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L. Einleitung

Im Jahr 2007 wies eine bundesdeutsche Richterin am Amtsgericht in Frankfurt
a.M.%2 den Antrag einer deutschen Staatsbiirgerin marokkanischer Herkunft auf
vorzeitige Scheidung von ithrem gewalttitigen, sie schlagenden und mit dem Tod
bedrohenden Ehemann mit Verweis darauf zuriick, dass es im marokkanischen
Kulturkreis {iblich sei, Frauen zu schlagen, und dies im Koran verankert sei. Sie
bezog sich auf Koranvers 4:34:

»Die Minner stehen iiber den Frauen, weil Gott sie (von Natur vor diesen) ausgezeichnet
hat und wegen der Ausgaben, die sie von ihrem Vermdgen (als Morgengabe fiir die Frauen?)
gemacht haben. Und die rechtschaffenen Frauen sind (Gott) demiitig ergeben und geben

* Prof. em. Dr. Omaia Elwan zum 80. Geburtstag gewidmet.

! Bei dem Begriff des , Reisens* beziehe ich mich auf . Baer, Travelling Concepts: Substantive
Equality on the Road, in: Tulsa Law Review, 2011, S.101-121.

2 Richterin rechtfertigte Ehe-Gewalt mit Koran®, in: Focus vom 21.3.2007, siehe: http:/
www.focus.de/politik/deutschland/scheidungsverfahren_aid_51354.html, abgerufenam 31.8.2012.
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Acht auf das, was (den Auflenstehenden) verborgen ist, weil Gott (darauf) Acht gibt (d. h.
weil Gott darum besorgt ist, dass es nicht an die Offentlichkeit kommt). Und wenn ihr
firchtet, dass (irgendwelche) Frauen sich auflehnen, dann vermahnt sie, meidet sie im
Ehebett und schlagt sie! Wenn sie euch (daraufhin wieder) gehorchen, dann unternehmt
(weiter) nichts gegen sie! Gott ist erhaben und grof8.?

Was hat es mit dieser Entscheidung, die in der bundesdeutschen Offentlichkeit
viel beachtet wurde, auf sich? Wird damit der Einfithrung der ,,Scharia“ Tiir und
Tor gedffnet, wie teilweise in den Medien vermutet und geftirchtet wurde?*
Festzuhalten ist, dass Internationales Privatrecht (IPR) in bestimmten Fillen
das Heimatrecht in Deutschland lebender Personen in Betracht zichen kann.
Eine Anwendung fremder rechtlicher Normen findet also im IPR statt; es ist
eine echte ,Fremdrechtsanwendung®. Das Privatrecht dient {iberwiegend der
Gestaltung und Sicherung von Rechtsverhiltnissen zwischen Privatpersonen,
deren individuellen Interessen besondere Bedeutung zugemessen wird. Das gilt
auch dann, wenn sie aufgrund ihrer Lebensverhiltnisse in Beziehung zu mehreren
Rechtsordnungen stehen. Hat jemand sein Leben auf die Gegebenheiten einer
bestimmten Rechtsordnung ausgerichtet, so verdient, dies ist das Argument,
diese Lebensplanung im Grundsatz auch dann Schutz, wenn der Betreffende sei-
nen Aufenthalt wechselt. Demnach soll das vertraute ,Heimatrecht® auch nach
Grenziibertritt fortgelten. Der Grundgedanke entsprechender Regelungen ist die
Annahme einer prinzipiellen Gleichwertigkeit aller Privatrechtsordnungen und
der Umstand, dass man aus Griinden der Rechtssicherheit nicht in einmal wirksam
entstandene Rechtsbezichungen eingreifen mochte, auch wenn diese nicht in jeder
Hinsicht den Regelungen des deutschen Sachrechts entsprechen. Andererseits
liegt es im Interesse der Rechtsgemeinschaft, dass in bestimmten Angelegenheiten

3 Zitiert aus: Der Koran. Ubersetzung von R. Paret, 2. Aufl, Stuttgart [ete.] 1980. Die von
Paret gesetzten Klammern weisen auf die Schwierigkeit der Ubersetzung des Textes hin. Der
Vers ist von muslimischen Exegeten in der vormodernen und modernen Jurisprudenz diskutiert
und im allgemeinen als Erlaubnis des Mannes, seine Frau zu schlagen, interpretiert worden.
Der berithmte Exeget at-Tabari fithrt unterschiedliche Auslegungen und Meinungen an, dass
beispielsweise das Schlagen nur mit einem ,,Zahnhélzchen® erfolgen dirfe: Mubammad Abu
Ga'far at-Tabari (gest. 926), Gimi' al-Bayin ‘an ta’wil iy al-Qur’an, Beirut, 1984, Bd. 5, S.57-70.
Moderne feministische Exegetinnen wie die in den USA lebende und lehrende Amina Wadud
versuchen tiber ein holistisches Verstindnis des Korans diesen Vers weiter auszulegen, indem
sie auf ein auch mogliches metaphorisches Verstindnis des Verbs ,,daraba“ (schlagen) verweisen
und den Vers vor dem Hintergrund der Offenbarungszeit im 7. Jahrhundert als ein Verbot un-
kontrollierter Gewaltanwendung gegeniiber Frauen verstehen. S. dazu A. Wadud, Qur’an and
Woman, New York, 1999, S.76; s.S.a.: K. Ali, Sexual Ethics and Islam, Oxford, 2006, S. 122.

* Zu cinigen Reaktionen siche: http: /www.sueddeutsche.de/politik/reaktionen-auf-koran-
entscheidung-gute-nacht-deutschland-1.782244, abgerufen am 31.8.2012; Die Sachlage wird aus
meiner Sicht auch nicht dadurch geklirt, dass der Vorsitzende des Deutschen Richterbundes,
Wolfgang Arenhdvel, die Richterin trotz zahlreicher Proteste in Schutz nahm mit dem Argument,
die Juristin habe den religids-kulturellen Hintergrund des Paares berticksichtigt: S. Richterbund
nimmt Skandaljuristin in Schutz, in: Focus vom 30.3.2007, siche: http: /www.focus.de/politik/
deutschland/koran-urteil_aid_52125.html, abgerufen am 31.8.2011.
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dasselbe Recht fiir jeden im Land Lebenden gilt. Die Frage, ob inlindisches oder
auslindisches Sachrecht anzuwenden ist, bestimmt sich nach den Vorschriften des
Internationalen Privatrechts (Kollisionsrecht), die in Deutschland zum grofien
Teil im Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch (Art. 3 ff. EGBGB)
enthalten sind.’> Allerdings zieht der Ordre Public deutliche Grenzen: Wo in
Fillen hinreichenden Inlandsbezuges das Ergebnis der Anwendung fremden
Sachrechts mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts (einschliefilich
der Grundrechte) offensichtlich unvereinbar ist, kommen solche fremdrechtli-
chen Vorschriften nicht zur Anwendung. Damit legt der deutsche Gesetzgeber
den Rahmen fest, innerhalb dessen Rechtsunterschiede aus tibergeordneten
Erwigungen hingenommen werden.® Artikeln 4 und 6 des EGBGB lauten:

Art. 4 (1): Wird auf das Recht eines anderen Staates verwiesen, so ist auch dessen internati-
onales Privatrecht anzuwenden, sofern dies nicht dem Sinn der Verweisung widerspricht.
Verweist das Recht des anderen Staates auf deutsches Recht zuriick, so sind die deutschen
Sachvorschriften anzuwenden.

Art. 6: Eine Rechtsnorm eines anderen Staates ist nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung
zu einem Ergebnis fihrt, das mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts offen-
sichtlich unvereinbar ist. Sie ist insbesondere nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit
den Grundrechten unvereinbar ist.”

Daraus folgt dreierlei: Einmal, dass die Anwendung ergebnisorientiert ist; zum
Zweiten, dass sie, wie gerade erwihnt, nicht den Grundrechten wie beispielsweise
dem Gebot der Gleichberechtigung der Geschlechter widersprechen darf; und
drittens, dass im konkreten eingangs genannten Fall nicht die ,,Scharia“ anzuwen-
den oder gar der Koran zu konsultieren gewesen wire, sondern dass die Richterin
das marokkanische Personalstatut hitte aufschlagen miissen.

Das marokkanische Personalstatut wurde 2004 novelliert. Es gibt der Frau im
Fall der Schidigung (arab. darar) durch ihren Mann ein Recht auf Scheidung. Ein

Trennungsjahr bzw. eine Trennungszeit wie in Deutschland gibt es nicht:

Art.98: Die Ehefrau kann aus einem der folgenden Griinde die gerichtliche Scheidung
(arab. tatliq) verlangen®:

(.)

2. Schidigung (darar);’ (...)

5 M. Robe, Das islamische Recht, 3. Aufl., Miinchen, 2011, S.351-352.

¢ Ibid., S.352.

7 Siehe: http:/ www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/BJNR006049896.html, abgerufen am
31.8.2012.

8 Arabische Wurzel ist ebenfalls t-g, wie bei talaq.

% Le Nouveau Code de la Famille avec les textes d’application. Publications de la Revue ma-
rocaine d’Administration Locale et de Developpement. 4. ed. Rabat.2006. Die deutsche Uberset-
zung findet sich bei: D. Nelle, Marokko, in: Alexander Bergmann/Murad Ferid/Dieter Henrich
(Hrsg.) »Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht®, Berlin, 1986 ff., Lieferung 2010, S. 1-107,
hierzu 78. Siehe dazu auch das iranische Scheidungsrecht nach Art. 1130 Anm. 1 Zivilgesetz-
buch. Demnach erfiillen den Tatbestand der ,,Hirte und Bedringnis“ (arab./pers.: ‘ust-o harag)
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Es geht in diesem Artikel um eine rechtliche Begrifflichkeit, nimlich den
Begnff ,talaq“ und seine Hybridisierung vor dem Hintergrund globaler
Rechtsanwendungen. Der talag, gemeinhin iibersetzt mit ,,Verstoflung®, soll in
seinen verschiedenen Varianten — dem klassisch-rechtlichen, dem modern islam-
rechtlichen und dem im deutschen Gerichtskontext verwendeten Verstindnis —
untersucht werden. Dafiir ist es sinnvoll, den Blick zunichst auf den Vorgang
der Kodifikation in den islamischen Lindern am Beispiel der marokkanischen
Mudawwana zu richten und herauszufinden, welche Verinderungen in der
Bedeutung der klassisch-islamrechtliche Begriff und das damit verbundene
Rechtsinstitut des ,,talaq“ bei der Kodifizierung in einem islamischen Staat erfah-
ren (1). In einem zweiten Teil wird der Umgang deutscher Gerichte mit bzw.
die Anwendung des talaq behandelt (2). Die Hypothese ist, dass hier wie dort
rechtliche Regelungen rezipiert, in das ,eigene” Rechtssystem eingepasst und
dadurch in threm Bedeutungsgehalt geindert werden. Es entsteht mithin eine
hybride Form des Begriffs.

