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1. Einleitung

Im Jahr 2007 wies eine bundesdeutsche Richte rin am Amtsgericht in Frankfurt
a.M.2 den Antrag einer deutsche n Staatsbürge rin marokkanischcr H crkunft auf
vorzeitige Scheidung von ihrem gcwalttätigcn, sie schlagenden und mit dem Tod
bedrohenden Ehemarin mit Verweis darauf zurück, dass es im marokkanischen
Kulturkreis üb lich sei, Frauen zu schlagen, und dies im Koran verankert sei. Sie
bezog sich auf Koranvers 4:34:

"Di e Männ er stehen üb er den Fr auen, weil Gott sie (von N atur vor diesen) ausgezeichne t
hat un d wegen der Ausgaben, die sie von ihrem Vermöge n (als Morgengabe für die Fra uen?)
gemac ht haben. Und die rechtscha ffenen Frauen sind (Gott) demütig ergeben und geben

". Pro f. em. Dr. Omai a Elwan zum 80.Geburtstag gewidmet.
I Bei dem Begriff des .Reiscns'' beziehe ich mich aufS.Baer,Travelling Concepts: Substant ive

Equality on thc Road , in: Tulsa Law Review, 2011, S. 101-121.
2 "Richte rin rechtfertigte Ehe-Gewalt mit Koran" , in: Focus vom 21.3.2007, siehe: htt p://

wwwJocus.de/po litik/deurschland/scheidungsvcrfahren_aid_51354.html,abgerufen am31.8.2012.
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Acht auf das, was (de n Außenstehenden) verborgen ist, weil Gott (darauf) Acht gib t (d. h.
weil Gott darum besorgt ist, dass es nicht an die Öffentlichke it kommt) . Und wenn ihr
fü rchtet, dass (irgcndwelche) Frauen sich auflehnen, dann ve rmahnt sie, me ide t sie im
Ehebett und schlag t sie! Wenn sie euch (daraufhin wieder) gehorchen, dann unt ern ehmt
(weiter) nichts gegen sie! Gott ist erhaben und groß ,"3

Was hat es mit dieser Entsc heid ung, die in der bundesdeutschen Öffentlichkeit
viel beach tet wurde, auf sich? Wird damit der Einführung der "Scharia" Tür und
Tor geöffne t, wie teilweise in den Medien vermutet und gefürchtet wu rde?"

Festz uhalten ist, dass Internat ionales Privatrecht (IPR) in bestimmten Fällen
da s Heimatrecht in Deutschland lebend er Personen in Betracht ziehen kann.
Eine Anwendung fremder rechtliche r Normen findet also im IPR statt; es ist
eine ech te "Fremdrechtsanwe ndun g" . D as Privatr ech t die nt überwiegend der
Gestaltu ng un d Siche ru ng von Rechtsverhältnissen zwischen Privatpersonen,
de ren individu ellen Interessen besondere Bedeutung zugemessen wird . Das gilt
auch dann, wenn sie aufgrund ihrer Lebensve rhältn isse in Beziehun g zu mehreren
Rechtsordnungen stehen. H at jemand sein Leben auf die Gegebenhei ten einer
bestimmten Rech tsordnu ng ausgerichte t, so verdient, di es ist das Argument,
diese Lebensplanu ng im Grundsatz auch dann Schutz, wenn der Betreffende sei-
nen Aufent halt wechselt . Demnach soll das vertraut e "Heimatrecht" auch nach
Grenzüb ertr itt fort gelten. Der Grundgedanke ent spre chender Regelun gen ist die
Annahme einer p rinzipie llen Gleichwertig keit aller Privatrechtsordnungen und
der Umstand, dass man aus Gründen der Rechtssicherheit nicht in einmal wirksam
ents tandene Rechtsbez iehungen eingreifen möchte, auch wenn diese nicht in jeder
Hinsich t den Regelungen des deut schen Sachrechts entsprechen. Ande rerseits
liegt es im Interesse der Rechtsgemeinschaft, dass in bestimmten Angelegenheiten

J Zitiert aus: De r Koran. Übersetzung von R.Paret, 2.Aufl., Stuttgart [etc.] 1980. Die von
Parct gesetz ten Klammern weisen auf die Schwierigkeit der Übersetzung des Textes hin. Der
Vers ist von muslimischen Exegeten in der vormodernen und modernen Jurisprude nz diskutiert
und im allgemeinen als Erlaubnis des Mannes, seine Frau zu schlagen , inte rpre tiert worden.
Der berühmte Exeget at-Tabari führ t unterschiedliche Auslegungen und Meinungen an, dass
beispielsweise das Schlagen nur mit einem "Zahnhölzchen" erfolgen dü rfe: Mu&ammad Abu
Ga'far at-Tabar/(ge st. 926), Gämi' al-Bayän 'an ta 'wil äy al-Qurän, Beirut , 1984, Bd. 5, S.57- 70.
Moderne feministische Exegetinnen wie die in den USA lebende und lehrende Amina Wadud
versuchen über ein holistisches Verständnis des Korans diesen Vers weiter auszulegen, indem
sie auf ein auch mögliches metaphor isches Verständnis des Verbs ,, ~araba" (schlagen) verweisen
und den Vers vor dem H intergrund der Offenbarungszeit im 7.Jahrhu ndert als ein Verbot un-
kontroll ierter Gewaltanwendung gegenüber Frauen versteh en. S. dazu A.Wadud, Qur'an and
Woman , N ew York, 1999, S. 76; s. S. a.:K.Ali, Sexual Ethi cs and Islam, Oxford , 2006, S. 122.

4 Zu cinigen Reaktionen siehe: http : //www.sueddeutsche.de/p olitik/ reaktionen-auf-kora n-
entscheidun g-gute-nacht-deutschland- l .782244, abgerufe n am 31.8.2012; Di e Sachlage wird aus
meiner Sicht auch nicht dadurch geklärt , dass der Vorsitzende des Deutschen Richtcrbundcs,
WolfgangArenhövel, die Richterin trot z zahlreicher Proteste in Schutz nahm mit dem Argument,
die Juristin habe den religiös-kulturellen Hi ntergrund des Paares berüc ksichtigt: S. Richterb und
nimmt Skandaljuristin in Schutz, in: Focus vom 30.3.2007, siehe: http :// www.focus.de/ polit ik/
deu tschland/ koran-urt eiL aid_52125.html, abgerufen am 31.8.2011.
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dasselbe Recht für jeden im Land Lebenden gilt. Die Frage, ob inländisches oder
ausländisches Sachrech t anzuwenden ist, bestimmt sich nach den Vorschriften des
Internationalen Privatrechts (Kollisionsrecht), die in Deutschland zum großen
Teil im Einfü hrungsgesetz zum Bürgerlichen Gese tzbuch (Art. 3H. EGBGB)
enthalten sind.? Allerdings zieht der O rdre Public deutliche 'Grenzen: Wo in
Fällen hinr eichenden Inla ndsbezuges das Ergebnis der Anwendung fremden
Sachrechts mit wesentlic hen Grundsätzen des deutschen Rechts (einschließlich
der Grundrechte) offensich tlich unvereinbar ist, kommen solche fremdrechtli-
chen Vorschriften nicht zur Anwendung. Damit legt der deutsche Gesetzgeber
den Rahmen fest, inn erha lb dessen Rechtsunterschiede aus übergeordneten
Erwägungen hingenommen werden." Artikeln 4 und 6 des EGBGB lauten:

Art . 4 (I) : Wird auf das Recht eines ande ren Staates verwiesen, so ist aueh dessen internati-
onales Privatrecht anz uwe nden, sofern dies nicht dem Sinn der Verw eisun g widersp richt.
Verweis t das Reeht des ande ren Staates auf deut sches Recht zu rück , so sind die deutschen
Sachvorschriften anzuwenden.

Art. 6: Eine Rechtsnorm eines ande ren Staates ist nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung
zu einem Erge bnis führt, das mit wesentlichen G rundsä tzen des deutschen Rechts offe n-
sichtlich unvereinb ar ist. Sie ist insbeso nde re nicht anzuwenden, wen n die Anwe ndung mit
den G rundrechten unvereinbar ist."

Daraus folgt dreierl ei: Einmal, dass die Anwendung ergebnisorientie rt ist; zum
Zweiten, dass sie, wie gerade erwähnt, nicht den Grundrechten wie beispielsweise
dem Gebot der Gleichberechti gung der Geschlechter widersprechen darf; und
drittens, dass im konkreten eingangs genannten Fall nicht die "Scharia" anzuwen-
den oder gar der Koran zu konsulti eren gewesen wäre, sondern dass die Richterin
das marokkanische Personal statut hätte aufschlagen müssen .

Das marokkanische Personalstatut wurde 2004 novelliert. Es gibt der Frau im
Fall der Schädigung (arab. darar) durch ihren Mann ein Recht auf Scheidung. Ein
Trennungsjahr bzw. eine Trennungszeit wie in Deutschland giht es nicht:

Art.98: D ie Ehefrau kann aus einem der fo lgenden G rü nde die geric htlic he Scheid ung
(ara b. tatliq ) verlange n'':
(...)
2. Schädigung (darar);" (. . .)

5 M. Rohe, Das islamische Recht, 3.Aufl., Münch en, 2011, S.351-352.
6 Ibid ., S.352.
7 Siehe: http://www.gesetze-im- imernet.de/ bgbeg/B]NR006049896.html. abgerufen am

31.8.2012.
8 Arabische Wurzel ist ebenfalls ;-q, wie bei taläq.
9 Le Nou veau Code de la Familie avcc lcs textes d'applic ation. Publications de la Revue ma-

rocaine d'Administration Locale et de Developpement. 4. ed. Rabat.2006. Die deutsche Überset-
zung findet sich bei: D.Nelle,Marokko, in: Alexander Bergmann/Mu rad Ferid/ Dieter Henrich
(Hrsg.) "Int ernationales Ehe- und Kindschaftsrecht", Berlin, 1986H., Lieferung 2010,S. 1-107,
hierzu 78. Siehe dazu auch das iranische Scheidungsrecht nach Art. 1130 Anm. 1 Zivilgesetz-
buch. Demnach erfüllen den Tatbestand der "Härte und Bedrängnis" (arab./pers .: 'ust-o harag)
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Es geht in diesem Artikel um eine rechtliche Begriff1ichkei t, nämlich den
Begriff "p Liq" und seine Hybr idisierung vor dem Hintergrund globaler
Recht sanwendungen. Der taläq, gemeinhin übersetzt mit "Verstoßung", soll in
seinen verschiedenen Varianten - dem klassisch-rechtlichen, dem modern islam-
rechtlichen und dem im deutschen Gerichtskontext verwendeten Verständnis -
untersu cht werden. Dafür ist es sinnvoll, den Blick zunächst auf den Vorgang
der Kodi fikation in den islamischen Ländern am Beispiel der marokkanischen
Mudawwana zu rich ten und herauszufinden, welche Veränderungen in der
Bedeutung der klassisch- islamrechtliche Begriff und das damit verb un dene
Rechtsinstitut des "raläq" bei der Kodifizierun g in einem islamischen Staat erfah-
ren (1). In einem zweiten Teil wird der Um gang deutscher Gerichte mit bzw.
die Anwendung des taläq behandelt (2). Die Hypothese ist, dass hier wie dort
rechtliche Regelungen rezipiert, in das "eigene" Rechts system eingepasst und
dadurch in ihrem Bedeutungsgehalt geändert werden. Es ent steht mithin eine
hybride Form des Begriffs.

