamente im Transformationsprozess Abdo Baaklini u. a. (Hrsg.), Legislative Politics in the
Arab World, 1999.

115 Einflhrend Wolfgang Merkel (Fn. 112); Gert Pickel/Susanne Pickel (Hrsg.), Demokratisierung im inter-
nationalen Vergleich. Neue Erkenntnisse und Perspektiven, 2006.

116 Der letzte Bericht aus 2008: http://graphics.eiu.com/PDF/Democracy%20Index%202008.pdf
(30.10.2010).

17 Die  Ergebnisse des  aktuellsten Polity = IV  Projects sind zu finden unter
www.systemicpeace.org/polity/polity4.htm (30.10.2010) und in dem Dokument Monty G. Marshall/Benjamin
R. Cole, Gobal Report 2009 unter
www.systemicpeace.org/Global%20Report%202009%20Executive®%20Summary.pdf (30.10.2010).

118 Sjehe www.systemicpeace.org (30.10.2010).

119 1n dem Bericht wird die Gewéhrleistung politischer Rechte und birgerlicher Freiheiten auf einer Skala von
1 bis 7 bewertet. Staaten mit einem Durchschnittswert zwischen 1,0 und 2,5 gelten als "frei". Staaten mit
Werten zwischen 3,0 und 5,0 als "teilweise frei" und solche mit Werten zwischen 5,5 und 7,0 als "unfrei".
Die Berichte sind zu finden unter www.freedomhouse.org/template.cfm?page=15 (30.10.2010).

120 sjehe www.freedomhouse.org/template.cfm?page=1 (30.10.2010).

12t 7u den Untersuchungen www.bertelsmann-transformation-index.de/bti/ (30.10.2010). Zur letzten Unter-
suchung www.bertelsmann-transformation-
index.de/fileadmin/pdf/Anlagen_BTI_2010/BTI_2010__Broschuere_D_web.pdf (30.10.2010) und Bertels-
mann Stiftung (Hrsg.). Transformation Index 2010, Politische Gestaltung im internationalen Vergleich, 2009.
122 74 diesem demokratietheoretischen Ansatz Wolfgang Merkel, Hans-Jiirgen Puhle, Aurel Croissant (Hrsg.):
Defekte Demokratien. Bd.1, Theorien und Probleme, 2003, und Bd. 2, Defekte Demokratien in Osteuropa,
Ostasien und Lateinamerika, 2006. Zu seiner Bedeutung fir die entwicklungspolitische Diskussion Siegmar
Schmidt, ,Demokratien mit Adjektiven" - Die Entwicklungschancen defekter Demokratien, in: Entwicklung
und Zusammenarbeit 2001, S. 219 ff..

123 Zur Problematik der Demokratiemessung allgemein Hans-Joachim Lauth (Fn. 112), S. 91 (105 ff.); aus-
fuhrlicher derselbe, Demokratie und Demokratiemessung, 2004, jeweils m. w. N.; mit den Messansdtzen
setzen sich kritisch auseinander Thomas Miiller/Susanne Pickel: Wie lasst sich Demokratie am besten
messen? Zur Konzeptqualitat von Demokratieindizes. In: Politische Vierteljahresschrift 2007, S. 511 ff.;
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- HFR 3/2011 S. 12 -

Die autokratischen Systeme des Nahen und Mittleren Ostens sind autoritdrer und nicht
totalitarer Natur. Denn ihre Regime verlangen grundsatzlich lediglich politischen Ge-
horsam; ihr Herrschaftsanspruch erstreckt sich nicht auf alle gesellschaftlichen Be-
reiche. Anderes mag aufgrund seiner umfassenden Weltanschauung bestenfalls fir das
iranische Regime gelten, dem aber die flr ein totalitdres Regime typische
systematische Durchsetzung des umfassenden Herrschaftsanspruchs in allen ge-
sellschaftlichen Bereichen fehlt’?*.'>> Autoritdre Regime werden unterschiedlich
typologisiert'?®; vor allem nach der Herrschaftslegitimation lassen sich fiir den Nahen
und Mittleren Osten theokratische!?’, dynastische!?®, sultanistische!?®, militarische*°,
Ein-Parteien-*' und prasidial kontrollierte Mehrparteien-Systeme!*? unterscheiden. Den
weitesten Weg in Richtung Demokratie haben die Tlrkei und der Libanon zurlickgelegt,
die man daher als hybride Regime bezeichnen kann!*. Der demokratische Versuch in

Afghanistan droht zu scheitern.