Ziel dieses Artikels st es nicht, die rechtliche Grundlage des IPR, wie sie oben
kurz skizziert wurde, in Frage zu stellen, wohl aber fiir diec Konsequenzen der
»Lransferierung®, eben das ,Reisen“ fremdrechtlicher Normen in einen anderen
Bereich aus islamwissenschaftlicher Perspektive zu sensibilisieren und zu fragen,
wie mit der Anwendung von Teilen fremdrechtlicher Normen, die aus threm
urspriinglichen Rechtskontext genommen werden, umgegangen wird und welche
Konsequenzen sich aus der Anwendung derselben ergeben. Bei dem Begriff der
Hybriditit beziehe ich mich auf Naika Foroutan:

Hybriditit tritt auf in Situationen kultureller Uberschneidung, d. h. teilweise antagonisti-
sche Denkinhalte und Logiken aus unterschiedlichen kulturellen, sozialen oder religiésen
Lebenswelten werden zu neuen Handlungs- und Denkmustern zusammengesetzt.'°

folgende Punkte: ,das Verlassen der Familie durch den Mann fiir sechs aufeinander folgende
Monate oder insgesamt neun Monate mit Unterbrechung; die Drogen- oder Alkoholabhingigkeit
des Mannes, die das Familienleben zerriittet und beschidigt hat, und seine Weigerung, die Sucht
aufzugeben, oder die Unmaglichkeit, thn von der Sucht innerhalb einer medizinisch indizierten
Zeit, die tiblicherweise zum Drogenentzug notig ist, zu befreien; die Verurteilung des Ehemanns
zu einer Haftstrafe von fiinf oder mehr Jahren; andauerndes Schlagen und Beleidigen (arab./
pers.: darb-o $atm) der Ehefrau oder jedes andere Fehlverhalten des Ehemanns, das im klaren
Widerspruch zu den Sitten und Gebrauchen im Verhilinis zum Lebensstandard und der sozia-
len Position der Ehefrau steht und das Leben fiir die Ehefrau unertraglich mache ...%, zitiert in:
N. Yassari: Scheidungs- und Scheidungsfolgerecht — Landerbericht Iran, in: FamRBint, 4.2005,
S.87-91.

10 N, Foroutan/I. Schifer: Projektbeschreibung ,,Hybride europiisch-muslimische Identitits-
modelle®, siehe: http:/de.wikipedia.org/wiki/Hybridit% C3 % A4t#cite_note-0, abgerufen am
31.8.2012.
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II. Vormodernes Islamisches Recht und die Kodifizierung

Unter Scharia versteht man hiufig das unkodifizierte vormoderne in Rechts-
schulmeinungen vorliegende islamische Recht, basierend auf Koran und den
normativen Aussagen und Taten des Propheten (arab. sunna , Tradition). Die
Sachlage ist aber bei weitem komplexer, als es der Blick in den koranischen Text
suggeriert. Seit dem 9. Jahrhundert entwickelte sich figh (arab. wortlich eigentlich
»Wissen®), die islamische Rechtswissenschaft oder Jurisprudenz. Unter figh ist
diejenige Wissenschaft zu verstehen, die Regeln und Normen aus den heiligen
Texten auf dem Weg der Exegese ableitet und sie fiir die Anwendung vorbereitet.
Figh bezeichnet deshalb eine (rechts)wissenschaftliche Aktivitit, die Wissenschaft
bezogen auf das religidse Recht, die Scharia. Die damit befassten Wissenschaftler
sind die fuqaha’ (arab. Sg. fagih). Da nun diese interpretative Aktivitit prak-
tisch der einzige Zugang zum Recht ist, werden beide Termini, Scharia und figh,
hiufig synonym benutzt, wobei Scharia jedoch die Konnotation des géttlichen
Rechts und figh die Konnotation der menschlichen Erkenntnis desselben in
sich schlieft.!! Dem dgyptischen Juristen Mubammad Sa‘id al-'Asmawi (geb.
1932) zufolge ist der Begriff des figh in allen Fillen anzuwenden, wenn es sich um
islamrechtliche Regelungen, Gesetzestexte und Konzepte handelt, um nicht aus
den Augen zu verlieren, dass hier immer ,Menschenwerk® vorliegt. Er kritisiert
die Verwendung des Begriffes ,Scharia“ in der damaligen dgyptischen Verfassung
(Art.2)!? und argumentiert, er miisse durch ,,figh“ ersetzt werden, denn der dgyp-
tische Gesetzgeber kdnne sich immer nur auf menschliche Exegese beziehen.'> Thm
ist daran gelegen, auf die Wandelbarkeit der Interpretationen rechtlicher Regelungen
Zu verweisen.

Das islamische Recht umfasst neben den rechtlichen Regelungen im engeren
Sinn (arab. mu‘amalat) klassischerweise rituelle und kultische wie moralische
Regelungen und Vorschriften (arab. ‘ibadat), beispielsweise die Vorschriften zum
Gebet, zur Pilgerfahrt etc. Das Familienrecht, das einen Kernbereich des 1sla-
mischen Rechts darstellt und dessen Regelungen vielfach, wenn auch nicht aus-
schliefflich, auf die heiligen Texte (Koran und Sunna) zuriickgefiihrt werden, liegt
in den arabischen und islamischen Lindern seit 2011 mit der Ausnahme Saudi-
Arabiens in kodifizierter oder teilkodifizierter Form vor. Diese Kodifikationen
gehen zwar auf klassisch-islamrechtliche Regelungen zuriick, haben sie aber, wie
im Folgenden zu zeigen sein wird, weiter entwickelt."

1. Schneider, figh, in: Oxford Encyclopedia on Islam and Politics (erscheint 2014).

12 Siche: http: /en.wikipedia.org/wiki/2011_Provisional_Constitution_of_Egypt#Full_Text,
abgerufen am 31.8.2012.

3 M. Sa'id al-* Asmawi: Usil ag-3ari‘a, 3. Aufl,, Kairo, 1983, S.29, 1781., 195;s.a. W. E. Shepart:
»Muhammad Sa‘id al-‘Ashmawi and the Application of the Shari‘a in Egypt“, in: Journal of
Middle East Study, 28.1996, S.39-58.

14 I. Schneider, Tslamisches Recht zwischen gottlicher Satzung und temporaler Ordnung?
Uberlegungen zum Grenzbereich zwischen Recht und Religion, in: Recht und Religion, hrsg.
v. Ch. Langenfeld und L. Schneider, Gottingen, 2008, S. 138—191; M. Rohe (Fn.5), S. 182184,
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Kodifizierung im islamrechtlichen Bereich wird normalerweise als Produkt
des kolonialen Einflusses auf die islamischen Linder gewertet. Aus diesem Grund
wird sie aus der Perspektive mancher muslimischer Denker auch als ,,unislamisch®
bezeichnet.!” Der Arabist und Literaturwissenschaftler 7homas Bauer bezeich-
net sie gar als eine ,Perversion des islamischen Rechts.!® Ist aber Kodifikation
tatsichlich ausschliefllich ein Produkt der Moderne? Es ist beispielsweise darauf
verwiesen worden, dass bei einer weiten Definition des Begriffes , Kodifikation®
bzw. ,Kodifizierung“ als Festlegung bestimmter Normen und Regularien durch
den Herrscher Formen der Kodifikation bereits in verschiedenen vormoder-
nen islamischen Staaten nachweisbar sind.'” Fiir das Osmanische Reich wird im
Allgemeinen bereits ab dem 16. Jahrhundert von einer Form der Kodifikation des
Rechts der im Osmanischen Reich vorherrschenden hanafitischen Rechtsschule
gesprochen, und zwar in Gestalt des qaniin-name, d. h. herrscherlichen Erlasses zu
rechtlichen Regelungen. In der Forschung ist diskutiert worden, ob Kodifikation
als Prozess ,innerhalb“ oder ,auflerhalb® der Scharia verstanden werden miisse,
ob sie als eine ,Sikularisierung der Scharia“ zu sehen sei oder als Ausdruck der
inhidrenten Flexibilitit dieses Rechts in der Anpassung an die Moderne oder ob
nicht vielmehr eine Bewertung dieser Kodifikation der muslimischen Sicht zu
tiberlassen sei.'® Fakt ist, dass eine Kodifizierung in zahlreichen Rechtsgebieten
und vielen Staaten erfolgte!® und der Trend zur Kodifikation ungebrochen ist. In
vielen Regionen soll durch Kodifikation eine Rechtsvereinheitlichung herbeige-
fithrt und damit Rechtssicherheit gewihrleistet werden. Dabei sind zwei Bereiche
zu unterscheiden. Fiir weite Teile des Staats-, Verwaltungs- und Strafrechts sowie
tir viele Bereiche des Biirgerlichen Rechts finden sich keine oder fast keine
konkreten Regelungen in den unumstrittenen Rechtsquellen des islamischen
Rechts. Deshalb war es insoweit leicht und im Grunde sogar geboten, sich bei der
Gesetzgebung von anderen Rechtsordnungen inspirieren zu lassen und nur kon-
kret ausformulierte klassische islamische Regelungen einzuflechten. Andererseits
stofit die Kodifikation auf Widerstand in denjenigen Rechtsbereichen, in denen
ein grofler Meinungspluralismus herrscht und die als ganz besonders prigend
fiir den Islam verstanden werden. Das Personalstatut ist ein solcher Bereich. So
wurde die irakische Familienrechtsreform der 50er Jahre des 20. Jahrhunderts
von prominenter schiitischer Seite auch deshalb kritisiert, weil durch die gesetz-
liche Festlegung die Gerichte dauerhaft gebunden wiirden. Dies widerspreche

1> M. Rohe (Fn.5), S. 183.

16 T Baner, Die Kultur der Ambiguitit, Berlin, 2011, S. 181; vgl. dazu die Rezension von
1. Schneider in: Der Islam 88.2012, S. 439-448.

17 Siche den Vortrag von M. Fierro: ,,Codification of the Law in the Islamic West“ auf der
Konferenz der International Society for Islamic Legal Studies 30.5.-1.6.2012 in Ankara.

18 A. Layish, The Tansformation of the Shari‘a from Jurists’ Law to Statutory Law in the
Contemporary Muslim World, in: Welt des Islam. 44.2004, S.85-113, S.91-99.

Y I Schneider (Fn. 14), S. 149—164.
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jedoch der aus Sicht von Wissenschaft wie auch Scharia eher offenen Natur der
Personenstandsangelegenheiten. Bis heute ist die Kodifikationsdichte in vielen
Staaten der islamischen Welt geringer als in Kontinentaleuropa. Damit behilt,
darauf weist Robe zurecht hin, das traditionelle islamische Recht iiber die oft in
den Verfassungen verankerten Subsidiarititsklauseln einige Bedeutung. Zudem
finden sich auf gesetzlicher Ebene haufig Vorschriften, in denen das islamische
Recht nach einer bestimmten Schule subsidiir anzuwenden sei.?® Dies ist in auch
in der oben bereits erwihnten Mudawwana der Fall. In Art. 400 wird darauf ver-
wiesen, dass bei fehlendem Text in diesem Gesetz auf das Recht der malikitischen
Rechtsschule zuriickgegriffen werden miisse.

Die marokkanische Mudawwana ist eines der jlingsten Beispiele einer
Novellierung eines vorliegenden Familiengesetzbuches, das bereits seit 1957
besteht. In vielen ihren Regelungen wurde sie in ihrer Neufassung von 2004 als
ein grofier Schritt zu mehr Rechtssicherheit und Geschlechtergleichheit gelobt. Sie
wird deshalb im folgenden als Grundlage fiir eine genauere Analyse des Terminus
Jtalag“ herangezogen.

I11. Talaq im vormodernen islamischen und
heutigen marokkanischen Recht?!

1. talaq

Vormodernes Recht: die klassische Form ist die Verstoflung der Ehefrau durch
den Ehemann. Ein Einverstindnis der Ehefrau ist nicht n6tig, der Ehemann muss
keine Griinde anfiihren, die Verstoflung kann tberall erfolgen, die Frau muss
noch nicht einmal dabei anwesend sein. Dies wird auf Koran 2:228-238; 65:1-6
zurtickgefiihrt.

Mudawwana 2004: Art. 78: ,Die Scheidungserklirung unter gerichtlicher Aufsicht (arab.
taliq) ist die Auflésung der Ehebande (hall mitaq az-zaugiya); sie erfolgt auf Betreiben des
Ehemannes oder der Ehefrau gemif den fiir jeden von ihnen geltenden Bedingungen, unter
Aufsicht des Richters und gemif} den Bestimmungen dieses Gesetzbuches.“??