Ziel dieses Artikels ist es nicht, die rechtliche Grun dlage des IPR, wie sie oben
kurz skizziert wurde, in Frage zu stellen, wohl aber für die Konsequenzen der
"Transferierung", eben das "Reisen" fremdrec htl icher N ormen in einen anderen
Bereich aus islamwissenschaftlicher Perspekt ive zu sensibilisieren und zu fragen,
wie mit der Anwendung von Teilen fremdrechtlicher N ormen, die aus ihr em
ursprünglichen Rechtskontext genommen werden, umgegangen wird und welche
Konsequenzen sich aus der Anwendung dersel ben ergeben. Bei dem Begriff der
Hybridität beziehe ich mich auf Naika Foroutan:

H yb rid ität tritt au f in Situ ationen kultureller Übe rsc hneidung, d. h . tei lweise antagonisti-
sche Denkinhal te und Logiken aus unters chiedlichen kulture llen, sozialen oder religiösen
Leb en swelt en we rden zu neuen Hand lungs - und D en kmustern zusarnme ngeserz t. '?

fo lgende Pu nkte: "das Verlassen der Fam ilie du rch den Mann für sechs aufeinande r folgende
Monat e oder insgesamt neun Monate mit Unterbrechu ng; die Drogen- oder Alkoh olabhängigkeit
des Mannes, die das Famili enleben zerrütte t und beschäd igt hat, und seine Weigerung, die Sucht
aufz ugeben , ode r die Unmög lichkeit, ihn von der Sucht inner halb einer medizinisch ind izierten
Zeit , die üblicherweise zum Drogenentzug nötig ist, zu befreien; die Verurteilun g des Eh emanns
zu einer Haftstrafe von fünf oder mehr Jahren; andauerndes Schlagen und Beleidigen (arab./
pers.: darb -e satm) de r Ehefrau od er jedes ande re Feh lverhalte n des Ehemanns. das im klaren
Wid erspruch zu den Sitten und Gebräuchen im Verhältnis zum Lebensstandard und der sozia -
len Positi on der Ehefrau steh t und das Leben für die Ehef rau unerträg lich macht . . .", zit iert in:
N. Yassari: Scheidungs- und Scheidungsfolgerecht - Länderbericht Iran, in: FamRBint , 4.2005,
S. 87-9 1.

10 N. Foroutanl I. Schäfer: Proj ektbeschreibun g "Hybride europäisch-muslimische Ident itäts-
mode llc" , siehe: http ://de.wikipedia.org/wiki/H ybridit%C3%A4t#cite_no te-0, abgerufen am
31.8.2012.
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Ir. Vormodernes Islamisches Recht und die Kod ifizierung
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U nt er Scharia versteht man häufig das unkodifizierte vormoderne in Rechts-
schulmeinungen vorliegende islamische Recht, basierend auf Koran und den
normativen Auss agen un d Taten des Propheten (arab. sunna "Tradition"). Die
Sachlage ist abe r bei weitem komplexer, als es der Blick in den koranischen Text
suggeriert. Seit dem 9.Jahrhundert entwickelte sich fiqh (arab. wörtl ich eigentlich
"Wissen"), die islamische Rechtswissenschaft oder Jurisprudenz. Unter fiqh ist
diejenige Wissenschaft zu verstehen, die Regel n und Normen aus den heiligen
Texten auf dem Weg der Exegese ableitet und sie für die Anwendung vorbereitet.
Fiqh bezeichnet deshalb eine (recht s)wissenschaftl iche Ak tivität, die Wissenschaft
bezogen auf das religiöse Recht, die Scharia. Di e dami t befassten Wissenschaftl er
sind die fuqahä' (arab. Sg. faqih). D a nun diese interpretative Aktivität prak-
tisch der einzi ge Zugang zum Recht ist , werden beid e Termini, Scharia un d fiqh,
häufig synonym benutzt, wo bei Scharia jedoch die Konnotation des göttlichen
Rechts und fiqh die Ko nnotat ion de r menschlichen Erkenntnis desselben in
sich schließt.' ! Dem ägyptischen Juristen Mu&ammad Sa'id al-'Asmäwi (geb.
1932) zufolge ist der Begriff des fiqh in allen Fällen anzuwenden, wenn es sich um
islamrechtliche Regelun gen, Gese tzestexte und Konzep te handelt, um nich t aus
den Augen zu verlieren, dass hier immer "Menschenwerk" vorliegt. Er kritisiert
die Verwe ndung des Begriffes "Scharia" in der damaligen ägyptischen Verfassung
(Art. 2)12 und argument iert, er müsse du rch "fiqh" ersetzt we rden , denn der ägyp-
tische Gese tzgeber könne sich immer nur auf menschlich e Exegese beziehen.'? Ihm
ist daran gelegen, auf dieWandelbarkeit der Interp retationen rechtl icher Regelun gen
zu verweisen.

Das islamische Recht umfasst neben den rechtlichen Regelungen im engeren
Sinn (arab. muämalät) klass ischerweise rituel le und kultische wie moralische
Regelungen und Vorschriften (arab, ' ibädät), beispielsweise die Vorschriften zum
Ge bet, zur Pilgerfahrt etc. Das Familienrec ht, das einen Kern bereich des isla-
mischen Rechts darstellt und dessen Regelungen vielfach, wenn auch nicht aus-
schließlich, auf die heiligen Texte (Ko ran und Sunna) zurückgeführt werden, liegt
in den arabischen und islamischen Ländern seit 2011 mit der Ausnahme Saudi-
Arabiens in kodifizierte r ode r teilkod ifizierter Form vor. Di ese Kodifikationen
gehen zwar auf klassisch-islamrechtl iche Regelungen zurück, haben sie abe r, wie
im Folgenden zu zeigen sein wird, weiter entwickelt."

11 I. Schneider, fiqh, in: O xford Encyclopcdia on Islam and Politics (erscheint 2014).
12 Siehe: http ://en.wikipedia.org/wiki12011]rovisional_Co nstitutio n_oCEgyp t#FuILText,

abgerufen am 31.8.2012.
13 M. Sa'id al- 'Asmäwi:Us ülaS-Sarl'a , 3. Aufl., Kairo, 1983, S. 29, 178f., 195; s. a, W E. Shepart:

"Muhammad Said al- 'As hmaw i and thc Application of thc Sharia in Egypt" , in: Journa l of
Middle East Study, 28.1996, S. 39-58.

14 J. Schneider, Islamisches Recht zwischen göttl icher Satzung und temporaler Ordnung i
Überlegungen zum Grenzbereic h zwischen Recht und Religion, in: Recht und Religion, hrsg.
v, Ch. Langenfeld und 1.Schneider, Gö tt ingen, 2008, S. 138- 191;M. Rohe (Fn. 5), S. 182- 184.
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Kod ifizierung im islamrechtlichen Bereich wird normalerweise als Produkt
des kolonialen Einflusses auf die islamischen Länder gewertet. Aus diesem Grund
wird sie aus der Perspektive mancher muslimischer Denker auch als "unis lamisch"
bezeichnct.P De r Arabist und Literaturwissenschaftler Thomas Bauer bezeich-
net sie gar als eine "Perversion" des islamischen Rechts." Ist aber Kodifikation
tatsächlich ausschließlich ein Produkt der Moderne? Es ist beispielsweise darauf
verwiesen wo rden, dass bei einer wei ten Definition des Begr iffes "Kodifikation"
bzw, "Kodifizieru ng" als Festlegung bestimmter Normen und Regularien durch
den H errscher Formen de r Kodifikation bereits in ver schiedenen vormoder-
nen islamischen Staaten nachweisbar sind.!7Für das Osmanische Reich wird im
Allgemeine n bereits ab dem 16.Jahrhundert von einer Fo rm der Kodifikation des
Rech ts der im Osmanischen Reich vorherrschenden hanafitischen Rechtsschul e
gesprochen, und zwar in Gestalt des qänün-näme, d. h. herrscherliehen Erlasses zu
rechtlichen Regelungen. In der Forschung ist diskutiert worden, ob Kodifikation
als Prozess "innerhalb" oder "außerhalb" der Schar ia verst anden werden müsse,
ob sie als eine "Säku larisierung der Scharia" zu sehen sei oder als Au sdruck der
inh ärenten Flexibilität dieses Rechts in der Anpassung an die Moderne oder ob
nicht vielmehr eine Bewertung dieser Kodifikation der muslimischen Sicht zu
überlassen sei." Fakt ist, dass eine Kodifiz ierung in zahlreichen Rechtsgebieten
und vielen Staaten erfolgte!" und der Trend zu r Kod ifikation unge brochen ist. In
vielen Regionen soll durch Kodifi kation eine Rechtsvereinheitlichu ng herbei ge-
füh rt und damit Rechtssicherheit gewährleistet werden. Dab ei sind zwei Bereiche
zu unterscheiden. Fü r weite Teile des Staats-, Verwal tungs- un d Strafrechts sowie
für viele Bereiche des Bürgerlichen Rechts find en sich keine oder fast keine
konkreten Regelungen in den unumstritt enen Rechtsquellen des islamischen
Rechts. Deshalb war es insoweit leicht und im Grunde sogar gebo ten, sich bei der
Gese tzg ebung von anderen Rechtsordnungen insp irieren zu lassen und nu r kon -
kret ausformuli ert e klassische islamische Regelungen einzuflechte n. Andererseits
stößt die Kodi fikation auf Wide rstand in denjenigen Rechtsb ereichen , in denen
ein großer Meinung spluralismus herrscht und die als ganz besonders prägend
für den Islam verstanden werden. Das Personalstatut ist ein solcher Bereich. So
wurde die irakisehe Familienrechtsreform der SOer Jahr e des 20. Jahr hunde rts
von prominenter schiit ischer Seite auch deshalb kritisiert , we il durc h die gesetz -
liche Festlegung die Gerichte dauerhaft gebunden würden. Di es widerspreche

15 M. Rohe (Fn . 5), S. 183.
16 T. Bauer, Die Kultur der Ambiguität , Berlin, 2011, S. 181; vgl. dazu die Rezension von

1. Schneider in: Der Islam 88.2012, S. 439-448.
17 Siehe den Vortrag von M.Fierro: ..Cod ification of thc Law in the Islamic West" auf der

Konferenz der Int ernational Society for Islamic Legal Studies 30.5.-1.6.2012 in Anka ra.
18 A. Layish, The Tansfo rmation of the Shari 'a Irorn jurists' Law to Statutory Law in the

Co ntcmporary Muslim World, in: Welt des Islam. 44.2004, S.85- 113, S. 91-99.
I ~ 1. Schneider (Fn. 14), S.149 -1 64.
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jedoc h der aus Sicht von Wissenschaft wie auch Scharia eher offenen Natur der
Personenstands angelegenheiten. Bis heute ist die Kod ifikation sdicht e in vielen
Staaten der islamischen Welt geringer als in Kontinentaleuropa. Damit behält,
darauf weist Rohe zurecht hin, das tr aditionelle islamische Recht über die oft in
den Verfassungen verankerten Subsi diaritä tsk lauseln einige Bedeutung. Zudem
finden sich auf gesetzlicher Ebene häufig Vorschriften, in denen das islamische
Recht nach einer bestimmten Schule sub sidiär anzuwenden sei.20 Die s ist in auch
in der oben bereits erwähnten Mudawwana der Fall. In Art. 400 wird darauf ver-
wiesen, dass bei fehlendem Text in diesem Gesetz auf das Recht der malikiti schen
Rechtsschu le zurück gegriffen werden müsse.

Die marokkanische Mudawwana ist eines der jüngsten Beispi ele einer
N ovcl lierung eines vorliegenden Familiengesetzbuches, das bereits seit 1957
besteht. In vielen ihren Regelungen wurde sie in ihr er Neufassung von 2004 als
ein großer Schritt zu mehr Rechtssicherheit und Gesch lechtergleichheit gelobt. Sie
wird deshalb im folgenden als Grundlage für eine genauere Analyse des Terminus
"raläq" herangezogen.

IH. Tal äq im vormodernen islamischen und
heutigen marokkanischen Rcchr"

1. taläq

Vormodernes Recht : die klassische Form ist die Verstoßung der Ehefrau durch
den Ehemann . Ein Einverständnis der Ehef rau ist nicht nötig, der Ehemann muss
keine Gründe anführen, die Versto ßu ng kan n übera ll erfo lgen, die Frau muss
noch nicht einmal dabei anwesend sein. Dies wird auf Koran 2:228-238; 65:1-6
zurück geführt .

Mu dawwana 2004: Art. 78: "Die Scheidun gserklärung unter gerichtl icher Aufsicht (arab.
taläq) ist die Auflösung der Ehe bande (ball mij äq az-zaugiya) ; sie erfolgt auf Betreiben des
Ehemannes oder der Eh efrau gemäß den für jeden von ihnen geltenden Bedingun gen, unter
Aufsicht des Richters und gemäß den Bestimmungen dieses Gesetzbuches.V'

20 M. Rohe (r n. 5), S. 183-84.
21 Zur Übe rsetzung s. Anm.9;H.-G. Eben ,Das Persona lstatut arabischer Lände r. Problem-

felder, Methoden, Perspektiven, Frankfurt , 1996;}. Esposito,Women in Muslim Family Law,
Syracusc, 1982;}. Nasir,The lslamic Law of Personal Status, 2.Aufl., London, 1990;H.-G. Ebert,
Das neue Personalstatut Marokkos: Normen, Methoden und l'roblemfelder, in: O rient , 46,
Nr,4.2005, S. 609-631; L. Buskens, Recent Debates on Farnily Law Reform in Morocco: lslamic
Law as Politics in an Emerging Public Sphere , in: lslamic Law and Society, Vol. 10, N r. 1.2003,
S. 70-131.