Anzeichen flr eine Demokratisierung vieler der bisherigen autoritdren Regime lassen
sich nicht Ubersehen, allerdings bleibt ihre Bewertung umstritten.’** So gibt es
politische Reformen, die aber nicht selten in erster Linie auf eine Effektivierung der
autoritaren Strukturen ausgerichtet sind und lediglich den Anschein demokratischerer
Strukturen hervorrufen sollen.*® Erkldrungen und Institutsgriindungen zur Férderung
der Menschenrechte erfolgten in mehreren Staaten, um das internationale Ansehen zu
heben, ohne dass dadurch schon auf eine Verbesserung der Menschenrechtslage ge-
schlossen werden darf.'*® Parlamente wurden wiederbelebt'®” und die Durchfiihrung
von Wahlen zur Bildung von Organen politischer Beteiligung ist mittlerweile weit ver-
breitet, allerdings sind die Organe oft machtlos und die Wahlen gesteuert. Islamistische
Parteien fordern in ihren Agenden zunehmend Demokratie und Menschenrechte ein und
nehmen an Wahlen teil, jedenfalls dann, wenn das flir sie politisch von Vorteil er-
scheint.!®® Teilweise (ibernehmen sie auch Regierungsverantwortung wie die AKP in der
Turkei oder die Hamas in Paldstina. Dabei bleibt aber offen, inwieweit sie die demo-
kratische Idee auch tatséchlich verinnerlicht haben.**

Zum Stand der Demokratisierung islamisch gepragter Staaten Martin Beck u. a. (Hrsg.), Der Nahe Osten:
Umbruch, zwischen Transformation und Autoritarismus, 2009; Saliba Sarsar, Quantifying Arab Democracy,
in: Middle East Quarterly, Summer 2006, S. 21 ff.; Frederic L. Pryor, Are Muslim Countries Less
Democratic?, in: Middle East Quarterly, Fall 2007, S. 53 ff.; kritisch Oliver Schumber, Autoritarismus in der
arabischen Welt, 2008.

124 50 zum Iran auch Wolfgang Merkel (Fn. 112), S. 46.

125 Zur Struktur autoritarer und totalitdrer Regime und deren Abgrenzung voneinander Wolfgang Merkel (Fn.
112), S. 41 ff. und 48 ff.; Hans-Joachim Lauth (Fn. 112), S. 91 (98 ff.), jeweils m. w. N.; Anton Pelinka,
Vergleich politischer Systeme, 2005, S. 47 ff..

126 Zur Typisierung Wolfgang Merkel (Fn, 112), S. 41 ff.; Hans-Joachim Lauth (Fn. 112), S. 91 (102 ff.),
jeweils m. w. N..

127 Herrschaftsgrundlage ist eine alle Lebensbereiche umfassende religidse Heilslehre. So ist es im Iran.

128 7. B. Marokko, Jordanien, Saudi-Arabien, die sich zudem auch noch religiés legitimieren.

129 Grundlage ist die Herrschaftstradition eines Familienclans, verbunden mit personalistischem Herrschafts-
stil, z. B. Kuwait, Bahrain, Katar, VAE, Oman.

130 7, B. Libyen und Sudan.

131 7, B. das Einparteiensystem in Syrien.

132 7, B. Algerien, Tunesien, Agypten.

133 50 auch der letzte Demokratieindex von , The Economist™ aus 2008, siehe Fn. 116.

134 Zu Tendenzen einer Demokratisierung im Nahen und Mittleren Osten Frédéric Volpi/Francesco Cavatora
(Hrsg.), Democratization in the Muslim World, 2007; Larry Diamond/Marc F. Plattner/Daniel Brumberg,
Islam and Democracy in the Middle East, 2003; speziell die Legislative in den Blick nehmend Abdo Baaklini
u. a. (Fn. 114); kritisch zu den behaupteten Demokratisierungstendenzen Oliver Schumber (Fn. 123).

135 7. B. Agypten, Sudan, Libanon und Bahrain.

136 7. B. Kuwait, Jordanien, Katar, Agypten.