20 M. Rohe (Fn.5), S.183—84.

2t Zur Ubersetzung s. Anm. 9; H.-G. Ebert, Das Personalstatut arabischer Linder. Problem-
felder, Methoden, Perspektiven, Frankfurt, 1996; J. Esposito, Women in Muslim Family Law,
Syracuse, 1982; J. Nasir, The Islamic Law of Personal Status, 2. Aufl., London, 1990; H.-G. Ebert,
Das neue Personalstatut Marokkos: Normen, Methoden und Problemfelder, in: Orient, 46,
Nr. 4.2005, S. 609-631; L. Buskens, Recent Debates on Family Law Reform in Morocco: Islamic
Law as Politics in an Emerging Public Sphere, in: Islamic Law and Society, Vol. 10, Nr. 1.2003,
S.70-131.

22 D. Nelle (Fn.9), S.75f.
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Art. 78-93 sind iiberschrieben mit ,, Teil drei: der talaq“?

Art. 794f. regeln die generelle gerichtliche Zustindigkeit, den Versohnungsver-
such, in den jeweils ein Vertreter der Familie des Ehemannes und der Ehefrau
eingebunden sind, und die gerichtliche Scheidung bei Scheitern des Versohnungs-
versuchs.

Art. 89: ,Hat der Ehemann seiner Frau ein Wahlrecht in Bezug auf die Scheidung zugestan-
den (ida mallaka az-zaug zaugatahu haqq iqa‘ at-talaq), kann diese bei Gericht die Scheidung
gemafl Art.79 und 80 beantragen.®

Vormodernes Recht in sich ist vielfiltig und die Definitionen von taliq in dem-
selben sind es ebenso. Generell kann folgende Definition gelten:

Talaq: When the dissolution of the marriage-tie proceeds from the husband, it is called talaq.
Technically, the power of the husband is absolute; but, virtually and in practice, it is restrai-
ned within definite bounds by the numerous formulae which are attached to its exercise.”

Die Willkiir der Ausiibung der Verstoflung ist mithin nur durch die Wortwahl be-
schrinkt. In den klassischen Rechtswerken werden folgende Arten der Scheidung
behandelt: talaq als die grundlegende Art der Scheidung und Vorrecht des
Mannes, die Frau zu verstoffen; hul‘ (arab. Loskauf) und fash (arab. Auflsung).?®
Unmstritten ist bereits, ob hul® auch als fash bezeichnet werden kann.

Die Ubersetzung als ,, VerstoSung® im vormodernen Recht ist mithin sinnvoll,
sie tragt der Einseitigkeit des Rechtsakts Rechnung.

Bezeichnend fiir die Mudawwana ist, dass in Art. 78, anders als im klassischen
Recht, Ehemann und -frau genannt sind, die den talaq betreiben konnen, wobel
ytalaq” als ,,Aufldsung der Ehebande® beschrieben wird. Der talaq ist laut Art. 78
an Bedingungen gebunden und hat vor Gericht zu erfolgen. Die Bedingungen
sind offenbar nicht gleich nach Geschlechtern, denn die Formulierung lautet:
Ehemann und Frau ,jeder nach seinen/ihren Bedingungen®. Die Mudawwana
von 2004 weicht insofern vom vormodernen Recht deutlich in vier Punkten ab:

a) Definition als Losung des Ehevertrags;

2 Die Ubersetzung von D. Nelle Fn.9), S.75, lautet hier filschlich: ,Scheidungserklirung
unter gerichtlicher Aufsicht“. Das steht nicht im arabischen Gesetzestext.

2 A, A. Khan/T. Khan (u.a.): ,Encyclopaedia of Islamic Law“, New Delhi, 2010, iiberarb.
Ausg., Bd. 6, 5.381{,; das alleinige Vorrecht des Ehemannes wird auch betont im Artikel ,talag®,
in: al-Mausii‘a al-fighiya, hrsg. v. Wizdrat al-auqaf wa-3-3u'tn al-islamiya, 4. Aufl., Kuwai,
1993, 45 Bde.

2 Als klassische Quelle siehe das rechtsschulvergleichende Werk des M. b. Rusd al-Qurtubi
(Ibn Rudd, gest. 1198), Bidayat al-mugtahid wa-nihayat al-mugqtasid, 6. Aufl., Beirut, 1983, 2 Bde.,
Bd.2, S.60ff. Es folgen danecben noch weitere Arten wie u.a. ,zihar“ und ,li'an“, die heute
jedoch keine entscheidende Rolle mehr spielen; Denker nennt sie ,,archaisch® in: F. Denker,
Die Wiedereinfiihrung des Hul' und die Starkung der Frauenrechte. Eine Studie zur Reform
des Personalstatusrechts im islamischen Rechtskreis am Beispiel des agyptischen Gesetzes Nr. 1
von 2000; s. auch S. Tellenbach/T. Hanstein, Beitrage zum Islamischen Recht IV, Frankfurt a. M.
[u.a.], 2004, S. 125-209, hierzu S. 130f.
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b) Gerichtsbindung;

¢) Verkniipfung mit einem obligatorischen Versdhnungsverfahren;

d) Bindung an Bedingungen auch fiir den Ehemann.

Allerdings kénnte man einen Widerspruch zu Art. 89 sehen, demzufolge der
Mann die Frau mit dem talaq betrauen kann (arab. mallaka, i.e. tamlik) — so
dass nach diesem Artikel die eigentliche Ausiibung immer noch beim Ehemann
gesehen wird, der nur eben — und das ist klassisch-rechtlich - seine Frau bevoll-
michtigt, den talaq auszusprechen. Man konnte aber auch argumentieren, dass
Art. 78 ja geschlechterspezifische Bedingungen (,,gemif! den fiir jeden von ihnen
geltenden Bedingungen®) vorsieht und diese eben in Art. 89 konkretisiert wer-
den. Dennoch entsteht aus diesen beiden Artikeln eine gewisse Hybriditit der
Bedeutung von ,talaq“. Sie ist an sich nicht untypisch fiir islamische Gesetzes-
und auch Verfassungstexte, sondern reflektiert den Diskursprozess um die
Modernisierung des Rechtes, die Aushandlungen, die um die Uberarbeitung der
klassisch-rechtlichen islamischen Normen und Termini und ihre Einpassung in
einen modernen Gesetzestext stattfinden. Die in den Kodifikationen niedergeleg-
ten Artikel sind Ergebnis ziher Verhandlungen und langwieriger Diskursprozesse
zwischen traditionell denkendem Gelehrtenestablishment, staatlichen Organen
und Instanzen, die an der Entwicklung und Abstimmung der Gesetzestexte betei-
ligt sind, sowie zivilgesellschaftlichen Organisationen, hier vor allem den beson-
ders aktiven Frauenrechtsorganisationen seit Beginn des 20. Jh. und im spiten
20.]Jh. den Menschenrechtsorganisationen.

Neben der Gerichtsbindung ist der nun gesetzlich festgelegte Vershnungs-
versuch, der zwar koranrechtlich legitimiert wird, jedoch im vormodernen Recht
keine Rolle spielt®, von Bedeutung (Art. 81-83).”” Durch die Unterwerfung
unter dieses Verfahren werden sowohl der scheidungswillige Ehemann als auch
die scheidungswillige Ehefrau durch eine weitere Instanz — die beiden aus den
Familien zu bestimmenden Schiedsrichter — an der sofortigen Verwirklichung
ihres Ziels gehindert.

Nach empirischen Ergebnissen, resultierend aus der Analyse von Gerichts-
urteilen in Fez und Tetouan, wird der taliq in marokkanischen Gerichten sehr
hiufig beantragt, und zwar praktisch durchweg von Minnern.*®

% Ibn Rusd, Bidayat (Fn.25), Bd. 2, S.98: Die Gelehrten sind sich cinig, dass es erlaubt ist,
zwei Schiedsrichter hinzuzuzichen, die aus den Familien kommen.

¥ Erst wenn der Versdhnungsversuch scheitert, kann die Trennung vollzogen werden. Der
Ehemann muss dazu innerhalb einer Frist von 30 Tagen eine Geldsumme hinterlegen, die nicht
nur die Anspriiche der Kinder, sondern auch das vereinbarte, aber noch nicht bezahlte Brautgeld,
den Unterhalt in der Wartezeit sowie eine Entschidigung fiir die Ehefrau in Abhingigkeit von
den konkreten Bedingungen (Ehedauer, wirtschaftliche Lage des Ehemannes ...) abdeckt, vgl.
Art. 84 und 85 der Mudawwana; s. a. H.-G. Ebert (Fn.21), S.625ff.

28 Ich danke Frau Hanane El Boussadani fiir ihre Auskunft zu den vorliufigen Ergebnissen
ihrer Feldforschung.
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2. Einvernehmliche Scheidung

Vormodernes Recht: (arab. hul‘, mubara’a). Diese Scheidungsart wird mit Koran:
2:229 und 4:128 gerechtfertigt, ebenso mit prophetischen Traditionen. Demnach
kann sich eine Frau von ihrem Mann loskaufen. Traditionellerweise wurden alle
Belege dahingehend interpretiert, dass dafiir die Zustimmung des Ehemannes
vorliegen muss.?

Mudawwana 2004: (arab. bi-ttifag, hul®). Art. 174—123: Beendigung der ehelichen Bezie-
hungen (arab. inha’ al-‘aqat az-zaugiya) durch ,Loskauf“ ist nun méglich, beide kénnen
den Antrag stellen. Das Gericht entscheidet.

Erweitert wurden die Moglichkeiten, eine Ehe einvernehmlich (bi-ttifaq)
oder durch eine Entschidigungszahlung an den Ehemann (hul‘) aufzul6sen
(Art. 114-120). Nach dem Vorbild der dgyptischen Regelung im Gesetz Nr. 1 von
2000 (Art. 20)*° kann die Frau auf diese Weise ohne Angabe von Griinden auch
gegen den Willen des Mannes eine solche Scheidung durchsetzen, allerdings unter
finanziellem Verlust. Denn sie muss im Allgemeinen ihr Brautgeld (arab. mahr)
oder einen anderen Betrag an den Ehemann zuriickzahlen. Sinn des Brautgeldes
im vormodernen Recht ist aber gerade die finanzielle Absicherung der Frau nach
der Scheidung oder dem Tod des Ehemanns, da tiber die Wartezeit hinaus keine
Abfindungen im vormodernen Recht bezahlt werden.

Das zustindige Gericht in Marokko legt heute bei grundsatzlicher Einigung,
aber bestehenden Meinungsverschiedenheit in der Hohe der Entschidigung,
lediglich eine angemessene Entschadigung fest (Art. 120). Sollte sich der Ehemann
der Scheidung dennoch widersetzen, wird nach dem Verfahren des Zerwiirfnisses
(arab. $§iqaq) verhandelt. Hier wie dort ist ein Versohnungsversuch vorgesehen.
Nach der Untersuchung der Gerichtsurteile wird die ittifaq-Scheidung®' schneller
durchgefiihrt, da hier eine gemeinsame Verzichtserklirung unterzeichnet wird
und diese dann vor Gericht gilt.

3. Gerichtliche Scheidung I

Vormodernes Recht: Die gerichtliche Scheidung kann von der Frau nur bei
Vorliegen bestimmter Griinde, beantragt werden. Hier unterscheiden sich die
Rechtsschulen erheblich.

Mudawwana 2004 (arab. tatliq). Art. 94: ,Verlangt einer der Ehegatten oder verlangen beide
Ehegatten die Entscheidung einer Streitigkeit vor Gericht (arab. hall niza*), in welcher die

2 H. Denker (Fn.25), S. 141.
30 Ibid., S.171.
31 Dies beruht auf einer Aufkunft von Frau Hanane El Boussadani, der ich dafiir danke.
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Eheleute gegeneinanderstehen und welche zu ihrem Zerwiirfnis (arab. $iqaq)* zu fithren
droht, hat das Gericht jedweden Versshnungsversuch gemafl Art. 82 zu unternehmen.