22 D. NeUe (Fn. 9), S. 75H.
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Art. 78 -93 sin d übersc h rie ben mi t "Teil drei: d er ral äq"23
Art. 79 ff. regeln die generelle gerichtliche Zuständigkeit, d en Versöhnungsver-
such, in den jew eils ein Vertreter der Familie des Ehemannes und der Ehefrau
eingebunden sind , und die gerichtliche Scheidung bei Scheitern des Versöhnungs-
versu chs.

Art. 89: "Hat der Ehemann seiner Frau ein Wahlrecht in Bezug auf die Scheidung zugestan-
den (ida mallaka az-zaug zaugatahu haqq iq ä' at-raläq), kann diese bei Ger icht die Scheidung
gemäß Art. 79 und 80 beantragen."

Vormodernes Rech t in sich is t vielfältig und d ie Definit ionen vo n taläq in dem-
sel ben sind es ebenso. Generell kann fo lgende D efin itio n gel ten:

Talaq:When the dissolution of the marriage-tie proceeds from thc husband, it is called talaq .
Technically, the pow er of the husband is absolute; but , virtually and in practice, it is restrai-
ned wirhin definite bounds by the 11l1merOUSformulae which are attached to its exercise."

D ie W illkür der Ausü bung de r Versto ßung ist mi thin nur durch die Wortwahl be-
schränk t . In d en klassischen Rech tswerken werden folgende Arten d er Scheidung
behandelt: taläq als d ie grundlegende Art der Schei dung und Vorrecht des
Mannes, die F rau zu ve rstoßen; hul ' (arab. Loskauf) und fash (arab. Auflösung)."
Umstritten ist be reits , ob DU!' auc h als fasD bezeichn et werden kan n.

D ie Ü bersetzung als "Verst oß ung" im vormodernen Recht ist mit hi n sin nv oll,
sie trägt der Ei nsei tig keit des Rechtsak ts Rec hnung.

Beze ichnend fü r d ie Mudawwana ist , da ss in A rt . 78, anders als im klassischen
Rech t, Ehemann und -frau gena nnt sind, die de n taläq betreib en könne n, wobei
" raläq" als "Auflösu ng de r Eheb ande" beschrieb en w ird. Der taläq ist lau t Art. 78
an Beding ungen gebunde n und hat vor G eri cht zu erfo lgen . D ie Bedingungen
sind offenbar nicht gleich nach G esch lech tern, de nn d ie Formu lierung lau te t:
Ehemann und F rau " jeder nach seinen/ih ren Bedingungen". D ie Mud awwana
von 2004 weicht ins o fern vom vormodernen Rech t deutlich in vier Punkten ab:

a) Defin it io n als Lösung d es Ehevertrags ;

23 Die Übersetzung von D.Nelle Fn. 9), S.75, lautet hier fälschlich: "Scheidungserklärung
unter gerichtlicher Aufsicht". Das steht nicht im arabischen Gesetzestext.

24 A. A. KhanlT. Khan (u. a.): "Encyclopaedia of Islamic Law", New Delhi, 2010, überarb.
Ausg.,Bd. 6, S.381f.; das alleinigeVorrecht des Ehemanneswird auch betont im Artikel "plaq",
in: al-Maus ü'a al-fiqhiya, hrsg. v. Wizarat al-auqäf wa-s-suün al-islärniya , 4. Aufl., Kuwait,
1993, 45 Bde.

25 Als klassischeQuelle siehe das rechtsschulvergleichendeWerk desM. b.Ruid al-QurtubT
(Ibn Rusd, gest. 1198), Bidäyat al-rnugtahid wa-nihäyat al-muqtasid,6.Aufl.,Beirut, 1983,2 Bde.,
Ba. 2, S. 60ff. Es folgen daneben noch weitere Arten wie u. a. ,,:(:ihar" und "li'an", die heute
jedoch keine entscheidende Rolle mehr spielen; Denker nennt sie "archaisch" in: H . Denker,
Die Wiedereinführung des Hul' und die Stärkung der Frauenrechte. Eine Studie zur Reform
des Personal statusrechts im islamischen Rechtskreis am Beispiel des ägyptischen Gesetzes Nr. 1
von 2000;s. auch S. TellenbachlT. H anstein,Beiträgezum Islamischen Recht IV,Frankfurt a.M.
Eu. a.], 2004, 5.125-209, hierzu 5. 130f.
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b) Gerichtsbindung;
c) Verknüpfung mit einem obli gatorischen Versöhnungsverfahren;
d) Bindung an Bedingungen auch für den Ehemann.
Allerdings könnte man einen Wid erspruch zu Art . 89 sehen, demzufolge der

Mann die Frau mit dem taläq betrauen kann (arab. mallaka, i. e. tarnlik ) - so
dass nach diesem Artikel die eigentliche Ausübung immer noch beim Ehemann
gesehen wird, der nur eben - und das ist klassisch -rechtlich - seine Frau bevoll-
mächtigt, den taläq auszusprechen. Man könnte aber auch argum enti eren, dass
Art. 78 ja geschlechterspezifische Bedin gungen ("gemäß den für jeden von ihnen
geltenden Bedingungen") vor sieht und diese eben in Art. 89 konkretisiert we r-
den . Dennoch ents teht aus diesen beiden Artikeln eine gewisse Hyb ridität der
Bedeutung von "raläq" . Sie ist an sich nicht untypisch für islamische Gesetzes-
und auch Verfassungstexte. sondern reflektiert den Diskursprozess um die
Modernisierung des Rechtes, die Aushandlungen, die um die Überarbeitung der
klassisch- rechtlichen islamischen Normen und Termi ni und ihre Einpassung in
einen modernen Gesetzestext stat tfinden. Die in den Kodifi kationen niedergeleg-
ten Artikel sind Ergebnis zäher Verhandlungen un d langwieriger Diskursprozesse
zwischen traditionell denkendem Gelehrtenestablishment, staatl ichen Organen
und Ins tanzen, die an der Entwicklung und Abstimmung der Gesetzestexte betei-
ligt sind, sowie zivilgesellschaftlichen O rganisationen, hier vor allem den beson-
ders aktiven Frauenrechtsorganisationen seit Beginn des 20.Jh. und im späten
20.Jh. den Mens chenrec htsorganisationen.

Neben der Gerichtsbindung ist der nun gesetzlich festgelegte Versöhnungs-
versuch, der zwar koranrechtlich legitimiert wird, jedoch im vormodernen Rech t
keine Rolle spielr'", von Bedeutung (Art. 81-83),21 Durch die Unterwerfung
unter dieses Verfahren werden sowohl der scheidungswillige Ehemann als auch
die scheidungswillige Ehefrau du rch eine weitere Instanz - die beiden aus den
Familien zu bestimmenden Schiedsrichter - an der sofortigen Verwirklichung
ihres Ziels gehindert.

Nach emp irischen Ergebnissen, resultierend aus der Analyse von Gerichts-
urtei len in Fez und Tetouan, w ird der taläq in marokkanischen Gerichten sehr
häufig beantragt, und zwar praktisch durchweg von Mannern r"

26 Ibn Ruid, Bidäyat (Fn .25), Bd.2, S. 98: Die Gelehrte n sind sich einig, dass es erlaubt ist,
zwei Schiedsrichter hinzuzuziehen, die aus den Familien kommen.

27 Erst wenn der Versöhnungsversuch scheitert, kann die Trennung vollzogen werden. Der
Ehemann muss dazu innerhalb einer Frist von 30 Tagen eine Gelds umme hinterlegen, die nicht
nur die Ansprü che der Kinder, sondern auch das vereinbarte, aber noch nicht bezahlte Brautgeld,
den Unterhalt in der Wartezei t sowie eine Ents chädigung für die Ehefrau in Abhän gigkeit von
den konkreten Bedingungen (Ehedauer, wirtschaftliche Lage des Ehemannes . . .) abdeckt, vgl.
Art. 84 und 85 der Mud awwan a; s. a. H.-G. Ebert (Fn.21), S. 625ff .

28 Ich dankc Frau Hanane EI Boussadani für ihre Auskunft zu den vorläufigen Ergebnissen
ihrer Feldforschung.
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2. Einvernehmliche Scheidung

Vormodernes Recht: (arab. hul ' , mubära 'a). D iese Scheidungsart wird mit Koran:
2:229 und 4:128 gerecht ferti gt, ebenso mit prophetisc hen Traditionen. Demnach
kann sich eine Frau von ihrem Mann loskaufen. Traditionellerweise wurden alle
Bele ge dahingehend interpretiert , dass dafü r die Zustimmung des Ehemannes
vorl iegen rnuss.i"

Mudawwana 2004: (arab. bi-ttifäq, bul'). Art. 114-123: Beendigung der ehelichen Bezie-
hungen (arab . inhä' al- ' aqät az-zaugiya) durch "Loskauf" ist nun möglich, beide können
den Antrag stellen. Das Gericht entscheidet.

Erweitert wurden die Möglichkeiten, eine Ehe einvernehmlich (bi -ttifäq)
oder durch eine Entschädigungsza hlu ng an den Ehemann (ljul') aufzulösen
(Art. 114-120). N ach dem Vorbild der ägyptischen Regelung im Gesetz Nr. 1 von
2000 (Art . 20?O kann die Frau auf diese Weise oh ne Anga be von Gründen auch
gegen den Willen des Mannes eine solche Scheidung durchsetzen, allerd ings unt er
finanziellem Verlust. D enn sie mus s im Allgemeinen ihr Brautge ld (arab. mahr)
ode r einen anderen Bet rag an den Ehemann zur ückzahlen. Sinn des Brautgeldes
im vormodernen Recht ist aber gerade die fina nzie lle Absicherung der Fra u nach
der Scheid ung oder dem Tod des Ehemanns, da üb er die Wartezeit hina us keine
Abfindungen im vormodernen Recht bezahlt we rden.

Das zu ständige Gericht in Marokko legt heute bei gru ndsätzl icher Einigung,
aber best ehenden Meinungsvers chiedenheit in der Höhe der Entschädigung,
lediglich eine angemessene Ent schädigung fest (Art. 120). Sollte sich der Ehemann
der Scheidung dennoch widersetz en, wird nach dem Verfahre n des Zerwürfn isses
(arab. siqäq) verhandelt. H ier w ie dort ist ein Versöhnungsversuch vorgesehen.
Nach der Untersuchu ng der Ge richtsurteile wird die ittifäq-Scheidung'" schneller
durchgefüh rt, da hier eine gemeinsame Verz ichtser kläru ng unterzeichn et wird
und diese dann vor Gericht gilt .

3. Gerichtliche Scheidung I

Vormodernes Recht: Die gerich tl iche Sche idung kann von der Frau nur bei
Vorli egen bestimmter Gründe, beantragt we rde n. Hier unt erscheiden sich die
Rech tsschulen erheblich.

Mudawwana2004 (arab. tatliq).Art. 94: "Verlangt einer der Ehegatten oder verlangen beidc
Ehegatten die Entscheidung einer Streitigkeit vor Gericht (arab. ball nizä'), in welcher die

29 H. Denker (Fn.25), S. 14J.
30 Ibid., S. 171.
31 Diesberuht aufeiner Aufkunft vonFrauHananeEIBoussadani,der ich dafür danke.
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Ehele ute gegen einanderstehen und welche zu ihrem Zerwü rfnis (arab. siqäq? 2 zu führen
droht, hat das Gericht jedweden Versöhnungsversuch gemäß Art. 82 zu untern ehmen."

Art. 95 -97: Das Gericht hält dieses Zerwürfnis im Protokoll fest und entscheidet
auf Scheid ung (arab. tarliq).33

.Miilik b. Anas (gest. 795), Eponym der malikitischen Rechtsschule, und Ibn Ricid
(gest . 1198) handeln diese Scheidungsart en unter der Terminologie tabyir (arab .
vor die Wahl stellen) und tamlik (arab. Übertragen) ab, eine Terminologie, die,
jedenfalls was tamlik betrifft, in Art . 89 bereits angeklungen war.34In der Moderne
hat sich der Terminus tatliq durchgesetzt, der zwar dieselbe Wurzel wie taläq hat
er -l-q), jedoch eine andere Abl eitung.