137 7. B. Jordanien.

138 7, B. Marokko, Algerien, Agypten, Paléstina, Jordanien, Irak, Bahrain, Tirkei.

139 Zur neuen Rolle der Islamisten Muriel Asseburg (Hrsg.), Moderate Islamisten als Reformakteure, Studie
der Stiftung Wissenschaft und Politik 2007; Judy Barsalou, Islamists at the Ballot Box, Report des United
States Institute of Peace Report in Washington, 2005; James Piscatori, Islam, Islamists and the Electoral
Principle in the Middle East, Paper des Institute for the Study of Islam in the Modern World in Amsterdam,
2000.
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Nach wie vor gibt es ein starkes Beharrungsvermégen autoritdrer Strukturen und
werden notwendige Reformen in Richtung Demokratie verweigert. Nationale Souverani-
tat und autokratische Traditionen werden ins Feld gefihrt, um internationale
Forderungen nach Reformen westlichen Musters zuriickzuweisen. Innerstaatliche
Konflikte und eine drohende Destabilisierung dienen als Vorwand, um demokratische
und pluralistische Strukturen zu verweigern und die Opposition zu unterdriicken.
Aufgrund von Olreichtum entstandener Rentenkapitalismus trégt in einigen Staaten da-
zu bei, die Opposition ruhig zu stellen und Reformen zu verzdgern.*°

- HFR 3/2011 S. 13 -
2. Recht im Dienst autoritdrer Regime

Die Rechtssysteme werden von den autoritdren Regimen mehr oder weniger zur
Sicherung ihrer Herrschaft dienstbar gemacht. Die jeweilige Rechtsordnung wird in
einer Weise ausgestaltet, dass sie dem Regime bzw. den das Regime tragenden
Organen weitgehende Befugnisse einrdumt und anderen Organen und Individuen nur
wenige einklagbare subjektive Rechte gewahrt. Juristische Institutionen und deren Be-
dienstete werden einer umfassenden Steuerung und Kontrolle durch die das Regime
tragenden Organe unterstellt. Das gilt auch fir die Gerichte und die Richterinnen und
Richter, soweit ihnen das Regime nicht aus Griinden der Reputation zumindest formal
eine unabhdngigere Stellung einraumt.

Das Verfassungsprinzip der Rechtsstaatlichkeit ist zwar grundsatzlich auch den Ver-
fassungen der islamisch gepragten Staaten immanent, ist allerdings im Dienste der
autokratischen Herrschaft weitgehend nur formell ausgestaltet, d. h im Sinne der
Bindung aller staatlichen Gewalt an rechtliche Normen. Elemente materieller Rechts-
staatlichkeit, d. h. solche wie die Grundrechte, die auf die Herstellung materieller Ge-
rechtigkeit gerichtet sind, sind hingegen nur schwach ausgepragt. Das gilt auch fir
verfahrensmaBige Absicherungen der Rechtsstaatlichkeit wie die Gewaltenteilung. Im
Interesse der autoritdren Regime wird insbesondere die Hoheit der Verfassung
relativiert, der Exekutive die Vorherrschaft gegeniber den anderen Gewalten ein-
geraumt und der Grundrechtsschutz staatlichen Interessen weitgehend nach-
geordnet.'* Der Entwicklung eines einschldgigen Messsystems hat sich das World
Justice Projekt!*? verschrieben, dessen erster Rule of Law Index 2010'*? aber nur
wenige Staaten des Nahen und Mittleren Ostens'** erfasst und daher bisher nur von
begrenzter Aussagekraft ist.

Die Hoheit der Verfassung wird zuweilen in der Weise relativiert, dass die Verfassung
selbst ausdricklich oder konkludent dem Vorbehalt islamischen Rechts unterworfen
wird, Uber das nach der Verfassung staatliche Organe die Interpretationshoheit aus-

149 ygl. Oraib Al-Rantawi, Wie kann man der Demokratie in der arabischen Welt zum Durchbruch verhelfen?,
KAS-Auslandsinformationen I 2006, S. 69 (74 ff.); zur Dominanz autoritdarer Strukturen Jason Brownlee,
Authoritarianism in an Age of Democratization, 2007.