Art. 95-97: Das Gericht hilt dieses Zerwiirfnis im Protokoll fest und entscheidet
auf Scheidung (arab. tatliq).

Malik b. Anas (gest. 795), Eponym der malikitischen Rechtsschule, und 7bn Rusd
(gest. 1198) handeln diese Scheidungsarten unter der Terminologie tahyir (arab.
vor die Wahl stellen) und tamlik (arab. Ubertragen) ab, eine Terminologie, die,
jedenfalls was tamlik betrifft, in Art. 89 bereits angeklungen war.>* In der Moderne
hat sich der Terminus tatliq durchgesetzt, der zwar dieselbe Wurzel wie talaq hat
(t-1-q), jedoch eine andere Ableitung.

Die Feststellung der ,,Schuld“ eines Ehepartners am Zerwiirfnis bildet die
Grundlage fiir eine Entschidigung und spielt mithin in diesem Zusammenhang
eine grofe Rolle. Ebert befiirchtete deshalb, beide Ehepartner wiirden bemiiht
sein, dem jeweils anderen die Verletzung eines ,,normalen Ehelebens zur Last
zu legen, um eine moglichst hohe Entschidigung zu erhalten bzw. eine mog-
lichst geringe zu zahlen.”® Andererseits hat empirische Forschung gezeigt, dass
diese Scheidungsart haufig von Frauen genutzt wird und dass nicht bei der hul‘-
Scheidung, sondern hier Frauen am ehesten die Moglichkeit haben, ohne finan-
zielle Nachteile geschieden zu werden.*

4. Gerichtliche Scheidung IT

Vormodernes Recht:

A) Ein der Frau zugefiigter Schaden oder Nachteil (arab. darar), der physische oder
psychische Folgen hervorruft, die das Zusammenleben unméglich machen;

B) Verschollenheit des Mannes (arab. gaiba);

C) Mehrjihrige Gefingnisstrafe des Ehemannes (arab. habs);

D) Fehlende Unterhaltsleistung durch den Mann (arab. ‘adam al-infaq);

Die unter A—D angegebenen Scheidungsgriinde werden im vormodernen Recht

nicht von allen Rechtsschulen, wohl aber von den Malikiten akzeptiert.

32 D. Nelle, Marokko (Fn.9), S.77, iibersetzt hier mit ,,Uneinigkeit®, jedoch erscheint mir
wZerwiirfnis“ angemessener weil starker.

% Dazu mit Fallanalyse: H. El Boussadani, The Sigag-divorce under Moroccan Family Law.
A reading from a Court judgment, in: Orient, 1.2012, S.38-43.

3 Die Terminologie ,tatliq“ oder ,tafriq, die in der Moderne starker benutzt wird, findet
sich unter dem Titel ,,tamlik*, der Ubertragung des Scheidungsrechts an die Frau, in: Ibn Ruid:
»Bidayat“ (Fn.25), Bd.2, S.66f. (S.71); zu den klassischen Scheidungsarten allerdings ohne
Benennung der Terminologie siche: J. T. Nasir, ,Islamic Law* (Fn.21), S. 118{f.; zur malikiti-
schen Regelung der Scheidung beispiclsweise bei Abwesenheit des Mannes siche: M. b. Anas,
al-Muwatta, hrsg. v. ‘A. Al-Hagg (u.a.), Beirut, 1988, S.416-417 und S.421-423; unter dem
Titel von hiyar wird der Grund der ,Schidigung® (arab.: darar) genannt und die Ehefrau wird
vor die Wahl gestellt und kann sich trennen, wenn sie das will (in §3'at faraqat).

* H.-G. Ebert (Fn.21), S.625-626.

% H. El 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 Eheschlieffung nicht bekannt war oder von ihr nach Eheschliefung nicht
akzeptiert wird.

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

5. Vertragliche Ehescheidungsgriinde

Vormodernes Recht: In den Ehevertrag konnen Griinde aufgenommen werden,
die bei Vorliegen der Frau das Recht auf Scheidung geben. Der Vertrag wird auch
vom Mann unterzeichnet, diese Griinde sind also auch von ihm akzeptiert. Ein
haufiges Beispiel ware das vertraglich festgelegte Scheidungsrecht im Fall einer
Zweitehe des Mannes.

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

Auch hier fillt terminologisch auf, dass diese Bestimmungen, die nicht in allen
klassischen Rechtsschulen galten, wohl aber im malikitischen Recht”, nicht
mit talaq bezeichnet werden, sondern mit tatlig. Die Bestimmungen tber die
Klagemoglichkeit der Frau auf gerichtliche Scheidung (Art. 98) sind weitgehend
bestechen geblicben, weil die Mudawwana malikitisches Recht kodifizierte, das
bereits in der Vormoderne Frauen diese Moglichkeit zur Scheidung gab. Andere
Personalstatuten wie beispielsweise Agypten und Afghanistan haben diese mali-
kitischen Scheidungsgriinde trotz anderer Prigung — beide Linder sind mehr-
heitlich durch die hanafitische Rechtsschule geprigt — ibernommen und damit
die Moglichkeit fiir Frauen, eine Scheidung gegen den Willen des Mannes zu
erreichen, erheblich erweitert.

Uber die reine Scheidungsregelung hinaus beinhaltet Art.4 mit der Verant-
wortlichkeit beider Eheleute in der Ehe eine wichtige Neuerung.®® Sie kénnte
Strahlkraft fiir die Rechtsfortbildung auch in anderen Lindern entwickeln.
Nach Art. 4 ist die Ehe ein Vertragsverhiltnis, durch das eine stabile Familie
auf der Basis von Treue und Sittlichkeit ,unter der Leitung beider Ehegatten
(bi-ri'dayat az-zaugain)“ geschaffen werden soll. Damit ist die noch im alten

37 Ibn Rusd, Bidayat (Fn.25), Bd.2, S.71.
% H.-G. Ebert (Fn.21), S. 629,
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Gesetz und generell in vielen Personalstatuten der islamischen Welt vorherr-
schende Rollenverteilung mit dem Fithrungsanspruch des Mannes auf der Basis
seiner finanziellen Leistungen durch Brautgeld und Lebensunterhalt, dem die
Gehorsamspflicht der Frau gegeniibersteht, aufgehoben. Jedoch bestehen, auch im
Bereich der Scheidung, wie im Bereich der prinzipiell noch méglichen Polygynie
und der Ungleichheit im Erbrecht beispielsweise, viele gesetzliche Regelungen
weiter, in denen keine Geschlechtergleichheit zu erkennen ist.

Marokko hat sich durch die Ratifizierung internationaler Konventionen, hier
vor allem der Frauenrechtskonvention, zu einer Anpassung der Gesetzgebung an
internationale rechtliche Normen der Gleichheit verpflichtet. Nichtsdestotrotz
bestehen immer noch Vorbehalte Marokkos gegen die Artikel 2, 9, 15 (4), 9 (2),
16 und 29 der Frauenrechtskonvention:

Declaration Article 2
The Government of the Kingdom of Morocco expresses its readiness to apply the provi-
sions of this article provided that:

- They do not conflict with the provisions of the Islamic Sharia. It should be noted that
certain of the provisions contained in the Moroccan code of Personal Status according
women rights that differ from the rights conferred on men may not be infringed upon or
abrogated because they derive primarily from the Islamic Sharia, which strives, among
its other objectives, to strike a balance between the spouses in order to preserve the
coherence of family life.”?

Mit der Einfithrung einer Gerichtsbindung der Scheidung, des gerichtlich vor-
geschriebenen Versohnungsverfahrens sowie der einverstindlichen Scheidung
und der Scheidung auch gegen den Willen des Mannes hat die Novellierung
der Mudawwana von 2004 erhebliche Anderungen hin zu einer grofieren
Rechtssicherheit und zu einer grofleren Geschlechtergleichheit gebracht. Aus der
Perspektive der Gleichstellung der Geschlechter lasst sich mithin die Benennung
der Geschichte der Kodifizierung als eine ,,Perversion“ nicht nachvollziehen.
Das allerdings ist kein Automatismus. Kodifikation kann nicht immanent mit
der Verankerung von groflerer Geschlechtergleichheit oder gar der Angleichung
an die in den internationalen Abkommen festgelegten Normen gesehen wer-
den. Die nach dem arabischen Frithling einsetzenden neuen Diskussionen, die
zunehmende Rolle islamistischer Organisationen in Tunesien und Agypten
beispielsweise, bergen dagegen durchaus die Gefahr der Abkehr von dieser
Entwicklungslinie. Gerade islamistische Geschlechterkonzepte sind stirker auf
die Hierarchisierung der Geschlechterrollen hin konzipiert. Dies gilt selbst, wenn
sie in der Offentlichkeit teilweise heftig durch weibliche Akteure vertreten wer-
den. Hier liegt ein Potential fiir cine Verankerung von Geschlechterbildern und

3% Vgl. http: /www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reservations-country.htm, abgerufen
am 31.8.2012.
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Rollenverstindnissen, in denen Ungleichheiten und Hierarchien explizit religids
gerechtfertigt werden.*

IV. Anwendung des Scheidungsrechts islamischer Personalstatuten
an deutschen Gerichten

Beruft deutsches IPR islamisch geprigte Rechtsnormen zur Anwendung, stellt
sich oft die Frage nach der Vereinbarkeit der konkreten Rechtsfolgen mit dem in
Art. 6 EGBGB verankerten Grundsatz des deutschen Ordre Public. In bestimm-
ten Kollisionspunkten kénnen Normen oder Gesetze der Familienrechte isla-
mischer Linder dem Ordre Public widersprechen. Zwar hat, wie oben gezeigt,
die Kodifikation in den islamischen Lindern in vielen Fillen eine stirkere
Berticksichtigung der Rechte, aber keine Gleichstellung der Frauen mit sich
gebracht. Dariiber hinaus bestehen durch die inhdrenten Diskussionsprozesse
gewisse Widerspriichlichkeiten in den Gesetzestexten.

Seit dem 21.6.2012 gilt in der Bundesrepublik eine Neuregelung des internatio-
nalen Scheidungsrechts in Gestalt von ,Rom II1“.*! In der Substanz geht es darum,
dass im Anwendungsbereich dieser Neuregelung die Beteiligten im Wesentlichen
wihlen konnen, ob ihre Ehescheidung nach dem Recht des (gemeinsamen) gewohn-
lichen Aufenthalts der Beteiligten oder aber nach der Staatsangehorigkeit abgewi-
ckelt werden soll, wihrend bislang eine Ankntipfung an das Ehewirkungsstatut
des Artikels 14 erfolgte und damit sehr hiufig die gemeinsame Staatsangehorigkeit
allein mafigeblich war. Auf der Grundlage dieser Neuregelung diirfte in vielen
Fillen im Ergebnis das Recht am Gerichtsort, das sich mit dem gewdhnlichen
Aufenthalt der Beteiligten deckt, zur Anwendung kommen und nicht mehr das
inzwischen doch sehr ferne Recht der Staatsangehdrigkeit. Dies wirft die span-
nende Frage auf, ob die bewusste Wahl des Heimatrechts Ordre Public-relevant
werden kann in dem Sinne, dass gegebenenfalls auf eigene Rechte im Sinne
der Gleichberechtigung verzichtet wird. Kann die Partei wirksam verzichten?
Oder muss der Ordre Public generell zur Wahrung inldndischer Prinzipien die-
nen?* Auch hier ist neben dem rein rechtlichen Aspekt einer Wahl, die vollige
Entscheidungsfreiheit suggeriert, die Einbindung der Akteure in gesellschaftliche,
haufig patriarchalisch geprigte, religiose und ethnische Strukturen zu bedenken.