D ie Fes tste llung der "Schuld" eines Ehepartners am Zerwürfnis bilde t die
Gru ndlage fü r eine Entschädigung und spielt mithin in diesem Zusammenhang
eine groge Rolle. Ebert befürchtete deshalb, beid e Ehepartner würden bemüh t
sein, dem jeweils anderen die Verletzung eines "no rmalen" Ehelebens zur Last
zu legen, um eine möglichst hohe Entschädigung zu erhalten bzw. eine mög-
lichst geringe zu zahlen." Andererseits hat empirische Forschung gezeigt, dass
diese Scheidungsart häufi g von Frauen genutzt wird und dass nicht bei der bul ' -
Scheidung, sondern hier Frauen am eheste n die Möglichkeit haben, ohne finan -
zielle N achteile geschieden zu we rden.l"

4. Gerichtliche Scheidung Ir

Vormodernes Recht :
A) Ein der Frau zugefügter Schaden oder Nachteil (arab. darar), der physische oder

psychische Folgen hervorruft, d ie das Zusammenleben unmöglich machen;
B) Verschollenheit des Mannes (arab. gaiba);
C) Mehrjährige Gefängnisstrafe des Ehemannes (arab. habs);
0) Fehlend e Unterhaltsleistu ng du rch den Mann (arab. ' adam al-infäq);
Die unter A- D angegebenen Scheidungsgründe werden im vormodernen Recht
nicht von allen Rechtsschulen , wohl aber von den Mälik iten akzeptiert .

32 D.Nelle, Marokko (Fn.9), S.77, überse tzt hier mit "Uneinigkeit", jedoch erscheint mir
"Zerwürfnis" angemessener weil stärker.

33 Dazu mit Fallanalyse.H. EIBoussadani,The Siqäq-divorce under Morocca n Farnily Law.
A realEng from a Court judgment, in: Orient, 1.2012, 5.38 -43.

34 Die Terminologie "tar1lq" oder "tafrlq", die in der Mod erne stärker benutzt wird, findet
sich unte r dem Titel "tamllk", der Übertragung des Scheidungsrechts an die Frau, in: Ibn Rusd:
"Bidäyat" (Fn. 25), Bd. 2, S. 66f . (5. 71); zu den klassischen Scheidungsarten allerdings ohne
Benennung der Terminolo gie siehe: j. T. Nasir, "Islamic Law" (Fn, 21), S. 118H.; zur malikiti-
sehen Regelung der Scheidung beispielsweise bei Abwe senheit des Mannes siehe: M. b. Anas,
al-Muuxuta, hrsg. v, 'Ä. AI-Hägg (u.a.), Beirut, 1988, S.4 16-417 und S.42 1-423; unter dem
Titel von biyär wird der Grund der "Schädigung" (arab.: darar) genannt und die Ehefrau wird
vor die Wahl gestellt und kann sich trennen, wenn sie das will (in sä'at färaqat),

35 H. -G. Ebert (Fn.21), S. 625- 626.
36 H. EI Boussadani (Fn. 33), S.38- 43.
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E) Makel (arab. 'aib), wie schwere Krankheit oder Impotenz des Mannes, der die
Aufrechterhaltung normaler ehelicher Beziehungen behindert, der Ehefrau
bei Eheschließung nicht bekannt war oder von ihr nach Eheschließung nicht
akzeptiert wird .

Mudawwana 2004: (arab . tatliq) II
A) Art . 98-101
B) Art. 98, 104
C) Art. 98, 106
D) Ar t. 98, 102
E) Art . 98,107

5. Vertragliche Ehescheidung sgründe

Vormodernes Recht: In den Ehevertrag können Gründe aufgenommen werden,
die bei Vorliegen der Frau das Recht auf Scheidung geben. Der Vertrag wird auch
vom Mann unterzeichnet, diese Gründe sind also auch von ihm akzeptiert . Ein
häufiges Beispiel wäre das vertraglich festgelegte Scheidungsrecht im Fall einer
Zwei tehe des Mannes.

Mudawwana 2004: Diese Möglichkeit besteht ebenfalls nach Art. 89.

Auch hier fällt terminolo gisch auf, dass diese Bestimmungen, die nicht in allen
klassischen Rechtsschule n galten, wohl aber im malikitischen Rechr'", nicht
mit taläq bez eichne t werden, sondern mit tatliq. D ie Bestimmungen über die
Klagemöglichkeit der Frau auf gerichtliche Scheidung (Art. 98) sind weitgehend
bestehen geblieben, weil die Mudawwana malikitisches Recht kodi fizierte, das
bereits in der Vormoderne Frauen diese Möglichkeit zur Scheidung gab. Andere
Personalstatu ten wie beispielsweise Ägypten und Afghanista n haben diese mali-
kitischen Scheidungsgründe tro tz anderer Prägung - beide Länder sind mehr-
heitlich durch die hanafitische Rechtsschule geprägt - übernommen und damit
die Möglichkeit für Frauen, eine Scheidung gegen den Willen des Manne s zu
erreichen, erhebli ch erwei tert.

Über die reine Scheidungsregelung hinaus beinhaltet Art. 4 mit der Verant-
wortlichkeit beider Eheleute in der Ehe eine wichtige Neuerung.I" Sie könnte
Strahlkraft für die Rechtsfortbildung auch in anderen Ländern entwickeln.
N ach Art. 4 ist die Ehe ein Vertr agsverhältn is, dur ch das eine stabile Fami lie
auf der Basis von Treue und Sittlichkeit "unter der Leitung beider Ehegatten
(bi-ri'äya t az-zaugain)" geschaffen werd en soll. Damit ist die noc h im alten

) 7 Ibn Rusd, Bidäyat (Fn . 25), Bd.2, S. 71.
38 H.-G. Ebert (Fn. 21), S. 629.
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Gesetz und generell in viele n Personalstatuten der islamischen Welt vorherr-
schende Ro llenvertei lung mit dem Führungsanspruch des Mannes auf der Basis
seiner finanziellen Leistungen durch Brautgeld und Lebensunterhalt, dem die
Gehorsamspflicht der Frau gegenübersteht, aufgehoben. Jedoch bestehen, auch im
Bereich der Scheidung, wie im Bereich der pri nzipiell noch möglichen Pol ygynie
und der Ungleichheit im Erbrec ht beispielsweise, viele gesetzliche Regelungen
weite r, in denen keine Gesc hlechtergleichheit zu erkennen ist.

Marokko hat sich durch die Ratifizierung internationaler Konventionen, hier
vor allem der Frauenrec htskonvention, zu einer Anpassung der Gesetzgebung an
international e rechtliche Normen der Gleichheit verpflichtet. N ichtsdestotrotz
besteh en immer noch Vorbehalte Marokkos gegen die Artikel 2, 9, 15 (4), 9 (2),
16 und 29 der Frauenr echtskonven tion:

Declaration Article 2
Thc Govcrnment of the Kingdom of Morocco express es its read iness to apply the provi -
sions of th is art icle pro vid ed that:

- They do no t conflict wit h th e pro visions of the Islamic Sharia, Ir shou ld bc noted thar
certain of the provisions contained in the Mo roccan cod e of Personal Status according
womcn right s that diffcr from the rights confer red on men may not be infr inged upon 01'

abrogated because the y derive primarily Irom the Islamic Sharia, wh ich strivcs, among
its ot her objectives, to strike a balancc berwccn the spouses in order to preserve the
cohcrc ncc of fam ily life.39

Mit der Einführung einer Gerichtsbindung der Scheidung, des gerichtlich vor-
geschrieben en Versöhnungsverfahrens sowie der einverständlichen Scheidung
und der Scheidung auch gegen den Willen des Mannes hat die Novellieru ng
der Mudawwana von 2004 er hebliche Ände ru ngen hin zu einer größeren
Rechtss icherheit und zu einer grö ßeren Geschlechtergleichhei t gebracht. Aus der
Perspektive der Gleichstellung der Geschlecht er lässt sich mithin die Benennung
der Ges chichte der Kodifizierung als eine "Perversion " nicht nachvollziehen.
Das allerdings ist kein Au tomatismus. Kodifikation kann nicht immanent mit
der Verankerun g von grö ßerer Geschlechtergleichheit oder gar der Angleichung
an die in den internation alen Abkommen festgelegte n Normen gesehen wer-
den. Die nach dem arab ischen Frühling einset zend en neuen Di sku ssionen, die
zunehmende Rolle islam istisc her O rganisationen in Tunesien und Ägyp ten
beisp ielsweise, bergen dagegen durchaus die Gefahr der Abkehr von d ieser
Entwicklun gslinie. Gerade islamistische Geschlechterk onzepte sind stärker auf
die Hierarchisierung der Geschlechterrollen hin konzipiert. Dies gilt selbst, wenn
sie in der Öffentlichkeit teilweise heftig durch weibliche Ak teure vertreten we r-
den. Hi er liegt ein Potent ial für eine Verankerung von Geschlechte rbildern und

39 Vgl. http: // www.un.org/womenwatch/daw/ccdaw/ rcsc,-vations-country.htrn, abgerufen
am 31.8.2012.
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Rollenverständnissen, in denen Ungleichheiten und Hie rarchien explizit religiös
gerechtfertigt werdcn.t"

IV. Anwendung des Scheidungsrechts islamischer Personalstatuten
an deutschen Gerichten

Beruft deutsches IPR islamisch geprägte Rechtsnormen zur Anwendung, stellt
sich oft die Frage nach der Vereinbarkeit der konkreten Rechtsfo lgen mit dem in
Art. 6 EGBGB verankerten Grundsatz des deutschen Ordre Public, In bestimm-
ten Kollisionspunkten können Normen oder Gesetze der f amilienrechte isla-
mischer Länder dem Ordre Public widersprechen. Zwar hat, wie oben gezeigt,
die Kodifikation in den islamischen Ländern in vielen Fällen eine stärkere
Berüc ksichtigung der Rechte, aber keine Gleichstellun g der Frau en mit sich
gebracht. Darüber hinaus bestehen durch die inhärenten D iskussionsproz esse
gewisse Widersp rüch lichkeiten in den Gesetzestexten .

Seit dem 21.6.2012 gilt in der Bundesrepublik eine N euregelung des internatio-
nalen Scheidungsrechts in Gestalt von "Rom III" .41 In der Substanz geht es darum,
dass im Anwendungsbere ich dieser Neuregelung die Beteiligten im Wesentlichen
wählen können, ob ihre Ehescheidung nach dem Recht des (gemeinsamen) gewöhn-
lichen Aufenthalts der Beteiligten oder aber nach der Staatsangehö rigkeit abgewi-
ckelt werden soll, während bislang eine Anknüpfung an das Ehewirkungsstatut
des Art ikels 14 erfolgte und damit sehr häufig die gemeinsame Staatsangehörigkeit
allein maßgeblich war. Auf der Grundlage dieser Neuregelung dü rfte in vielen
Fällen im Ergebnis das Recht am Gerichtsort. das sich mit dem gewöhnlichen
Aufenthalt der Beteiligten deckt, zur Anwendung kommen und nicht mehr das
inzwischen doch sehr ferne Recht der Staatsangehör igkeit. D ies wirft die span-
nende Frage auf, ob die bewusste Wahl des Heimatrechts Ordre Public-relevant
we rden kann in dem Sinn e, dass gegebenenfalls auf eigene Rechte im Sinne
der Gleichberechtigung verz ichtet wird. Kann die Parte i wirksam verz ichten?
Oder muss der Ordre Publi c generell zur Wahrung inländischer Prinzipien die-
nen?42 Auch hier ist neben dem rein rechtlichen Aspekt einer Wahl, die völlige
Entscheidungsfreiheit suggeriert, die Einbindung der Akteure in gesellschaftliche,
häufi g patr iarchalisch geprägte, religiöse und ethn ische Struktur en zu bedenken.

O hnehin wird man auch kün ftig noch mit dem taläq zu tun haben, etwa in
deutsch-iran ischen Fällen, insofern das N iederlassungsübereinkommen von 1929
weiterhin spezieller wirkt."