141 Untersuchungen Uber das Verstdndnis von Rechtsstaatlichkeit und dem verwandten angelséchsischen
Prinzip des rule of law in Verfassungen islamisch gepragter Staaten fehlen weitgehend; zu den wenigen ein-
schlagigen Veréffentlichungen gehéren Naseef Naeem, Uberblick (ber das Rechtsstaatsprinzip in der
afghanischen Verfassung, in: Zeitschrift flir Afghanistankunde 2008, S. 7 ff. (www.gair.uni-
erlangen.de/Naeem_Rechtsstaatsprinzip.pdf; 13.11.2010); Hatem Elliesie, Rule of Law in Egypt; derselbe,
Rule of Law in Sudan; derselbe, Rule of Law in Afghanistan, jeweils in: Matthias Koetter/Gunnar Folkert
Schuppert, Understanding of the Rule of Law in Various Legal Orders of the World (http://wikis.fu-
berlin.de/display/SBprojectrol/Country+Reports; 13.11.2010).

142 giehe www.worldjusticeproject.org (21.11.2010).

143 sjehe www.worldjusticeproject.org/rule-of-law-index (21.11.2010), nach dessen Ausfiihrungen sich der
Grundsatz des rule of law mittels folgender Prinzipien definieren lasst: ,1. The government and its officials
and agents are accountable under the law. 2. The laws are clear, publicized, stable and fair, and protect
fundamental rights, including the security of persons and property. 3. The process by which the laws are
enacted, administered and enforced is accessible, fair and efficient. 4. Access to justice is provided by
competent, independent, and ethical adjudicators, attorneys or representatives, and judicial officers who are
of sufficient number, have adequate resources, and reflect the makeup of the communities they serve.” Die
Messkriterien sind im Index selbst niedergelegt.

144 Jordanien, Marokko, Tirkei und Pakistan.
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Uben.'*> Weiter sehen die Verfassungen extensive Méglichkeiten vor, dass sie ganz
oder teilweise leicht gedndert oder in Notfdllen auBer Kraft gesetzt werden kénnen.#®

- HFR 3/2011 S. 14 -

Die Gewaltenteilung und -verschrankung ist regelmaBig derart ausgestaltet, dass von
einer Vorherrschaft der Exekutive gegeniiber Legislative und Judikative gesprochen
werden kann. In fast keiner der Verfassungen hat das Parlament ein Monopol, Gesetze
im formellen Sinne zu erlassen. Vielmehr raumen die Verfassungen auch dem Staats-
oberhaupt und der Regierung Befugnisse zur Legislative zumindest in Notstands-
situationen ein und ermdglichen es ihr, die Ausibung der parlamentarischen Legislativ-
gewalt zu behindern. Die Rechte des Parlaments, die Regierung zu kontrollieren, sind
demgegenulber stark eingeschrankt oder durch diverse Mechanismen wenig effektiv.
Tatsdchlich verfligen die Parlamente oft Uber zu geringes sachverstdandiges Personal,
eine unzureichende technische Ausstattung und eine ineffektive Organisationsstruktur.
Der Ausgang verfassungsrechtlich vorgesehener Wahlen wird von den autokratischen
Regimen mittels geschickter Zuschnitte der Wahlbezirke, bestimmter Anforderungen
und Kontrolle der Kandidaten sowie beschrankter Zulassung von Parteien in den Wahl-
und Parteiengesetzen zum Vorteil der regierenden Elite gesteuert.'*’

Der Judikative mangelt es oft an einer verfassungsmaBig hinreichend garantierten
persénlichen Unabhangigkeit. Der Exekutive wird haufig die rechtliche Mdglichkeit ein-
geraumt, Richterinnen und Richter aus bestimmten Griinden abzusetzen. Auch kennen
viele Verfassungen das Recht auf einen gesetzlichen Richter nicht, nach dem der zu-
stdndige Richter schon vor Rechtshdngigkeit des Falles feststehen muss. Zudem ge-
wahren die Verfassungen keinen umfassenden Rechtsschutz gegen alle Akte der
Exekutive und ist jener auch einfachgesetzlich schwach ausgepragt. Tatsachlich werden
auch die Gerichte durch unzureichende personelle und technische Ausstattung an einer
effektiven Wahrnehmung ihres verfassungsrechtlichen Auftrags gehindert. Ferner wird,
selbst wenn die persdnliche Unabhangigkeit rechtlich garantiert sein sollte, diese
faktisch von der Exekutive oft nicht respektiert.!*®