Ohnehin wird man auch kiinftig noch mit dem talaq zu tun haben, etwa in
deutsch-iranischen Fillen, insofern das Niederlassungsiibereinkommen von 1929
weiterhin spezieller wirkt.*

40 I Schneider, Der Islam und die Frauen, Miinchen, 2011, S.171-177.

41 Diesen Hinweis verdanke ich Prof. Dr. Mathias Rohe; s. a.: P. Pietsch, Rechtswahl fiir
Ehesachen nach Rom I11, NJW 2012, S. 1768.

# Tch danke Prof. Dr. Mathias Rohe fiir etliche Hinweise und Uberlegungen in dem folgen-
den Abschnitt.

M. Andrae, Anwendung des islamischen Rechts im Scheidungsverfahren vor deutschen
Gerichten, in: NJW 2007, Heft 24, S. 1730-1733.
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Im Folgenden soll anhand eines Fallbeispiels die Problematik der Anwendung
auslindischer Rechtsregeln aufgezeigt werden:
Fallbeispiel*:
M.undF,, Algerier muslimischen Glaubens, hatten 1969 in Algerien wirksam die Ehe geschlos-
sen und waren nach Deutschland iibergesiedelt, wo sie seitdem ihren Lebensmittelpunkt
haben. Seit 2004 leben sie getrennt, 2008 stellte M. einen Scheidungsantrag vor dem zustin-
digen deutschen Familiengericht. Im Gerichtstermin spricht M. unter Protest der F. und im
Beisein zweier muslimischer Zeugen dreimal die Verstoflung seiner Frau aus. Das Gericht
gibt daraufhin dem Scheidungsantrag statt.

Esist algerisches Recht angewandt worden, weil auch deutsches Recht zum selben
Ergebnis, zur Scheidung, gekommen wire. Mithin fand in Ubereinstimmung 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 talaq ausgesprochen wor-
den. Welche genaue Bedeutung hat der taliq in diesem Kontext? Warum wurde er
angewandt? Der talaq ist fiir die Scheidung an sich nicht relevant, es gilt natiirlich
das Urteil des deutschen Gerichts.

Die Antwort, die von vielen Juristen im IPR gegeben wird, ist vor allem eine
pragmatische. Frauen, die einen taliq vorweisen, konnen in threr Heimat prob-
lemlos wieder heiraten, wihrend eine deutsche Scheidung eventuell nicht aner-
kannt wird und die Frau dann nicht wieder heiraten kénnte.* Fiir einen Mann
bestiinden solche Schwierigkeiten nicht, da er auch nach algerischem Recht meh-
rere Frauen heiraten darf.

Die Scheidung 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 annimmt.*® Nach Art. 48 des algerischen Familiengesetzbuches, des
Gesetzes Nr. 84-11/1984, novelliert 2005, kann eine Ehe durch Verstoflung der
Ehefrau seitens des Ehemanns geschieden werden. In Algerien wurde der taliq wie
in Marokko durch die Vorschaltung eines obligatorischen Versdhnungsverfahrens
sowie vor allem durch Bindung an das Erfordernis einer vorherigen richterlichen
Genehmigung gegeniiber der vormodernen Verstoffung abgeschwicht und findet
sich in dieser Form im neuen Gesetz von 2005 in den Artikeln 48 {f:

Art. 48. Die Scheidung (arab. talaq) ist die Auflésung der Ehe. Sie erfolgt aufgrund (sic!,
[S) Willenserklirung des Ehemannes, durch gegenseitiges Einvernehmen beider Ehegatten

* Aus: P Scholz, Grundfille zum IPR: Ordre-public-Vorbehalte und islamisch geprigte
Recht - Teil 1 (Allgemeiner Teil), Z]S 2010 II, S. 185-197; ders., Grundfélle zum IPR: Ordre-
public-Vorbehalte und islamisch geprigte Recht — Teil 2 (Besonderer Teil), Z]JS 2010 III,
S.325-339. Das Fallbeispiel 4 (Teil 1, S.1911.) ist ein, wie Scholz mitteilt, konstruierter Fall.

# So Mathias Rohe in einem persdnlichen Gesprich anlisslich der Konferenz ,Freedom
of Religion and Gender Equality“ in Heidelberg vom 3.—5. Mai 2012. Untersuchungen dazu
scheint es nicht zu geben.

# P Scholz, 7]S 201011, S. 185, 191.
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oder auf Antrag der Ehefrau innerhalb der Schranken der in Art. 53 und 54 vorgesehenen
Fille.*

Anders als in der Mudawwana ist also nicht vom talaq als einer Auflosung der Ehe,
die Mann und Frau initiieren konnen, die Rede. Allerdings sieht Art. 52 bei einem
Missbrauch des Verstoflungsrechts durch den Ehemann dessen Verurteilung zum
Schadensersatz vor. Verfahrensgemif hat der Richter ein auch von den Parteien zu
unterzeichnendes Protokoll aufzunehmen, welches die beziiglich des obligatori-
schen Vers6hnungsversuchs unternommenen Handlungen und deren Ergebnisse
zu bezeichnen hat. Der Staatsanwalt als Vertreter des 6ffentlichen Interesses hat
fir die Eintragung beim Standesamt zu sorgen (Art. 49). Wihrend der Ehemann
tiir sein Scheidungsbegehren keine Griinde vorzubringen braucht, kann die Frau
eine Scheidung nach wie vor nur bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen
erlangen (Art.53),* wobei dhnlich wie in Marokko die zu einer Scheidung auf
Initiative der Frau berechtigenden Griinde erweitert wurden. Nelle schliefit dar-
aus, dass abgesehen von Beweisfragen kaum noch ein Unterschied zum nahezu
ungebundenen Verstoflungsrecht des Mannes bestehe,*” verkennt dabei jedoch
meines Erachtens die Problematik eben dieser der Frau obliegenden Beweislast,
die ja einem véllig voraussetzungslosen Recht auf den talaq durch den Mann
gegeniibersteht. Weiterhin ignoriert diese rechtliche Argumentation die mogli-
chen gesellschaftlichen, religiosen Konstituenten einer immer noch weitgehend
patriarchalisch geprigten Gesellschaft. Zu erortern wire auch hier die jeweilige
gerichtliche Umsetzung, die einer empirischen Forschung vor Ort bedarf.
Scholz diskutiert den oben genannten Fall mit Blick auf die Frage, ob das
Ergebnis im konkreten Fall im Rahmen des deutschen Rechts untragbar sei. Er
verneint dies, da nach iiberzeugender herrschender Meinung dies nicht der Fall
sei, wenn die Ehe auch nach deutschem Recht hitte geschieden werden kénnen.>®
Damit pocht er auf das Argument der Ergebnisorientierung und kommentiert:

Zweifel an der Vermutung der Verfassungsmifligkeit dieses Ergebnisses bestehen nicht. Im
Ergebnis greift also die Vorbehaltsklausel nicht ein.*!

Den Protest der Frau gegen die Ausfithrung des talaq ignoriert er in seiner
Argumentation, obwohl dieser Protest die Argumentation der ,,Pragmatiker®
widerlegt, der zufolge dieser Ausspruch des talaq vor einem deutschen Gericht
nur dann hinnehmbar sei, wenn damit fiir die Frau eine rechtliche Erleichterung
durch die Anerkennung der Scheidung im Heimatland verbunden ist. Die Frage,

7 D. Nelle, Algerien, in: A.Bergmann/M. Ferid/D. Henrich: Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht, Berlin, 1986 ff., hierzu 192. Lieferung 2011, S. 55.

* D. Nelle, Familienrechtliche Modernisierung 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 Scholz, Z]S 201011, S. 185, 191.

St Ibid.
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was mit der dreimaligen Verstoflung vor Gericht erreicht werden kann und soll,
stellt sich deshalb in verschirfter Form.

Der talaq vor deutschen Gerichten ist verschiedentlich kommentiert worden.>

So mochte 2009 das Amtsgericht Frankfurt dem Antrag eines pakistanischen
Staatsbiirgers auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht zustimmen, weil nach
Art. 6 EGBGB das pakistanische Scheidungsrecht mit wesentlichen Grundsitzen
des deutschen Rechts, insbesondere mit den Grundrechten offensichtlich unver-
einbar sei. Der talaq sei von den sonstigen richterlichen Titigkeiten so wesens-
verschieden, dass er vollig aus dem in Deutschland dem Richter obliegenden
Aufgabenkreis herausfalle.’®

Dieses Urteil wurde durch das OLG Frankfurt/M. (Nr. 896) aufgehoben.* In
der Begriindung fihrt Richter Ostermaoller aus:

Dem muslimisch pakistanischen Ehemann steht das einseitige Recht zu, die Ehefrau ohne
Griinde zu verstoflen (talag), wobei nach sunnitischem Recht die miindliche Aussprache
auch in Abwesenheit der Ehefrau geniigt (...). Diese Voraussetzung ist vorliegend erfiillt.
Der Antragsteller hat gegeniiber der Antragsgegnerin in deren Abwesenheit den talaq
ausgesprochen. Die Bestimmung des Art. 6 EGBGB steht der Anwendung des talaq nicht
entgegen. In diesem Zusammenhang kommt es nicht darauf an, ob das pakistanische und
das deutsche Recht auf widerstreitenden Prinzipien beruhen, sondern allein darauf, ob
das konkrete Ergebnis der Anwendung des pakistanischen Rechts aus der Sicht des deut-
schen Rechts zu missbilligen ist (...). Letzteres ist jedenfalls dann nicht der Fall, wenn der
Ausspruch der Scheidungsformel nach pakistanischem Recht nicht gegen den Willen der
Ehefrau erfolgt (...). Die Scheidung wegen der Erklirung des talaq verstofit auch nicht
gegen die wesenseigene Zustindigkeit deutscher Gerichte, denn das Gericht spricht keinen
talag, sondern es spricht die Scheidung in einem Verfahren nach der ZPO aus. Der talaq
bildet in diesem Zusammenhang lediglich den Scheidungsgrund.>

Diese Ausfiihrungen enthalten auch nicht den Hauch 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-
iibt werden kann, erscheint offensichtlich unproblematisch, allerdings wird von
ihrem Einverstindnis ausgegangen. Mithin werden zwei wesentliche Elemente
der Rechtsfortbildung in islamisch geprigten Landern im Bereich der Scheidung
ignoriert: die Gerichtsbindung, die mit der physischen Anwesenheit der Frau
verbunden ist, und das Versohnungsverfahren. Ostermdaller bezieht sich in sei-
ner Argumentation auf Andrae, die gleichfalls betont hatte, dass eine Scheidung

52 Ich diskutiere hier den Bezug auf Rechte islamisch geprigter Linder. Der Bezug auf die
Tiirkei ist unerheblich, weil hier kein islamisch geprigtes Familienrecht mehr vorliegt und even-
tuelle Probleme vor allem giiterrechtlicher Natur sind, siehe: 71. W. Odendahl, Zum Scheidungs-
IPR der in Deutschland lebenden Migranten aus der Ttirkei, IPRax 2005, Heft 4, S.320, 324.

3 J. Ostermdller, 4. Verfahrensrecht a) Prozeskostenhilfe, Nr. 896; OLG Frankfurt/M.,
5. FamS, Beschluss vom 11.5.2009, FamRZ 2009, S. 1504.

5% J. Osterméller, Verfahrensrecht (Fn. 53), S. 1504—1505.