40 I . Schneider, Der Islam und die Frauen, München, 2011, 5.1 71- 177.
41 Dies en Hi nweis verdanke ich Prof. Dr. Mathias Rohe ; s. a.: P. Pie tsch, Rechtswahl für

Ehesachen nach Rom Ul, N]W 2012, 5. 1768.
42 Ich danke Prof. Dr. Mathias Rohe für etliche H inweise und Überlegungen in dem folgen-

den Abschn itt .
4J M.Andrae, Anwend ung des islamischen Rechts im Scheidungsverfahren vor deuts chen

Gerichten, in: N]W 2007, Heft 24, 5. 1730-1733.
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Im Folgenden soll anhand eines Fallbeispiels die Problematik der Anwendung
ausländischer Rechtsregeln aufgezeigt werden :

Fallbeispiel":
M.und E,Algeriermuslimischen Glaubens, hatten 1969 inAlgerienwirksamdie Ehe geschlos-
sen und waren nach De utschland übergesiedelt, wo sie seitdem ihren Lebensmittelpunkt
haben. Seit 2004 leben sie getrennt, 2008 stellte M. einen Scheidungsantrag vor dem zustän-
digen deutschen Familiengericht. Im Gerichtstermin spricht M. unter Protest der F.und im
Beisein zweier mus limischer Zeugen dreimal die Verstoßung seiner Frau aus . Das Gericht
gibt daraufhin dem Scheidungsantrag statt.

Es ist algerisches Recht angewandt wo rden, weil auch deutsches Recht zum sclben
Ergebnis, zur Scheidung, gekommen wäre .Mithi n fand in Übereinstimmung mit
dem EGBGB eine ergebnisorientierte Anwendung des algerischen Personalstatuts
statt. Die deutsche Scheidung ergibt sich alleine schon aus der Zeit des Ge -
trenntlebens . Aber es ist - unter Protest der Frau - der taläq ausgesprochen wor-
den . Welche genaue Bedeutung hat der taläq in diesem Kontext? Warum wurde er
angewandt?Der taläq ist für die Scheidung an sich nicht relevant, es gilt natürlich
das U rtei l des deutschen Gerichts.

Die Antwort, die von vielen Juris ten im IPR gegeben wird, ist vor allem eine
pragmatische. Frauen, die einen taläq vorweisen, kö nnen in ihrer Heimat prob-
lemlos wieder heiraten, wäh rend eine deutsche Scheidung eventuell nicht aner-
kan nt wird und die Frau dann nicht wieder heiraten könnte.t? Für einen Mann
bestünden solche Schwie rigkeiten nicht , da er auch nach algerischem Recht meh-
rere Frauen heiraten darf.

Die Sche idung unterliegt, so argumentiert Scholz, nach Art. 17 Abs. 1 S. 1
in Verbindung mit Art. 14 Abs. 1 Nr.1 EGBGB algerischem Recht, das die
Verweisung ann immt.:" Nach Art. 48 des algerischen Familiengesetz buches, des
Gesetzes Nr. 84-11/1984, novelliert 2005, kann eine Ehe durch Verstoßung der
Ehefrau seitens des Ehemanns geschieden werden. In Algerien wurde der taläq wie
in Marokko durch die Vor scbaltung eines obligatorischen Versöhnungsverfahrens
sowie vor allem durc h Bindung an das Erfor dernis einer vo rherigen rich terl ichen
Genehmigung gegenüber der vormodernen Verstoßung abgeschwächt und findet
sich in dieser Form im neuen Gesetz von 2005 in den Artikeln 48 ff:
Art. 48. D ie Sche idung (arab . taläq) ist die Auflösung der Ehe. Sie erfolgt aufgrund (sie!,
IS) Willenserk lärung des Ehemannes, durch gegenseitiges Einvernehmen beider Ehegatten

44 Aus: P. Schuh, Grundfälle zum IPR: Ordre-publ ic-Vorbehalte und islamisch geprägte
Recht - Teil! (Allgemeiner Teil), ZJ5 2010 II, 5.185 -197; ders., Grund fälle zum IPR : Ordre-
public-Vorbcha ltc und islamisch geprägte Recht - Teil 2 (Besonderer Teil), ZJ5 2010 III,
S.325- 339. Das FallbeispieJ4 (Teil 1, S. 191f.) ist ein, wie Scholz mittei lt, konstruierter Fall.

45 50 Mathias Rohe in einem persönlichen Gespräch anlasslieh der Konferenz "Freedom
of Religion and Gender Equali ty" in Heidelberg vom 3.-5.Mai 2012. Untersuchungen dazu
scheint es nicht zu geben.

46 P. Scholz, ZJS2010 II, S. 185, !91.
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oder auf Antrag der Ehefrau inner halb der Schran ken der in Art . 53 und 54 vorgesehenen
FälleY

Anders als in der Mudawwana ist also nicht vom taläq als einer Auflösung der Ehe,
die Mann und Frau initi ieren können, die Rede. Allerdings sieht Art . 52 bei einem
Missbrauch des Verstoßungsrechts durch den Ehemann dessen Verurteilung zum
Schadensersatz vor. Verfahrensgemäß hat der Richt er ein auch von den Part eien zu
unterzeichnendes Pro to koll aufzunehmen, welches die bezüglich des obligatori-
schen Versö hnungsversuchs unternommenen Handlungen un d deren Ergebnisse
zu bezeichnen hat. Der Staatsanwalt als Vertreter des öffentlichen Interesses hat
für die Eintr agung beim Standesamt zu sorgen (Art. 49). Währe nd der Ehemann
für sein Scheidungs begehre n keine G rü nde vorzubringen braucht , kann die Frau
eine Scheidung nach wie vor nu r bei Vorliegen besonde rer Voraussetzungen
erlangen (Art. 53),48wobei ähnlich wie in Ma rokko die zu einer Scheidung auf
Initiative der Frau berechtigenden Gründe erweitert wurde n. Ne lle schließ t dar-
aus, dass abgesehen von Beweisfragen kaum noch ein U nt erschied zum nahezu
un gebundenen Verstoßungsrecht des Mannes bestehe ,"? verkennt da bei jedo ch
meines Eracht ens die Problematik eben dieser der Frau obliegenden Beweislast,
die ja einem vö llig voraussetz ungslos en Rech t auf den taläq durch den Mann
gegenübersteht. Weiterhin igno riert d iese rechtl iche Argumentation die mögli-
chen gesellschaf tlichen, relig iösen Konstituent en einer immer noch weitgehend
patriarchalisch geprägten Gesellschaft. Zu erörtern wäre auch hier d ie jeweilige
ger ichtliche Umsetzun g, die einer empirischen Forschung vor O rt beda rf.
Scbolz diskutiert den ob en genannten Fall mit Blick auf die Frage, ob das

Ergebnis im konkreten Fall im Rahmen des deut schen Rechts un tragba r sei. Er
verneint dies, da nach üb erzeugender herrschender Meinung dies nicht der Fall
sei, we nn die Ehe auch nach deutschem Recht hätte geschieden werden konncn.t"
Damit pocht er auf das Argument der Ergebnisorientie ru ng und kommentiert:

Zweifel an der Vermutung der Verfassun gsmäßigkeit dieses Ergebnisses bestehen nicht. Im
Ergebni s greift also die Vorbehaltskl ausel nicht ein.51

Den Protest der Frau gegen die Ausfü hru ng des taläq ignoriert er in sei ner
Argument ation, obwohl dieser Protest die Argumentation der "Pragmatiker"
widerlegt, der zufolg e dieser Ausspruch des taläq vor einem deuts chen Gericht
nu r dann hinnehmbar sei, wenn damit für d ie Frau eine rechtliche Erleich terung
durch die Anerkennun g der Scheidun g im H eimatland verbunden ist. D ie Frage,

47 D. Nelle, Algerien, in: A.Bergmann/NI. Fer id/D. Henrich: Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht , Bcrlin, 1986H., hierzu 192. Lieferung 2011, S. 55.

48 D.NeUe, Familienrechtliche Modcrnisierung und islamische Bioethik im neuen Fami-
liengesetzbuch von Algerien, in: StAZ 10/2005, S. 289,293- 294.

49 D. Nelle,Modernisierung, StAZ 10/2005, S.293.
50 P. Schah , Z]S 2010 II , S. 185, 191.
51 Ibid.



Der ta1iiq auf Reisen 149

was mit der dreimaligen Verstoßung vor Gericht erreicht werden kann und soll,
stellt sich deshalb in verschärfter Form.

Der taläq vor deutschen Gerichten ist verschiedentlich kommentiert worden.52
So mochte 2009 das Amtsgericht Frankfurt dem Antrag eines pakistanischen

Staatsbürgers auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht zustimmen, weil nach
Art . 6 EGBGB das pakistanische Scheidungsrecht mit wesentlichen Grundsätzen
des deutschen Rechts, insbesond ere mit den Grundrechten offensichtlich unver-
einbar sei. Der taläq sei von den sonstigen richterlichen Tätigkeiten so wesens-
verschieden, dass er völlig aus dem in Deu tschland dem Richter obliegenden
Aufgabenkreis herausfalle.53

Di eses Urteil wurd e durch das OLG Frankfurt/M, (Nr. 896) aufgehoben.r' In
der Begründung führt Richter Ostermöller aus:

Dem muslimisch pakistanischen Ehemann steht das einseitige Recht zu, die Ehef rau ohne
Gründe zu verstoßen (talaq), wobei nach sunnitischem Rech t d ie mündliche Aussprache
auch in Abwesenheit der Ehefrau genügt (. . .). D iese Voraussetzun g ist vorl iegend erfüllt.
Der Antragsteller ha t gegenüber der An tragsgegnerin in deren Abwesenhei t den talaq
ausgesprochen, Die Best immung des Ar t. 6 EGBGB steht der Anwendung des talaq nicht
entgege n. In d iesem Zusammenhang kommt es nicht darauf an, ob das pakistanische und
das deutsc he Recht auf wide rstreitende n Prinzipien beruhen, sondern allein darauf, ob
das konkrete Ergebnis der Anwend ung des pak istanischen Rechts aus der Sicht des deut-
schen Rechts zu missbilligen ist (...). Letz teres ist jedenfalls dann nicht der Fall, wenn der
Ausspruch der Scheidungsfo rmel nach pakistanischem Recht nicht gegen den Willen der
Ehefrau erfo lgt (. .. ). D ie Scheidung wegen der Erklärung des talaq verstößt auch nicht
gegen die wesenseigene Zuständigkeit deutscher Ge richt e, denn das Gericht spricht keinen
talaq, sondern es sp richt die Scheidung in einem Verfahren nach der ZPO aus . Der talaq
bildet in diesem Zu sammenhang led iglich den Scheidungsgrund.P

Diese Ausführungen enthalten auch nicht den H auch einer Kritik an dem ein-
seitigen Recht des pakistanischen Ehemanns, das ja ganz im Einklang mit dem
vormodernen Recht steht. Dass dieses Recht in Abwesenheit der Frau ausge-
übt werden kann, erscheint offensichtlich unproblematisch, allerdings wird von
ihrem Einverständnis ausgegangen. Mithin werden zwei wesentliche Elemente
der Rechtsfortbildung in islamisch gepräg ten Ländern im Bereich der Scheidung
ignoriert : die Gericht sbindung, die mit der physischen Anwesenheit der Frau
verbunden ist, und das Versöhnungsverfahren. Ostermöller bez ieht sich in sei-
ner Argumentation auf Andrae, die gleichfalls betont hatte, dass eine Scheidung

52 Ich diskutiere hier den Bezug auf Rechte islamisch geprägter Länder. Der Bezug auf die
Türkei ist unerheb lich, weil hier kein islamisch geprägtes Familienrecht mehr vorliegt und even-
tuelle Probleme vor allem güterrechtlicher Natur sind, siehe:H. W Odendabl, ZumScheidungs-
IPR der in Deutschland lebenden Migranten aus der Türkei, IPRax 2005, Hef t 4, S.320,324 .

53 j. Osterrniiller, 4.Verfahrensrecht a) Prozeskostenhil fe, Nr.896; OLG Frankfurt/M.,
5. FamS, Beschluss vom 11.5.2009, FamRZ 2009,S. 1504.