Individualinteressen werden gegentiber staatlichen Interessen grundsatzlich als nach-
rangig erachtet. Der Exekutive werden weitreichende Eingriffsbefugnisse gewdhrt.
Individuen werden subjektive Rechte nur sparlich eingerdumt. Falls sie gewadhrt
werden, sind sie zumeist starken Einschrankungen unterworfen oder entbehren eines
effektiven Rechtsschutzes. In den Verfassungen schlédgt sich dies darin nieder, dass die
Grundrechtskataloge oft nicht am Anfang der Verfassung stehen, den Grundrechten
grundsatzlich nur objektiver Charakter beigemessen wird, die Grundrechtsschranken
zahlreich und extensiv ausgestaltet sind, insbesondere dem Staat oft weite
Beurteilungs- und/oder Ermessensspielrdaume einrdumen, und dem Einzelnen keine
oder nur geringe Moglichkeiten gewahrt werden, GrundrechtsverstdéBe gerichtlich
geltend zu machen. Zwar existieren in den meisten islamisch gepragten Staaten Ver-
fassungsgerichte, aber ein direkter Zugang zu ihnen wird den Birgern in aller Regel
nicht gewahrt. Auch im Verwaltungsrecht dominieren die Eingriffsbefugnisse des Staa-
tes gegeniiber den subjektiv-rechtlichen Positionen des Einzelnen. Abwehrrechte des
Einzelnen gegen staatliche Eingriffe verfassungsrechtlich herzuleiten geschieht in der
Rechtspraxis ebenso selten, wie verwaltungsrechtliche Normen im Lichte der Ver-
fassung auszulegen. Einen Rechtsschutz des Einzelnen gegen alle belastenden staat-
lichen Akte gibt es nicht.

Die Strafjustiz dient autoritéaren Regimen im besonderen MaBe zur Unterdrickung
politischer Gegner. Offentliche Interessen schiitzende Straftatbestande werden oft ex-

145 Sjehe B. II. 2..

146 Zur Notstandsgesetzgebung Nathan J. Brown (Fn. 22), 65 und John Finn, Constitutions in Crisis: Political
Violence and the Rule of Law, 1991.

147 Nathan J. Brown (Fn. 22), S. 35 ff. und 111 ff..

148 Nathan J. Brown (Fn. 22), S. 143 ff.; zur Instrumentalisierung der Judikative durch autoritire Regime
ferner Tamir Moustafa, The Struggle for Constitutional Power, 2007, S. 19 ff..
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tensiv gefasst, ausgelegt und angewendet. Strafverfolgungsbehérden verfolgen ver-
starkt VerstoBe gegen derartige Straftatbestande sowie tatsachliche oder angebliche
Straftaten von Regimegegnern!*® und ermitteln oft einseitig zu Lasten des Ver-
dachtigen. Die freie Willensentscheidung beeintrachtigende Ermittlungsmethoden wie
Folter und Androhung von Folter sind zwar durchweg verboten, werden aber oft
dennoch angewendet. Rechte der Verteidigung und Mdglichkeiten, gerichtliche Ent-
scheidungen anzufechten, werden rechtlich gewahrleistet, sind aber unterschiedlich
stark ausgepragt und werden nicht immer respektiert. Zur Verfolgung von Straftaten
gegen den Staat gibt es oft Sonder- oder Militargerichte. Richter entscheiden un-
abhangig davon, ob ihnen verfassungsrechtlich die persénliche Unabhangigkeit
garantiert wird, nicht selten aus Angst vor angedrohten oder erwarteten Repressalien
im Interesse des Regimes.**°

Zitierempfehlung: Peter Scholz, HFR 2011, S. 24 ff.

149 Regimegegner werden verfolgt beispielsweise in Agypten, Iran, Marokko, Saudi-Arabien und Syrien.

150 Zur Rechtspraxis siehe nur die jahrlichen Amnesty Reporte Naher Osten und Nordafrika (Bericht 2010:
www.amnesty.de/2010/5/27/naher-osten-und-nordafrika; 12.11.2010) sowie die jahrlichen Landerberichte
von Amnesty International (www.amnesty.de/laenderberichte; 12.11.2010).
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