55 J. Osterméller, Verfahrensrecht (Fn.53), S. 1505 f.
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wegen der Erklirung des talaq nicht gegen die wesenseigene Zustindigkeit des
deutschen Gerichts verstofie:

Ausgangspunkt ist, dass der Richter keinen Talaq ausspricht, sondern die Scheidung auf
Grund des Talaq in einem Verfahren nach der ZPO ausgesprochen wird. Der Talaq wird
damit zum bloflen Scheidungsgrund, denn die Gestaltungswirkung wird erst durch das
Urteil herbeigefiihrt. Einseitigkeit und Beliebigkeit des Talaqg werden dadurch abgemil-
dert, dass die Ehefrau im Verfahren rechtliches Gehor erhilt und die Scheidung auf dieser
Grundlage nur erfolgt, wenn die Ehefrau zustimmt oder die Voraussetzungen fiir die
Scheidung auch nach deutschem Recht vorliegen.*®

Andrae sieht einen Verstof§ gegen den Ordre Public nur dann als gegeben, wenn
die Ehefrau mit der Scheidung nicht einverstanden ist und die Voraussetzungen fiir
eine Scheidung nach deutschem Recht nicht vorliegen und geht von dem gericht-
lichen Gehor der Frau aus. Sie argumentiert allerdings weiterhin:

Die Verstofung, die einseitig nur dem Ehemann zusteht und durch diesen letztlich will-
kiirlich gehandhabt werden kann, verstofie eklatant gegen die Menschenwiirde und den
Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frau.”’

Damit hat Andrae die Geschlechterproblematik des talaqg als einseitiges nur
dem Ehemann zustchendes Recht benannt und erkannt und sieht Grenzen
der Anwendung des talaq an deutschen Gerichten. Sie kritisiert den BGH,
wenn er annimmt, dass der Ehemann durch das Urteil zum Ausspruch der
Scheidungsformel zu verpflichten sei, wenn das auslindische Recht dies bestimmt
und nur dadurch die Auflésung der Ehe bewirkt wird. Threr Sicht nach kann ein
deutsches Gericht den talaq gerade noch passiv als Scheidungsgrund hinnehmen,
vor allem wenn er an ein Versohnungs- bzw. Anhorungsverfahren gekoppelt ist.

Was bedeutet es nun, wenn Andrae den talag als ,bloflen Scheidungsgrund®
bezeichnet? Sie meint damit vermutlich, dass er in diesem Kontext keine
Rechtswirksamkeit entfaltet. Man konnte argumentieren, dass der talig am
deutschen Gericht damit mehr oder weniger die Bedeutung eines Rituals erhilt.
Dass Rechtswirksamkeit aber nicht vollig ausgeschlossen ist, geht aus der
Argumentation der , Praktiker” hervor, die den Akt der dreimaligen Verstoflung
mit der erstrebten Anerkennung im Heimatland rechtfertigen. Wahrend der talaq
in Deutschland keine Rechtswirksamkeit entfaltet, tut er dies in Algerien sehr
wohl, ja, die Entfaltung seiner Wirksamkeit ist sogar Ziel der Ausfithrung des
Rituals. Allerdings wire er in Algerien an ein Versohnungsverfahren gebunden.
Das Verfahren in Deutschland weicht mithin vom Verfahren des algerischen
Rechts ab.

Ein gewisses Unbehagen versptirt Andrae, wenn sie einraumt, dass ein
talaq in ein Verfahren nach der ZPO nicht hineinpasse und zu einer Prozess-

¢ M. Andrae, Anwendung des islamischen Rechts im Scheidungsverfahren vor deutschen
Gerichten, NJW 2007, S. 1730, 1732.
% Tbid., S.1731.
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handlung notige, die die Ehefrau herabsetze und den Richter beschime. Thre
Losungsmoglichkeit fiir dieses Problem ist der Vorschlag, dass dort, wo es das
auslindische Recht erlaube, der talaq auflerhalb des Prozesses erfolgen solle, er
sei dann im Scheidungsantrag darzulegen.>® Dabei bezieht sich Andrae auf dieje-
nigen Liander, die noch keine Gerichtsbindung oder ein gerichtlich kontrolliertes
Versohnungsverfahrenhaben. Beide Verfahren warenjedoch obenals Mafinahmen
der Rechtsfortbildung bewertet worden, die islamrechtliche Regelungen nicht
nur der staatlichen Kontrolle unterwerfen, sondern auch Rechtssicherheit und
mehr Geschlechtergleichheit intendieren. Wihrend im internationalen Recht
durch beispielsweise die oben genannte Frauenrechtskonvention darauf hin-
gewirkt werden soll, nationale Gesetzgebungen in der globalen Moderne in
Richtung auf gréfere — intendiert in der Frauenrechtskonvention ist: voll-
stindige — Geschlechtergleichheit hin zu entwickeln, rekurriert mit dieser von
Andrae vorgeschlagenen Losung deutsches angewandtes Recht vor Gericht auf
archaische bzw. vormoderne, Frauen diskriminierende Rechtsverfahren, gegen
die die Frauenorganisationen der arabischen und islamischen Welt jahrzehnte-
lang Sturm liefen. Kann vor diesem Hintergrund der Gedanke der prinzipiellen
Gleichwertigkeit aller Privatrechtsordnungen, der die Grundlage des IPR bildet,
bestchen bleiben oder ist er zu modifizieren?

Fiir die prinzipielle Gleichwertigkeit der Privatrechtsordnungen votiert
neben Scholz und Andrae auch Elwan, der sich dem Kanon anschlief3t, der talaq
verlange dem deutschen Gericht keine wesensfremde Tatigkeit ab. Im konkre-
ten von Elwan behandelten Fall geht es um die iranische Scheidung nach dem
IrZGB Art. 1130, die seiner Auffassung nach in deutschen Gerichten giiltig ist.
Die Priifung, ob die Scheidungsvoraussetzungen nach dem religiésen Recht
gegeben sind, sei schlicht Rechtsanwendung.®® Vorausgegangen war ein Urteil
des Kammergerichts, demzufolge das Handeln eines geistlichen Gerichts auf
der Grundlage religioser Vorschriften als den deutschen Gerichten wesensfremd
angesehen werde miisse. Dies wurde vom Bundesgerichtshof am 6.10.2004 in
einem Urteil korrigiert, welches darlegte, dass ,eine Scheidung nach islamischem
iranischen Recht deutschen Gerichten keine wesensfremden Tatigkeiten abver-
langt“.%° Problematisch erscheint der Begriff der ,, Wesensfremdheit®, der offen-
bar vor allem an dem religiosen Charakter des islamischen Rechts festgemacht
wird. Er suggeriert ein ,Anderssein“ der anderen Rechtsordnung, aus der eine
Unmoglichkeit der Beschiftigung mit entsprechenden Rechtsvorschriften abge-
leitet wird. Dies widerspricht dem Grundsatz des IPR, der auf eine grundsatzliche
Gleichheit der Rechtsordnungen — egal ob sie ehemals aus religiésen oder anderen
kulturellen Entwicklungen resultieren — pocht.

58 Ibid.

Q. Elwan/B. Menhofer, Talaq nach iranischem Recht und die wesensmiflige Zustindigkeit
deutscher Gerichte, StAZ 6.2005, S. 168, 169; so auch M. Andrae, Anwendung (Fn. 43), S. 1730.

80 Q. Elwan/B. Menhofer, Talaq (Fn.59), S. 169.
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Elwan unterstiitzt denn auch den Standpunkt des Bundesgerichtshofs und
ist im Folgenden bemiiht, eine Unterscheidung zwischen religiosen und rechtli-
chen Aspekten im islamischen Recht nachzuweisen. Dazu fiihrt er zunichst aus,
dass Ehe im islamischen Bereich kein Sakrament sei und bereits im klassischen
Recht zwischen weltlichen und jenseitigen Anforderungen getrennt werde. Ein
Sakrament ist die islamische Ehe allerdings nicht und kann sie auch nicht sein, da
dieser Begriff eng mit der christlichen Theologie verkniipft ist. Er meint im wei-
testen Sinne das sinnlich wahrnehmbare Zeichen (signum), das auf eine verborgene
geistliche, tiberirdische Wirklichkeit (res divinae) verweist. Seit dem 12. Jh. ist in
der katholischen Theologie die Siebenzahl der Sakramente festgelegt, die u. a.
neben Taufe und Firmung auch die Ehe einschliefit. Nach dieser theologischen
Konzipierung kann Ehe als Sakrament nur einmal im Leben empfangen werden.®!
Der Unterschied zur islamrechtlichen Ehe, die Scheidung ohne weiteres erlaubt,
ist bereits an diesem Punkt evident.

Tatsichlich weist die Ehe im Islam einen Vertragscharakter auf. Bedeutet dies
jedoch eine vollige Trennung rechtlicher und religioser Sphiren? Einerseits ist evi-
dent, dass es sich beispielsweise bei der marokkanischen Mudawwana oder dem
iranischen Zivilgesetzbuch um staatliche Gesetzgebung handelt. Andererseits muss
vor dem Hintergrund der Tatsache, dass in den jeweiligen Verfassungen der Lander
Islam als Religion oder explizit als Recht verankert ist,*? die Frage erlaubt sein, ob
auch dann, wenn die islamische Ehe ein Vertrag ist, die rechtlichen Diskurse vom
religiosen Hintergrund gelost und rein weltlich, ,sikular” gesehen werden kon-
nen? Dabei ist zu bedenken, dass Recht keine abstrakte, vom gesellschaftlichen,
kulturellen und politischen Umfeld losgeldste Grofle ist und sein kann.

Dies zeigen allein schon die die Gesetzgebung in den islamisch geprigten
Staaten begleitenden Diskussionen, Auseinandersetzungen und Argumente.®’
So hat Buskens, wie bereits oben erwihnt, die verschiedenen und teilweise mit
grofer Vehemenz gefithrten Diskurse um die Novellierung der Mudawwana im
Jahr 2004 zusammengestellt und analysiert. Befiirworter und Gegner des neuen
Gesetzesentwurfs bezogen sich seinen Ergebnissen zufolge auf eine breite Palette
gemeinsamer Konzepte wie ,den Islam“ und ,die Scharia“, auf ,den igtihad®
(arab. cigenstindige Textinterpretation) als Interpretationsmethode der grund-
legenden religicsen Texte, auf ,,die Menschenrechte®, ,Zivilgesellschaft®, und
»die Demokratie®. Allerdings verstanden sie jeweils etwas anderes unter diesen
genannten Konzepten.®* Die Intensitit der Debatte, die Sprache, die gebraucht
wurde — bis hin zur Beschuldigung der Apostasie, Hiresie, des Obskurantismus,

1 Artikel ,Sakramente®, in: Religion in Geschichte und Gegenwart, Tiibingen 2004.

62 H.-G. Ebert, Islam und 3ari‘a in den Verfassungen der arabischen Linder, Zeitschrift fiir
Religionswissenschaft, 6.1998, S.3-21.

8 [ Schneider (Fn.40), S. 69-98; zum Transzendenzbezug im islamische Rechts. T Nagel in
seiner Rezension von M. Robe (Fn.5), s. http: /www.nzz.ch/aktuell/startseite/lohn-und-strafe-
im-diesseits-und-im-jenseits-1.3981865 vom 7.11.2009, abgerufen am 31.8.2012.

4 . Buskens, Recent Debates (Fn. 21), S. 120.
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Barbarismus — sind fiir ihn Belege dafiir, dass michtige Symbole und fundamentale
Werte auf dem Priifstein standen:

The debate is about conflicting visions of society, family and Islam. It is a confrontation
between different world views and identities.®®

Die Debatte geht dabei nicht nur um Familienrecht. Sondern Familienrecht kann
als Symbol fir den Platz des Islams in der Gesellschaft gelten. Es geht um kul-
turelle Identitat und die politische Verortung derselben in der Gesetzgebung.