54 j. Ostermoller, Verfahrensrecht (Fn. 53), S.1504-1 505.
55 j. Osterm iiller,Verfahrensrecht (Fn. 53), S. 1505f.
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wegen der Erklärung des taläq nicht gegen die wesenseigene Zuständigkeit des
deutschen Gerichts vers toße:

Ausgangspu nkt ist, dass der Rich ter keinen Talaq ausspricht , sondern die Scheidung auf
Grund des Talaq in einem Verfahren nach der ZPO ausgesprochen wird. De r Talaq wird
damit zum bloßen Scheidu ngsgrun d, denn die Gestalt ungswirkung wird erst durch das
Urte il herbeigeführt. Einseitigkeit un d Beliebigkeit des Talaq werden dadurch abgemil-
dert, dass die Ehefrau im Verfahren rechtlic hes Gehör erhält und die Scheidung auf dieser
Grundlage nur erfolgt, we nn die Ehefrau zustimmt oder die Voraussetzungen für die
Scheidung auch nach deutschem Recht vorliegen. 56

Andrae sieht einen Verstoß gegen den Ordre Public nur dann als gegeben, wenn
die Ehefrau mit der Scheidung nich t einverstanden ist und die Voraussetzungen für
eine Scheidung nach deutschem Recht nicht vorl iegen und geht von dem gericht-
lichen Gehör der Frau aus. Sie argumentiert allerdings weiterh in:

Die Verstoßung, die einseitig nur dem Ehemann zusteht und du rch diesen letztl ich will-
kürlich gehandhabt werden kann, ver stö ß; ekl atan t gegen die Menschenwürde und den
Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frau.V

Damit ha t Andrae die Geschlechterpro blematik des taläq als einsei tiges nur
dem Ehemann zu stehendes Recht benan nt un d erkann t und sieht Grenzen
der Anwendung des taläq an deutschen Gerichten. Sie kri tisiert den BGH,
wenn er annimmt, dass der Ehemann durch das Urt eil zum Ausspruch der
Scheidu ngsformel zu verpflichten sei, wenn das ausländische Recht dies bestimmt
und nur dadurch die Au flösung der Ehe bewirkt wird. Ihrer Sicht nach kann ein
deutsc hes Ge richt den taläq gerade noch passiv als Scheidungsgrund hinnehmen,
vor allem wenn er an ein Versöhnungs- bzw. Anhörungsverfahr en gekoppelt ist.

Was bedeute t es nun, wenn Andrae den taläq als "bloßen Scheidungsgrund"
bezei chnet? Sie meint damit vermutlich, dass er in diesem Kontext ke ine
Rech tswirksamkeit entfaltet. Man könnte argument ieren, dass der taläq am
deutschen Gericht damit mehr oder weniger die Bedeutu ng eines Rituals erhält.
D ass Rec htswirksamkeit aber nicht völlig ausgeschlossen ist, geht aus der
Argumentation der "Praktiker" hervor, die den Akt der dreimaligen Versto ßung
mit der erstre bten Anerk ennu ng im Hei matland rechtfert igen. \V<ihrend der taläq
in Deut schland keine Rechtswirksamkeit entfalte t, tu t er dies in Alger ien sehr
wohl, ja, die Entfaltu ng seiner Wirksamkeit ist sogar Ziel der Ausführung des
Ritua ls. Allerdings wäre er in Algerien an ein Versöhnungsverfahren gebunden.
D as Verfahren in Deutschland weicht mith in vom Verfa hren des alger ischen
Rechts ab.

Ein gewisses Unbehagen verspürt Andrae, we nn sie einr äumt, dass ein
taläq in ein Verfahren nach der ZPO nicht hin einpasse und zu einer Prozess-

56 M.Andrae, Anwendung des islamischen Rechts im Scheidungsverfahren vor deutschen
Gerichten, NJW 2007, S.1730, 1732.

57 Ibid., S. 1731.
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handlung nötige, die die Ehefrau herabsetze und den Richter beschäme. Ihre
Läsungsmäglichkeit für dieses Problem ist der Vorschlag, dass dort, wo es das
aus ländische Recht erlaube, der tal äq außerhalb des Prozesses erfolgen solle, er
sei dann im Scheid ungsantrag darzulegen." Dabei bezieht sich Andrae auf dieje-
nigen Länder, die noch keine Gerichtsbindung oder ein gerichtlich kontrolliertes
Versähnungsverfahren haben. Beide Verfahren waren jedochoben alsMaßnahmen
de r Rechtsfort bildung bewertet worden, die islamrechtliche Regelungen nicht
nur der staatlichen Kontrolle unterwerfen, sondern auch Rechtssicherheit und
mehr Geschlechtergleich heit intendieren. Während im intern ationalen Recht
durch beispiel sweise die oben genannte Frauenrechtskonvention darauf hin-
gew irkt werden soll, nationale Gese tzgebungen in der globalen Moderne in
Richtung au f größere - intendiert in der Frauenrechtskonvention ist: vo ll-
ständige - Ges ch lechtergleichheit hin zu entwickeln, rekurriert mit dieser von
Andrae vorgeschlagenen Lösung deu tsches angewandtes Recht vor Gericht auf
archaische bzw. vormoderne, Frauen diskriminierend e Rechtsver fahren, gegen
di e die Frauenorgan isationen der arab ischen und islamischen Welt jahrzehnte-
lang Sturm liefen. Kann vor diesem H intergrund der Gedanke der prinzipiellen
Gleichwert igkeit aller Pri vatrecht sordnungen, der die Grundlage des IPR bild et,
bestehen bleiben od er ist er zu modifizieren ?

Für die prinzipi elle Gleichwe rt igkeit der Pri vatrechtsordnungen votiert
neben Schalz und Andrae auch Elwan, der sich dem Kanon anschließt, der taläq
verlange dem deu tschen Gericht keine wesens fremde Tätigkeit ab. Im konkre-
ten von Elwan behandelten Fall geht es um die iranische Scheidu ng nach dem
IrZGB Art. 1130, die seiner Auffassung nach in deutschen Gerichten gültig ist .
Di e Prü fun g, ob die Scheidungsvoraussetzungen nach dem rel igiös en Recht
gegeben sind, sei schlicht Rechrsanwendung.t" Vorausgegangen war ein Urteil
des Kammergerichts, demzu folge das Handeln eines geistlichen Gerichts auf
der Grundlage religiöser Vorschriften als den deutschen Gerichten wesensfremd
angese hen werde mü sse. D ies wurde vom Bunde sgerichtshof am 6.10.2004 in
einem Urteil korrigiert, welches darlegte, dass "eine Scheidung nach islami schem
iranischen Recht deutschen Ge richten keine wesensfremden Tarigkeiten abver-
langt".6o Problematisch erscheint der Begriff der "Wesensfremdheit", der offen-
bar vo r allem an dem religiösen Charakt er des islamischen Rechts festgemacht
wird. Er suggeriert ein "Anderssein" der ande ren Recht sordnung, aus der eine
Unmöglichkeit der Beschäftigung mit ent sprechenden Rechtsvorschriften abge-
leitet wir d. Dies wide rspricht dem Grundsatz des IPR, der auf eine grundsätzliche
Gleichheit der Rechtsordnungen - egal ob sie ehemals aus religiösen oder anderen
kulturellen En twicklungen resultier en - pocht.

58 Ibid.
59 O. ElwanlB. Menhofer, Talaq nach iranischem Recht und die wesensmäßige Zuständigkeit

deut scher Gerichte, 5tAZ 6.2005, 5.1 68,1 69; so auch M. Andrae,Anwendung (Fn. 43), 5.1730.
60 O. ElwanlB. Menhofer, Talaq (Fn. 59), 5. 169.
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Elwan unterstü tzt denn auch den Standpunkt des Bundesgerich tshofs und
ist im Fo lgenden bemüht, eine Unterscheid ung zw ischen religiösen und rechtli-
chen Aspekten im islamischen Recht nachzuweisen. Dazu führt er zunächst aus,
dass Ehe im islamischen Bereich kein Sakrament sei und bereits im klassischen
Recht zwischen weltlichen und jenseitigen Anforderungen get rennt we rde. Ein
Sakrament ist die islamische Ehe allerdings nicht und kann sie auch nicht sein, da
dieser Begriff eng mit der christlichen Theologie verknüpft ist. Er meint im wei-
testen Sinne das sinnlich wahrnehmbare Zeichen (signum), das auf eine verborgene
geistlic he, ü beri rdische Wirklichkeit (res divi nae) verweist. Seit dem 12.Jh. ist in
der katholischen Theologie die Siebenzahl de r Sakramente festgelegt, d ie u. a.
neben Taufe und Firmung auch die Ehe einschließ t. Nach dieser theologischen
Konzipierung kann Ehe als Sakrament nur einmal im Leben empfangen werden.v
Der Untersc hied zur islarnrechtl ichen Ehe, die Sche idung ohne wei teres erlaubt,
ist bereits an diesem Punkt evident.

Tatsächlich weist die Ehe im Islam einen Vertragscharakter auf. Bedeutet dies
jedoch eine völlige Trennung rechtl icher und rel igiöser Sphären? Einerseits ist evi-
dent , dass es sich beispielswe ise bei der marokkanischen Mudawwana oder dem
iranischen Zivilgesetz buch um staatliche Gesetzge bung handelt. Anderersei ts muss
vor dem H intergrund der Tatsache, dass in den jeweiligen Verfassungen der Länder
Islam als Rel igion oder explizit als Recht verankert ist,62 die Frage erlaubt sein, ob
auch dann, wenn die islamische Ehe ein Vertrag ist, die rechtl ichen Diskurse vom
religiösen Hintergrund gelös t und rein weltlic h, "säku lar" gesehen werden kön-
nen ? Dabei ist zu bedenken, dass Recht keine abstrakte, vom gesellschaftlichen,
kul turellen und politischen Umfeld losgelöste Größe ist un d sein kann.

D ies zei gen allein schon di e die Gesetzgebung in den islamis ch gep rägten
Staaten begleit enden Diskussio nen, Ausein anders etzungen und Argumcnte.v'
So hat Buskens, wie be reits oben erwähnt, die verschiedenen und tei lwe ise mit
großer Vehemenz geführten Diskurse um die N ovellieru ng der Mudawwana im
Jahr 2004 zusammengestel lt und analysie rt. Befürw ort er und Gegner des neu en
Gesetzesentwurfs bezogen sich seinen Ergebnissen zufolge auf eine breite Palette
gemeins ame r Konzepte wie "den Is lam" und "die Scharia", auf "den igtihad"
(arab . eigenständige Textinterp retation) als Interpretationsmethode der gru nd-
legenden rel igiösen Texte, auf "die Me nschenrechte", "Zivilgesellschaft", und
"die Demokratie" . Allerdings verstanden sie jeweils etwas anderes unt er diesen
genannten Konzepten." Die Intensität der D ebatt e, die Sprache, die gebraucht
wurde - bis hin zur Beschu ld igung der Apostasie, Häresie, des O bskurantismus,

61 Artikel "Sakramente ", in: Religion in Geschichte und Gegenwart, Tüb ingen 2004.
62 H.-G. Eben , Islam und sarr'a in den Verfassungen der arabischen Länder, Zeitschrift für

Religionswissenschaft , 6.1998, S.3- 21.
63 I. Schneider (Fn. 40), S. 69-98; zum Transzendenzbezug im islamische Recht s. T. Nagel in

seiner Reze nsion von M.Rohe (Fn . 5), s. ht tp://www.nzz.ch/ aktuell/start seite/ lohn-unJ -strafe-
im- J iesseits-unJ-im-jenseits-1.3981865 vom 7.11.2009, abgerufen arn 31.8.2012.

64 L. Busk ens, Recent Debates (Fn. 21), S. 12:).



Der ta1äq aufReisen 153

Barbarismus - sind für ihn Belege daf ür, dass mächtige Symbole un d fundamentale
Werte auf dem Prüfstein standen:

Thc dcbate is about conflicting visions of society, family and Islam. Ir is a co nfrontation
between different world views and identities."

D ie De batte geht dabei nicht nur um Familienrecht. Sondern Familienrecht kann
als Symbo l für den Plat z des Islams in der Gesellschaft gelten. Es geht um kul -
turelle Id en ti tät und die politische Verortu ng derselben in de r Gesetzgebung.

Dies gilt umso mehr fü r di e Situation in Iran nach der Revolution von
1979. Hier war im Zusammenhang mit der Diskussion um die Novellierung
des Familien rechts im Jahr 2008 bei allen Protesten der Fraue nbewegung, der
Menschenrechtsorganisationen, aber auch der Ge istlichkei t, anders als in Marokko
ein Bezug auf die UN -Mensch enrechtskonventionen nicht möglich, sond ern d ie
Argumente, d ie ausgeta uscht wurden, waren immer auf die Rel igion, genaue r
auf die Argumentatio n mit neue r Texthermeneutik bezogen/" Der taläq ist tro tz
der jahrelangen Bemühungen der Frauenbewegungen'" in den islamisch gepräg -
ten Lände rn deshalb so schw er einz uschränken und nich t durch säku lare u nd
geschlechte rg leiche Sche idungsformen zu ersetzen, weil er diskursiv st ark , wenn
auch nicht ausschl ießlich, durc h religiöse Ko nzep te und beispielsweise den Bezu g
auf Sunna und Ko ran konstrui ert w ird .