Dies gilt umso mehr fiir die Situation in Iran nach der Revolution von
1979. Hier war im Zusammenhang mit der Diskussion um die Novellierung
des Familienrechts im Jahr 2008 bei allen Protesten der Frauenbewegung, der
Menschenrechtsorganisationen, aber auch der Geistlichkeit, anders als in Marokko
ein Bezug auf die UN-Menschenrechtskonventionen nicht méglich, sondern die
Argumente, die ausgetauscht wurden, waren immer auf die Religion, genauer
auf die Argumentation mit neuer Texthermeneutik bezogen.®® Der talaq ist trotz
der jahrelangen Bemithungen der Frauenbewegungen® in den islamisch geprig-
ten Lindern deshalb so schwer einzuschrinken und nicht durch sikulare und
geschlechtergleiche Scheidungsformen zu ersetzen, weil er diskursiv stark, wenn
auch nicht ausschliefilich, durch religiose Konzepte und beispielsweise den Bezug
auf Sunna und Koran konstruiert wird.

In Agypten, wo im Jahr 2000 als eine grofle Neuerung die hul‘-Scheidung der
Frau auch gegen den Willen des Mannes eingefithrt wurde, wurde intensiv auf der
Grundlage von Prophetenausspriichen darum gerungen, ob ein solcher Schritt
durch die heiligen Texte gedeckt sei oder nicht. Sich widersprechende Aussagen
des Propheten wurden gegeneinander abgewogen, verschiedene Meinungen von
Rechtsgelehrtenausdem 8. und 9. Jahrhundertdiskutiert und vehementer Einspruch
war zu horen.’® Merkwiirdigerweise ist dies nicht bei allen Rechtsgebieten der
Fall. Wihrend die ebenfalls im Koran erwihnte Sklaverei inzwischen auf der
gesetzlichen Ebene in allen islamisch geprigten Lindern abgeschafft ist, ist die
Familiengesetzgebung noch ein gutes Stiick von der Geschlechtergleichheit ent-
fernt, vor allem in jenen Punkten, bei denen ein Koranbezug hergestellt wird: bei
der Scheidung, beim Erbrecht und bei der Polygynie.®?

Elwan stiitzt seine mit Chehata und Jobansen konform gehende Argumentation,
derzufolge das in Iran angewandte Recht keinesfalls religioses Recht sei, vor

% Tbid., S.121.

% [, Schneider, Civil Society and Legislation: Development of the Human Rights Situation in
Iran 2008, in: H. Elliesie (Hrsg.), Beitrige zum Islamischen Recht VII, Islam und Menschenrechte,
Frankfurt a. M., 2010, S. 387 -414.

7 I, Schneider (Fn.40), S.69-102 und S.212-227.

& Fiir die Einfiihrung der sog. ,hul -Scheidung® in Agyptens. H. Denker, Wiedereinfiihrung
(Fn.25), S. 125-209.

% Siche zum Hintergrund der staatlichen Geschlechterbilder und ihrer Wandlungen fiir Iran
beispielsweise P. Paidar Women and the Political Process in Twentieth-Century Iran, Cambridge
(etc.), 1995.



154 Irene Schneider

allem auf das Auseinanderfallen von diesseitiger und jenseitiger, d. h. gottlicher
Beurteilung einer Tat. In der klassischen Gerichtsbarkeit spiegele sich dies im
Auseinanderfallen der qada’-Rechtsprechung und des Muftiamtes. Der Richter
fille sein Urteil nach dem duflerlichen Erscheinungsbild, nur der Mufti erteile
seine Auskunft unter Einbeziehung von Religion und Moral, deren Wertung
vom forum internum und somit von der inneren Einstellung des Betroffenen
ausgehen.”®

Sicher sind die semantischen Felder des Religiosen und des Rechtlichen kei-
nesfalls deckungsgleich, und sicher ist bei genauer Analyse, die Johansen in sei-
nem Artikel — fiir die Vormoderne — vornimmt’!, erkennbar, dass juristische
Argumentation sich hiufig nicht nur von religiosen Vorgaben entfernt, sondern
sie sogar ignoriert und aufler Kraft setzt. Dies bedeutet jedoch niemals eine voll-
standige Trennung.’? Es stellt sich die schwierig zu beantwortende Frage nach
dem Bezug zwischen den Sphiren des Religiosen und des Rechtlichen und ihrer
Trennbarkeit.”> Obwohl der islamische qadi sein Urteil nur auf der Grundlage
der duflerlichen Tatbestinde fillen kann, richtet er doch immer auf der Basis der
Quellen des Rechts, und diese umfassen neben dem Koran die Sunna, methodisch
den Konsens der Gelehrten und den Analogieschluss auf der Grundlage der Texte.
Ein Zitat des Juristen und Richters 7bn Abi d-Dams (gest. 1244) verdeutlicht
die inhirente Bindung auch des qadi, also des Richters, an religiose Werte und
Normen:

Denn wer ein Richteramt antritt und die Rechtsprechung austiben will, ist unter den
Menschen am ehesten zur Befolgung der Verhaltensregeln und gesetzlichen Bestimmungen
Gottes sowie zur Wahrung seiner Rechte verpflichtet. Er soll den Befehl Gottes respektie-
ren, sich persénlicher Neigungen enthalten und sich dann, wenn die Prozessparteien vor
ithm 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 tiber sie richten wird. ... Der
Richter muss dann auf die Fragen seines Herrn eine Antwort bereithalten und sich bewusst
sein, dass er vor Gott stchen wird und ihm Rechenschaft schuldet.”

Diese enge Bindung der Gerichtsbarkeit an die jenseitige gottliche Gerechtigkeit
ist vor dem Hintergrund der Kodifizierung des islamischen Rechts und der
Einfiihrung moderner Gerichtsinstanzen aus meiner Sicht zu modifizieren, aber
nicht aufzuheben. Thielmann hat am Beispiel der modernen dgyptischen hisba-
Klage nicht nur den historischen Hintergrund der Marktgerichtsbarkeit (arab.
hisba) rekonstruiert, sondern auch die enge diskursive Verzahnung von islam-
rechtlichen und positivrechtlichen Argumenten aufgezeigt, derer sich die Richter

® O. Elwan/B. Menhofer, Talaq (Fn.59), S.171.

L B. Johansen, Die siindige, gesunde Amme. Moral und gesetzliche Bestimmung (hukm)
im islamischen Recht, in: ders. (Hrsg.), Contingency in a Sacred Law, Leiden,1999, S. 172-188.

72 Tbid., S.173.

73 Dazu ausfiihrlich: 1. Schneider (Fn. 14), S. 138—-191.

7 Dies., Das Bild des Richters in der Adab al-qadi-Literatur, Frankfurt a. M., 1990, S. 23.
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in diesem Fall argumentativ bedienen. Er nennt dies ,,Codeswitching® und zeigt,
dass die Richter im Fall des der Apostasie angeklagten Nasr Hamid Abi Zaid
(1943-2010) je nach Erfordernis auf die unterschiedlichen Repertoires — islam-
rechtlich, modern-westlich-rechtlich etc. — zuriickgriffen, sie mischten und fiir
ithre Argumentation jeweils geschickt kombinierten. Damit ist das im klassischen
Islam bekannte Institut der hisba, der Marktgerichtsbarkeit, im heutigen Agypten
im Hobsbawmschen Sinn eine ,,Wiedererfindung®, eine ,,invention of tradition.”
Fuir den Begriff der hisba liefle sich dann wie fiir den Begriff des talaq feststellen,
dass es sich um ein Hybrid handelt: ein Konzept, das so im vormodernen Recht
nicht zu finden ist, aber unter demselben ,Label“ — nimlich hisba — und mit
neuen Inhalten weiterhin oder erneut Rechtswirksamkeit fiir sich beansprucht.
Es ist ein Begriff, der eindeutig auch — wenngleich nicht ausschliellich — religiose
Implikationen in sich birgt.

Ahnliches liele sich auch fiir andere Gerichtsinstanzen zeigen, gerade weil im
Familienrecht auch dann, wenn die Ausbildung der Richter an den Universititen
in der Rechtsfakultit (arab. huquq) und nicht in einer Scharia-Fakultit erfolgte,
im Familienrecht Scharia-Elemente in die Ausbildung einflieflen. Insofern ist die
Argumentation des Bundesgerichthofs, die Elwan unterstiitzt,”® 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-
bildet, wendet sie indirekt iiber das IrZGB an und geht damit um. Dazu ist er auf
der Grundlage der iranischen Verfassung verpflichtet. Der iranische Gesetzgeber
argumentiert bei Novellierungen mit dem Riickgriff auf Koran und Sunna und
die schiitische Tradition. Eine ,, Wesensfremdheit“ lisst sich daraus jedoch meines
Erachtens nicht ableiten, da alle Rechtsordnungen ihre eigenen kulturgeschicht-
lichen Entwicklungen aufweisen.

Die Problematik der Verschrinkung von religioser und rechtlicher Sphire
kann hier nicht weiter erortert werden. Wichtig ist jedoch, dass selbst wenn
man den religiosen Bezug des Rechts minimierte und den talaq als eine reine
Rechtshandlung klassifizierte, er doch eine Handlung bleibt, die, wie Andrae klar
erkannt hat, gegen das Gleichheitsgebot verstofit. Der Aspekt der Verletzung des
Grundrechts der Gleichheit - egal ob nun religios oder nicht-religios legitimiert—
ist der eigentlich bedeutsame Aspekt.

Elwan kann allerdings in dem talaq offenbar keinen Akt gegen die Geschlechter-
gleichheit erkennen. Er argumentiert:

Auch wenn die Méglichkeit des talaq grundsatzlich allein dem Ehemann zukommt, trigt
der Begriff selbst keinen Unwertcharakter, wie er sich aus dem tibersetzen Begriff der
,»Verstoffung® herleiten lassen kénnte.””

75 E. Hobsbawm/T. Ranger (Hrsg.), The Invention of Tradition, Cambridge 1995, S.1;
J. Thielmann, Nasr Hamid Aba Zaid und die wiedererfundene hisba, Wiirzburg, 2003, S. 194.

76 O. Elwan/B. Menhofer, Talaq (Fn. 59), S.174.

77 O. Elwan/B. Menhofer, Talaq (Fn.59), S.172.
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Dem liegt das rein sprachliche Verstindnis des Wortes taliq als ,,Freigabe“ oder
JFreisetzung® zugrunde.”® Anders sieht es jedoch mit taliq als Rechtsterminus
aus. Die Ubersetzung dieses rechtlichen Terminus, der im vormodernen Recht das
Recht auf einseitige Ehelosung des Ehemannes gegentiber der Frau ohne jedwede
Einschrinkung beinhaltet, als ,,Verstoflung® ist sehr wohl zu rechtfertigen und
beinhaltet aus heutiger Sicht durchaus einen Unwertcharakter, insofern er eine
Ungleichheit der Geschlechter voraussetzt und perpetuiert.” Dies gilt auch noch in
den Lindern wie beispielsweise Saudi-Arabien, die keine Kodifizierung und keine
Einschrinkung des klassischen talaq durch Gerichtsbindung, Versohnungsversuch
etc. kennen.

Im modernen Personalstatut ist die Ubersetzung als ,,Verstoflung® in Abhin-
gigkeit vom Gesetzestext zu tiberdenken. So ist in Art.78 des marokkanischen
Personalstatuts der talaq als Losung des Ehevertrags definiert, die Mann und Frau
unternehmen kdnnen — jeder nach seinen Bedingungen und den Regelungen der
Mudawwana. Andererseits legte Art. 89 fest, dass der Mann den talaq auf die Frau
iibertragen kann — mithin ist er immer noch kein inhirentes Recht der Frau, sie
kann die Ehe nur durch andere Scheidungsarten 16sen. Dennoch ist, wie oben
ausgefiihrt, der willkiirliche Charakter allein schon durch die Gerichtsbindung
und den Verschnungsversuch eingeschrinkt. Eine Ubersetzung als einseitige
Verstoflung kime mithin nicht mehr in Frage. Eher wire der talaq als die ,, Lésung
der Ehe mit klar definierten aber beschrinkten Vorrechten des Mannes® zu
tibersetzen. Der hybride Charakter ergibt sich daraus, dass derselbe Terminus
wie in der klassischen Zeit fiir eine nun geanderte Institution mit geinderten
Rechtsinhalten und Rechtsfolgen benutzt wird.