In Ägypten, wo im j ahr 2000 als eine große N euerung die hu l '<Scheidung der
Frau auch gegen den Willen des Mannes eingeführt wurde, wurde int ensiv auf der
G rundlage von Prophetenaussp rüchen daru m gerungen, ob ein solcher Schritt
durch die heiligen Texte gedeckt sei oder nicht. Sich widersprechende Aussagen
des Propheten wurden gegeneinander abgewogen, verschiedene Mei nungen von
Rechtsgelehrten ausdem 8.und 9. Jahrhundert dis kutiert und vehementer Einspruch
war zu hören .68 Merkwürdigerweise ist dies nicht bei allen Rechtsgebieten der
Fall. Während d ie eben falls im Koran erwähnte Sklaverei inzwischen auf der
gesetzlichen Ebene in allen islam isch geprägten Ländern abgeschafft ist, ist die
Familiengesetzgebung no ch ein gutes Stück vo n der Geschlec htergleichheit ent-
fernt, vor allem in jenen Punkten, bei denen ein Koranb ezug hergestellt wird: bei
der Scheidung, beim Erbrecht und bei der Polygynie.t"
Elwan stützt sein emit Chehata und]ohansen kon fo rm gehende Argumentation,

derzuf olge das in Ira n angewand te Recht kei nesfalls religiöses Recht sei, vor

6; Ibid., S. 121.
66 1. Schneider,Civ il Socicty and Lcgislation: Development of the Human Rights Situati on in

Iran 2008, in: H. Elliesie (Hrsg.), Beitr äge zum Islamischen Recht VII, Islam und Menschenrechte,
Frankfur t a. M., 2010, S. 387- 414.

67 I. Schneider (Fn. 40), S. 69- 102 und S. 212-227.
68 Für die Einführu ng dcr sog. »ou! ' -Scheidung" in Ägypten s.H. Denker,Wicdcrcinführung

(Fn.25), S. 125 - 209.
69 Siehe zum H int ergrund der staatlichen Gcschlcchtcrb ilder und ihrer Wandlungen für Ira n

beispielsweise P: PaidarWomen and the Po litical Process in Twcnticth-Ccntury Iran, Cambridge
(etc.), 1995.
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allem auf das Auseinanderfallen vo n diesseiti ger und jenseitiger, d. h. gött licher
Beurteilung einer Tat. In der klassischen Gerichtsbarkeit spie gele sich dies im
Auseinanderfallen der qad ä' -Rcchrsprcchung und des Mu ftiamtes. Der Richter
fälle sein Urteil nach dem äußerlichen Erscheinungsbild, nu r der Mufti erteile
seine Auskunft unter Einbeziehung von Reli gion und Moral, deren Wertung
vom forum internum und som it von der inneren Einstellung des Betroffenen
ausgehen."

Sicher sind die semantischen Felder des Religiösen und des Rechtlichen kei-
nesfalls deckungsgleich, und sicher ist bei genauer Analyse, d ie Johansen in sei-
nem Artikel - für die Vormoderne - vo rnirnmr" , erkennbar, das s juristische
Argumentation sich häufi g nicht nur von religiösen Vorgaben entfernt, sondern
sie sogar ignoriert und außer Kraft setzt . Dies bedeutet jedoch niemals eine voll -
ständige Trennung. 72 Es stellt sich die schwierig zu beantwortende Fra ge nach
dem Bezug zwischen den Sphären des Religiösen und des Rechtlic hen und ihrer
Trennbarkeitr" Obwohl der islamische qäc;l1 sein Urteil nur auf der Grundlage
de r äuße rlichen Tatbestände fällen kann, richtet er doch immer auf der Basis der
Q uellen des Recht s, und diese umfassen neben dem Koran die Sunna, methodisch
den Konsens der Gelehrt en und den Ana logieschluss auf der Grundlage der Texte .
Ein Zitat des Juristen und Richters Ibn Abi d-Dams (gest. 1244) verdeutlicht
die inhärente Bindung auch des qädi, also des Richters, an relig iöse Werte und
Normen:

Denn wer ein Richteramt antritt und die Rech tsprechung ausüben will, ist unter den
Menschen am ehesten zur Befolgung der Verhaltensregeln und gesetz lichen Bestimmungen
Gottes sowie zur Wahrung seiner Rechte verpflichtet. Er soll den Befehl Gottes respektie-
ren , sich persönlicher Neigungen enthalten und sich dann , wenn die Pro zessparteien vor
ihm stehen und er sich ihnen zuwendet, an den Tag der Auferstehung erinnern, an dem die
Menschen vor dem Herrn der Welten stehen werden und er üb er sie richt en wird.. .. Der
Richter muss dann auf die Fragen seines Herrn eine Antwort bereithalten und sich bewusst
sein, dass er vor Gott stehen wird und ihm Rechenschaft schuldet.74

Diese enge Bindung der Gerichtsbarkeit an die jenseitige göttl iche Gerechtigkeit
ist vor dem H intergru nd der Kodifizie ru ng des islam ischen Rechts und der
Einführung moderner Ge richtsinstanzen aus meiner Sicht zu modifi zieren, aber
nicht aufz uheben. Thielmann hat am Beispiel der modernen ägyp tischen hisba-
Klage nicht nur den historischen H intergru nd der Markt gerichtsbarkeit (arab.
hisba) rekonstruiert , sondern auch die enge diskursive Verz ahnung von islam-
rech tlichen und positivrechtlichen Argumenten aufgezeigt, derer sich die Richt er

70 O. Elwan/B . Menbojer, Talaq (Fn. 59),5 . 171.
71 B.}ohansen, Die sündige, gesunde Amme. Moral und gesetzliche Bestimmung (hukm)

im islamischen Recht, in: ders. (Hrsg.), Contingency in a 5acred Law, Leiden,1999, 5.172-188.
72 Ibid., S. 173.
73 Dazu ausführlich: I. Schneider (Fn. 14), 5. 138-191.
74 Di es.,Das Bild des Richters in der Adab al-qädi-Literatur, Frankfurt a.M., 1'.190, 5.23.
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in diesem Fall argumentativ bedie nen. Er nennt dies "Codeswitching" und zeig t,
dass die Richter im Fall des der Apostasie angeklagten Nasr lfämid Abü Zaid
(1943 - 2010) je nach Erfo rderni s auf die unterschiedlichen Repertoires - islam-
rechtl ich, modern-westlich-rechtlich ctc. - zurückgriffen, sie mischten und für
ihre Argumentation jeweils gesch ickt kombinierten. Damit ist das im klassischen
Islam bekannte Ins titu t der hisba, der Marktgerichtsbarkeit. im heutigen Ägypten
im Hobsbawm schen Sinn eine "Wiedererfindung", eine "in vention of tradit ion'v"
Für den Begriff der hisba ließe sich dann wie für den Begriff des taläq feststellen,
dass es sich um ein H ybrid handelt: ein Konzept, das so im vormoderne n Recht
nicht zu find en ist, aber unter demselb en "Label" - näml ich hisba - und mi t
neuen Inhalten we iterhin oder erneut Rechtswirksamkeit für sich beansprucht.
Es ist ein Begr iff, der eindeutig auch - wenn gleich nicht ausschließlich - reli giöse
Impl ikationen in sich birgt.
Ähnliches ließe sich auch für andere Ge richtsinstanzen zeigen, gerade weil im

Familienrecht auch dann, wenn die Ausbildung der Richter an den Uni versitäten
in der Rechtsfakul tät (arab . huq uq) und nicht in eine r Scharia-Fakultät erfolgte,
im Familienrecht Scharia-Elemente in d ie Aus bildung einfließen. Insofern ist die
Argumentation des Bundesgerichthofs, die Elwan unterst ütz t." dass es sich nicht
um einen Scharia-Richter, sondern um den Richter eines staatlichen Gerichts han -
delt, zu modifizieren: Der iranische Richter ist immer auch in der Scharia ausge-
bild et, wendet sie indirekt über das IrZGB an und geht damit um. Dazu ist er auf
der Grundlage der irani schen Verfassu ng verpflichtet. D er iranische Gesetzgeber
argumentiert bei Novellierungen mit dem Rückgriff auf Koran und Sunna und
die schiitische Tradition. Eine "Wesensfremdheit" lässt sich daraus jedoch meines
Erachtens nicht able iten, da alle Rechtsordn ungen ihre eigenen ku lturgeschicht-
lichen Entwicklungen aufweisen.

Die Problematik der Verschränkung von religiöser und rech tl icher Sphäre
kann hier nich t weiter erörtert werden . Wic htig ist jedoch, dass selbst wenn
man den religiösen Bezug des Rec hts minimierte und den taläq als eine reine
Rechtshandlung klassifizierte, er doch eine H andlung bleibt, die, wie Andrae klar
erkannt hat, gegen das Gleichheitsgebot verstö ßt. Der Aspekt der Verletzung des
G rundrechts der Glei chheit - egal ob nun relig iös oder nicht-religiös legitimiert -
ist der eigentlich bedeutsame Aspekt.
Elwan kann allerdings in dem taläq offenbar keinen Akt gegen die Geschlechter-

gleichhei t erkennen . Er argumentiert:

Auch wenn die Möglichkeit des talaq grundsätzlich allein dem Ehemann zukommt, trägt
der Begriff selbst keinen Unwertcharakter, wie er sich aus dem übersetzen Begriff der
.Vers toß ung" herleiten lassenkönnte."

75 E. Hobsba somt T:Ranger (Hrsg.), The Invention of Tradition, Cambridge 1995, S.I ;
j. Th ielmann, Nasr Hämid Abü Zaid und die wiedererfundene hisba, Würzburg,2003, S. 194.

76 O. Elwan/B. Menhofe r,Talaq (Fn. 59), S. 174.
77 O. Elwan/B. Menhofer, Talaq(Fn. 59), S. 172.
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Dem liegt das rein sprachliche Verständnis des Wortes taläq als "Freigabe" oder
"Freisetzung" zugrunde.78 Anders sieht es jedoch mit tal äq als Rechts te rminus
aus . Die Ü bersetzung dieses rechtlichen Terminus, der im vormodernen Recht das
Recht auf einsei tige Ehelösung des Ehemannes gegenüber der Frau ohne jedwede
Einsch ränkung beinhaltet, als "Verstoßung" ist sehr wohl zu rechtfertigen und
beinhaltet aus heutiger Sicht durchaus eine n Unwertcharakter, insofern er eine
Ungleichheit de r Geschlechter voraussetzt und perpe tuiert.?"Dies gilt auch noc h in
den Ländern wi e beispielsweise Saudi-A rabie n, die keine Kodifizierung und keine
Einschränk ung des klassischen taliiq durch Ge richtsbindung, Versöhnungsversuch
etc . kennen.

Im modernen Personalstatut ist d ie Übersetzung als "Verstoßung" in Abhän-
gigke it vom Gesetzestex t zu überdenken. So ist in Art. 78 des marokkanisc hen
Personalstatuts de r taläq als Lösung des Ehevertrags definiert, die Mann und Frau
unternehmen kö nnen - jeder nach seinen Bedingungen und den Regelungen der
Mudawwana. Andererseits legte Art. 89 fest, dass der Mann den taläq auf die Frau
übertragen kann - mithin ist er immer noch kein inhärent es Rec ht der F rau, sie
kann die Ehe nur durch andere Schei dungsarten lösen. Dennoch ist, wie oben
ausgeführt, de r willkürliche Charakter allein schon durch die Gerichtsb indung
und den Versöhnungsversuch eingeschränkt. Ei ne Ü be rsetzung als einseit ige
Verstoßung käme mithin nicht mehr in Frage . Ehe r wäre der taläq als die "Lösung
d er Ehe mi t k lar definierten aber beschränkten Vorrechten des Mannes" zu
übe rset zen. Der hybride Cha rakter ergib t sich daraus, dass derselbe Terminus
wie in de r klassischen Zeit für eine nun geänderte Ins titution mit geänderten
Rechtsinha lt en und Rechtsfolgen benutzt wird.

Wie ist aber taläq im Kontext der deutschen Gerichtsbarkeit zu verstehen?
Kann man mit Elwan taläq als "Kündigung" in einem funktio nalen Sinn über-
setzen?80 D ie Kündigung ist ein rechtstechnischer Ausdruck fü r einen einseitige n
rechtsgeschäftlichen Akt, eine Willenserklärung, mit der die Beendigung eines
bes tehenden D auer rechtsverhältn isses herbeigeführt wird, w ie zum Beispi el eines
Arbeitsve rhä ltnisses oder eines Mierverhaltnisses." Die Kü ndigung ist im BGB
nicht zusammenfassend geregelt, sondern bei den einz elnen Vertragstypen beson-
ders ausgestaltet. Die ordentliche Kü ndigung ist häufig an eine bes timmte Frist
und oftmals an sonstige gesetzlich oder vertraglich vereinbarte Vora ussetzungen
gebunden. Dies gilt für den "klassischen" taläq keinesfalls, der ja fü r den Ehemann

78 Dies teilte mir He rr Pro f. Omaia Elwan in einem Schreiben vom 22.8.2012 mit.
79 He rr Elwan schreibt in seinem Brief vom 22.8.2012 "Eine herabs etzende Bedeutu ng könnte

sich, wie ich im Aufsatz ausgefü hrt habe , allein aus einem fü r den Ausspruch des talaq herange-
zog enen Grund, etwa ein Fehlverh alten de r Ehe frau , ergeben". Der Bezug zum Fehlverhalten
der Ehefrau erschließt sich mir nicht, da ein solches ja keine Vorau ssetzung für den taläq ist .

80 O. Elwan/B. Menbojer, Talaq (Fn . 59), 5.172- 173.
81 So formulierte es Prof. Elwan in einem Br ief an mich am 22.8.2012. Ich danke ihm für seine

Hinweis e. Auch Mathias Rohe würde sich aus fun kti onaler Sicht dieser Definit ion anschließen,
in seinem Schrei ben an mich vom 31.7.2012.
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an keine Begründung gebun den ist. D ie außerorden tliche Kü nd igung ist das
Recht, ein Vertragsverhältnis in der Regel ohne Einhaltung einer Fr ist, vielfach
aber erst nach vorheriger erfolgloser Abmahnung, zu lösen . Die Voraus setzun-
gen für eine außerorden tliche Kündigung sind gleichfalls bei den einzelnen
Vertragsverhältnissen verschieden, gemeinsam ist jedoch allen, dass ein wichtiger
Grund, der in einzelnen Fällen gesetzlich konkretisiert ist, vorliegen muss, der
ganz überwiegend in der Person des Kündigungsgegners zu finden sein muss. 82

Dies trifft ebenfalls weder für den taläq in der vormodernen Variante zu , noch
für den plag im marokkanischen und algerischen Personalstatut. Ein gewich-
tiger Grund in der Person der Frau muss beim Mann nicht vorliegen, wenn er
den plag einreicht, es ist nicht notwendig, dass die Frau sich ein Fehlverh alten
zusch ulden kommen ließ. Der klassische taläq braucht keinen Anl ass und liegt
völlig im Belieben des Mannes . Dies ist im modernen Recht noch beibehalten,
wenn auch durch Gerichtsb indung und Versöhnungsver fahren und, in einigen
Ländern , Ausgleichsz ahlungen bei Scheidungen ohne Verfehlung der Frau einge-
schränkt. Andererseits muss die Frau sehr wo hl, will sie eine tatl iq-Scheidung vor
Gericht erstreiten, konkrete Gründe angeben und beispielweise eine Schädigung
nachweisen . Ihr Spielraum für eine "Kündigung" der Ehe gegen den Willen des
Ehemannes ist sehr begrenzt.

Darüber hinaus spri cht gegen die Verwendung des Terminus der "Kündigung",
dass er eine Geschlechtergleichheit in der Ausübung suggeriert. Denn Frauen
wie Männer können gleichermaßen bei Vorliegen der entsprechenden rechtlichen
Umstände eine Kündigung laut BGB vornehmen. Dies trifft für den taläq nicht zu.

Die Übersetzung als" Kündigung" ist inakzeptabel, da sie eineÜbereinstimmung
mit einem deutschen Rechtsterminus suggerie rt , die nicht nu r wegen des Fehlens
der Geschlechtergleichhei t nicht gegeben ist. Weiterhi n ist sie reduktionistisch, weil
sie neben dem Aspekt der Geschlechterungleichheit die gesamte kulturgeschicht-
liche Entwick lung des Rechtsakt es wie auch seine momentane Konstruktion
in den gültigen marokkanischen und algerischen Personalstatuten ausblendet.
Die Vagheit der Definition, die oben mit dem Terminus H ybridität wiederge-
geben worden war, und das "Labeln" verschiedener Rechtsakte mit demselben
Namen "ralaq" führen zu Missverständnissen und verschleiern die fundamentale
Bedeutu ngstransformation des Begr iffs. Die Rechtfertigung eines performativen
bzw. rituellen Aktes mit starker symbolischer Bedeutung und zumindest teilweise
rechtlicher Gü ltigkeit vor dem Gericht erscheint deshalb problematisch, als sie
nur scheinbar darauf abz ielt, die Frau zu unterstützen.

D ie Frage nach der Bedeutung des taläq in genau diesem Kontext , d. h .
Ausführung vor Gericht ohne Rechtswirkung in Deutschland, kann dah ingehend
beantwort et werden, dass es sich um ein H ybrid handelt, um eine Form des taläq,
die so wede r im vormodernen islamisc hen Recht noch im heutigen algerischen
oder beispielsweise iranischen Recht vorkommt. Er hat im Gegensatz zu den

82 C. Creifelds (u. a.), Rechtswörterbuch, 21.Auflage Münch en 2014, Stichwort: Kündigun g.
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Personalstatuten in den islamischen Ländern in Deutschland keine oder kaum
Rechtswirksamkeit bzw. nur eine anderswo zu entfaltende Rechtswirksamkeit,
würde also eher als ein Ritual ausgeführt. Erfolgt er im Gericht , so ist dies zwar
parallel zur modernen Entwicklung in den islamischen Länd ern zu sehen, dort,
wo er im Rahmen der Gerichtsbindung auftritt. Sollte er jedoch, wie von Andrae
vorgeschlagen, außerhalb des Gerichts vorgenommen werden , wäre dies für
den Kontext derjenigen islamisch geprägten Länder ein "Rückfall" , die eine
Gerichtsbindung un d ein Versöhnungsverfahren eingeführt haben. Dort, wo noch
keine Gerichtsbindung geset zlich verfügt ist, beispielsweise in Saudi-Arabien,
würde diese Form des traditionellen taläq, noc h dazu in der verharmlosenden
Übersetzung der "Kündigun g", eine Bestätigung in dem Sinne erfahren, dass
auch in westlichen Gesellschaften islamrechtliche vormoderne Rechts figuren als
offensichtlich akzeptabel gelten.

Deutsche Gerichte haben es hier mit einern Rechtsinst itu t zu tu n, das weniger
wegen seiner religiös -rec htlichen Bindung als eher wegen seiner Frauen diskrimi-
nierenden Fo rm, selbst wenn "nur " als "Ritu al" ausgeübt, "wiedere rfunden" wird.

Rechtlic he Begriffe "reisen", wie es Baer ausdrückt, wobei die spezifische
Qual ität einer Rechts idee ihre Reisemöglichke iten oder -fähigkeiten beeinflusse .P
Sie dis kutiert verschiedene Formen dieses "Reisens" bzw. "Ankommens" unt er
verschiedenen Aspekten. So vermittelt "Rechtstransplant ation" die Vorstellung,
dass ein rechtliches Konzept "transplantiert" wird - ähnlich wie be i der
O rgantransplantation, als Ganzes also eingepflanzt wird in einen exist iere nden
Organismus bzw. Rech tszusamm enhang. Das trifft für den vorliegenden Kontext
nicht zu, da ja keine Regelung des alger ischen Personalstatuts zum Gesetz in
Deutschland wird. s4 Die Vorstellung des "transnationalen Flusses" beruht auf
der Erkenntnis, dass der moderne Nationalstaat in enger Verb indun g mit ande-
ren Staaten steht und der Nationalstaat un d seine Gesetzgebung heute transnati-
onalisiert sind. Das wiederum gilt, soweit ich sehe, vor allem für internationales
Recht, das national angewendet wird, wie auch gerade im Bere ich der Wirtschaft,
z . B. im Falle internationaler Steuerverträge oder Regelungen zum Copyright.P
Das Konzept de r "Normdiffus ion" in "sp irals of contestation", wie es von
Sikkink un d Risse entwickelt wurde, ist wiederum eher für internationalrecht-
liche Normen gedacht, di e in die N ation alstaaten hineind iffundieren.I" Jedoch
wird bei diesem Mod ell vor allem von menschenrech tliehen Normen und Regel n
ausgegangen." D ie Metapher "Mi gration", vorgebracht von Choudry, scheint auf
den ersten Blick passend er für das IPR, wird von ihm jedoch vor allem fü r das
Verfassungsrecht diskutiert . Denn der taläq kommt ja ins Spie l dad urc h, dass er als

83 S. Baer (Fn.I), S. 101.
8~ Ibid. S.107.
ss Ibid. S. 109.
86 Ibid. S. 111.
87 Ibid . S. 111.
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Heimatrecht der Migrante n und nur für sie angewendet wird. Diese "Migration"
wird als ein Prozess verstanden, in dem rechtl iche Ideen kom muniziert und auf-
gegriffen werden in einem Kontext, dem sich nicht entstammcn.f" Dies trifft für
den taläq in deut schen Gerichte n zu, nicht jedoc h für die "Rückreise" der neuen
hyb riden Form des taläq in seine ehemalige Heimat. Baer konkretisiert aus ihrer
Sicht diese Form des "Reisens" anhand von MacKinnons Idee der "substantive
equa lity" folgend ermaßen:

lndeed, there should not be much trave lling of MacKinnon 's ideas, or other ideas of a femi -
nist, crit ical race, queer, or similar nat ure withour such actors, name ly worncn's movcmcnts
and ant irac ist movements and queer movernents, somctimcs o rganized, sometirnes no t,
around thc world, as mcn tion cd (. . .). Thus, it is never just MacKinnon 's idea that travels,
bu t it is an idea which she may bring up, artic ulate and advocare, and that pcople organized
in movement s, then take up, modify (not always to the better), move it, turn ir into pa rt of
an ,,-ism" (or against it), a law (or int o a cri tiqu e of it},or th eir politics (or oppos ition)."

Das könne zu einer Situation führen, in der eine N orm von einer Gesellschaft
aufgenommen wird und "sozialisiert " werde.Wenn Baer anhand von MacKinnons
Beispiel beschreibt, dass rechtliche Idcen reisen, dass sie nicht nur tran splan-
tiert werd en, sondern dass sie diffundieren , dass sie dabei von tr ansnati on alen
Akteuren und Netzwerken abhängen, sich diversifi zier en und lokale Akteure als
Anker nutzen, dass sie abgelehnt oder angenommen werden,9oso beschreibt dies
aus meiner Sicht sehr gut den Prozess der Reise wie auch des Ankommcns, den der
raläq zunächst in die deut schen (und europä ischen) Gerichtsräume unternimmt,
d ie er dan n in verwandelter und hybridisierter Form wieder in Richtung auf
die ursprüngliche Heimat verlässt - im Gepäck mit jener Alger ierin oder dieser
Marokkanerin od cr Iranerin, die einen taläq vor dem deut schen Gericht erhiel-
ten, weil sie angeblich allein dadurch in ihrem Heimatland eine Anerkennung der
Scheidung erw irken können.

Man könnte mithin sagen, dass mit der Anwendung des IPR Normdiffusion
geschieht, das s das IPR als "Bahn" fü r die Diffusi on von Normen und ihre
Anverwa ndlung gesehen werden kann."' Inwieweit die dara us entste hende hy b-
ride For m des "neo-raläq" dann in den islamischen Ländern aufgegriffen und
diskutiert - und mögli cherweise fü r eine rückwärtsgewandte Reform instrumen-
talisiert - wird, bleibt abzuwarten.V

88 lbid. S. 110.
89 Ibid. S. 112.
90 lbid . S. 120.
91 So Susannc Bacr in einer Mail an mich am 1.7.2011.
92 Es sei darauf verwiesen, dass nach 2011 J as ägyptische Personalstatu t von 2000 mit der

Möglichkeit der Scheidung auch gegen den Willen der Frau als .Suzannes" (gemeint ist Hos ni
Mubaraks Ehefrau) Machwerk verschrien, als "westlich beeinflusst" gebrandmarkt und eine
Überarbeitung gefordert wurd e, sieheH. Elsadda,Women's rights activism in post-Jan25 Egypt:
Combating the Shadow of the First Lady Syndrom e in rhe Arab World, Middlc East Law and
Governance Jo urnaI 3.2011, S. 84-93.