Wie ist aber talaq im Kontext der deutschen Gerichtsbarkeit zu verstehen?
Kann man mit Elwan taliq als ,Kiindigung® in einem funktionalen Sinn tiber-
setzen?®? Die Kiindigung ist cin rechtstechnischer Ausdruck fiir einen einseitigen
rechtsgeschiftlichen Akt, eine Willenserkliarung, mit der die Beendigung eines
bestehenden Dauerrechtsverhaltnisses herbeigefiihrt wird, wie zum Beispiel eines
Arbeitsverhiltnisses oder eines Mietverhiltnisses.’! Die Kiindigung ist im BGB
nicht zusammenfassend geregelt, sondern bei den einzelnen Vertragstypen beson-
ders ausgestaltet. Die ordentliche Kiindigung ist hiufig an eine bestimmte Frist
und oftmals an sonstige gesetzlich oder vertraglich vereinbarte Voraussetzungen
gebunden. Dies gilt fiir den , klassischen® talaq keinesfalls, der ja fiir den Ehemann

78 Dies teilte mir Herr Prof. Omaia Elwan in einem Schreiben vom 22.8.2012 mit.

7% Herr Elwan schreibt in seinem Brief vom 22.8.2012 , Eine herabsetzende Bedeutung kénnte
sich, wie ich im Aufsatz ausgefiihrt habe, allein aus einem fiir den Ausspruch des talaq herange-
zogenen Grund, etwa ein Fehlverhalten der Ehefrau, ergeben®. Der Bezug zum Fehlverhalten
der Ehefrau erschliefit sich mir nicht, da ein solches ja keine Voraussetzung fiir den talaq ist.

80 O. Elwan/B. Menhofer, Talaq (Fn.59), S.172-173.

81 So formulierte es Prof. Elwan in einem Brief an mich am 22.8.2012. Ich danke ihm fiir seine
Hinweise. Auch Mathias Rohe wiirde sich aus funktionaler Sicht dieser Definition anschlieflen,
in seinem Schreiben an mich vom 31.7.2012.
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an keine Begriindung gebunden ist. Die auflerordentliche Kiindigung ist das
Recht, ein Vertragsverhiltnis in der Regel ohne Einhaltung einer Frist, vielfach
aber erst nach vorheriger erfolgloser Abmahnung, zu 16sen. Die Voraussetzun-
gen fiir eine auflerordentliche Kiindigung sind gleichfalls bei den einzelnen
Vertragsverhiltnissen verschieden, gemeinsam ist jedoch allen, dass ein wichtiger
Grund, der in einzelnen Fillen gesetzlich konkretisiert ist, vorliegen muss, der
ganz iiberwiegend in der Person des Kiindigungsgegners zu finden sein muss.®?
Dies trifft ebenfalls weder fiir den talaq in der vormodernen Variante zu, noch
fiir den talaq im marokkanischen und algerischen Personalstatut. Ein gewich-
tiger Grund in der Person der Frau muss beim Mann nicht vorliegen, wenn er
den talaq einreicht, es ist nicht notwendig, dass die Frau sich ein Fehlverhalten
zuschulden kommen liefl. Der klassische talag braucht keinen Anlass und liegt
vollig im Belieben des Mannes. Dies ist im modernen Recht noch beibehalten,
wenn auch durch Gerichtsbindung und Verséhnungsverfahren und, in einigen
Lindern, Ausgleichszahlungen bei Scheidungen ohne Verfehlung der Frau einge-
schrinkt. Andererseits muss die Frau sehr wohl, will sie eine tatlig-Scheidung vor
Gericht erstreiten, konkrete Griinde angeben und beispielweise eine Schidigung
nachweisen. Thr Spielraum fiir eine ,Kiindigung“ der Ehe gegen den Willen des
Ehemannes ist sehr begrenzt.

Dariiber hinaus spricht gegen die Verwendung des Terminus der ,,Kiindigung®,
dass er eine Geschlechtergleichheit in der Austibung suggeriert. Denn Frauen
wie Minner konnen gleichermafien bei Vorliegen der entsprechenden rechtlichen
Umstinde eine Kiindigung laut BGB vornehmen. Dies trifft fiir den talaq nicht zu.

Die Ubersetzungals , Kiindigung istinakzeptabel, da sie eine Ubereinstimmung
mit einem deutschen Rechtsterminus suggeriert, die nicht nur wegen des Fehlens
der Geschlechtergleichheit nicht gegeben ist. Weiterhin ist sie reduktionistisch, weil
sie neben dem Aspekt der Geschlechterungleichheit die gesamte kulturgeschicht-
liche Entwicklung des Rechtsaktes wic auch seine momentane Konstruktion
in den giiltigen marokkanischen und algerischen Personalstatuten ausblendet.
Die Vagheit der Definition, die oben mit dem Terminus Hybriditit wiederge-
geben worden war, und das ,,Labeln“ verschiedener Rechtsakte mit demselben
Namen ,talaq” fithren zu Missverstandnissen und verschleiern die fundamentale
Bedeutungstransformation des Begriffs. Die Rechtfertigung eines performativen
bzw. rituellen Aktes mit starker symbolischer Bedeutung und zumindest teilweise
rechtlicher Giiltigkeit vor dem Gericht erscheint deshalb problematisch, als sie
nur scheinbar darauf abzielt, die Frau zu unterstiitzen.

Die Frage nach der Bedeutung des taliq in genau diesem Kontext, d.h.
Ausfiihrung vor Gericht ohne Rechtswirkung in Deutschland, kann dahingehend
beantwortet werden, dass es sich um ein Hybrid handelt, um eine Form des talaq,
die so weder im vormodernen islamischen Recht noch im heutigen algerischen
oder beispielsweise iranischen Recht vorkommt. Er hat im Gegensatz zu den

82 C. Creifelds (u.a.), Rechtsworterbuch, 21. Auflage Miinchen 2014, Stichwort: Kiindigung.
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Personalstatuten in den islamischen Lindern in Deutschland keine oder kaum
Rechtswirksamkeit bzw. nur eine anderswo zu entfaltende Rechtswirksamkeit,
wiirde also eher als ein Ritual ausgefithrt. Erfolgt er im Gericht, so ist dies zwar
parallel zur modernen Entwicklung in den islamischen Lindern zu sehen, dort,
wo er im Rahmen der Gerichtsbindung auftritt. Sollte er jedoch, wie von Andrae
vorgeschlagen, auflerhalb des Gerichts vorgenommen werden, wire dies fiir
den Kontext derjenigen islamisch gepragten Linder ein ,Riickfall“, die eine
Gerichtsbindung und ein Versdhnungsverfahren eingeftihrt haben. Dort, wo noch
keine Gerichtsbindung gesetzlich verfiigt ist, beispielsweise in Saudi-Arabien,
wiirde diese Form des traditionellen taliq, noch dazu in der verharmlosenden
Ubersetzung der ,Kiindigung*, eine Bestitigung in dem Sinne erfahren, dass
auch in westlichen Gesellschaften islamrechtliche vormoderne Rechtsfiguren als
offensichtlich akzeptabel gelten.

Deutsche Gerichte haben es hier mit einem Rechtsinstitut zu tun, das weniger
wegen seiner religios-rechtlichen Bindung als eher wegen seiner Frauen diskrimi-
nierenden Form, selbst wenn ,,nur® als ,Ritual“ ausgeiibt, ,wiedererfunden® wird.

Rechtliche Begriffe ,reisen®, wie es Baer ausdriickt, wobei die spezifische
Qualitit einer Rechtsidee ihre Reisemoglichkeiten oder -fihigkeiten beeinflusse.®
Sie diskutiert verschiedene Formen dieses ,,Reisens bzw. ,Ankommens® unter
verschiedenen Aspekten. So vermittelt ,Rechtstransplantation® die Vorstellung,
dass ein rechtliches Konzept ,transplantiert” wird — dhnlich wie bei der
Organtransplantation, als Ganzes also eingepflanzt wird in einen existierenden
Organismus bzw. Rechtszusammenhang. Das trifft fiir den vorliegenden Kontext
nicht zu, da ja keine Regelung des algerischen Personalstatuts zum Gesetz in
Deutschland wird.®* Die Vorstellung des ,transnationalen Flusses“ beruht auf
der Erkenntnis, dass der moderne Nationalstaat in enger Verbindung mit ande-
ren Staaten steht und der Nationalstaat und seine Gesetzgebung heute transnati-
onalisiert sind. Das wiederum gilt, soweit ich sehe, vor allem fiir internationales
Recht, das national angewendet wird, wie auch gerade im Bereich der Wirtschaft,
z.B. im Falle internationaler Steuervertrige oder Regelungen zum Copyright.®
Das Konzept der ,Normdiffusion“ in ,spirals of contestation®, wie es von
Sikkink und Risse entwickelt wurde, ist wiederum cher fiir internationalrecht-
liche Normen gedacht, die in die Nationalstaaten hineindiffundieren.®® Jedoch
wird bei diesem Modell vor allem von menschenrechtlichen Normen und Regeln
ausgegangen.’” Die Metapher ,,Migration®, vorgebracht von Chondry, scheint auf
den ersten Blick passender fiir das [PR, wird von ihm jedoch vor allem fiir das
Verfassungsrecht diskutiert. Denn der talaqg kommt ja ins Spiel dadurch, dass er als

8 S Baer (Fn.1),S.101.
4 Ibid. S.107.
> Ibid. S. 109.
6 Tbid. S. 111.
7 Ibid. S.111.
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Heimatrecht der Migranten und nur fiir sic angewendet wird. Diese ,Migration®
wird als ein Prozess verstanden, in dem rechtliche Ideen kommuniziert und auf-
gegriffen werden in einem Kontext, dem sich nicht entstammen.®® Dies trifft fiir
den talaq in deutschen Gerichten zu, nicht jedoch fiir die ,Riickreise“ der neuen
hybriden Form des talaq in seine ehemalige Heimat. Baer konkretisiert aus ihrer
Sicht diese Form des ,Reisens anhand von MacKinnons ldee der ,substantive
equality“ folgendermafien:

Indeed, there should not be much travelling of MacKinnon’s ideas, or other ideas of a femi-
nist, critical race, queer, or similar nature without such actors, namely women’s movements
and antiracist movements and queer movements, sometimes organized, sometimes not,
around the world, as mentioned (...). Thus, it is never just MacKinnon’s idea that travels,
but it is an idea which she may bring up, articulate and advocate, and that people organized
in movements, then take up, modify (not always to the better), move it, turn it into part of
an ,-ism*“ (or against it), a law (or into a critique of it), or their politics (or opposition).*

Das kénne zu einer Situation fiihren, in der eine Norm von einer Gesellschaft
aufgenommen wird und ,sozialisiert werde. Wenn Baer anhand von MacKinnons
Beispiel beschreibt, dass rechtliche Ideen reisen, dass sie nicht nur transplan-
tiert werden, sondern dass sie diffundieren, dass sie dabei von transnationalen
Akteuren und Netzwerken abhingen, sich diversifizieren und lokale Akteure als
Anker nutzen, dass sie abgelehnt oder angenommen werden,” so beschreibt dies
aus meiner Sicht sehr gut den Prozess der Reise wie auch des Ankommens, den der
talaq zunichst in die deutschen (und europiischen) Gerichtsriume unternimmt,
die er dann in verwandelter und hybridisierter Form wieder in Richtung auf
die urspriingliche Heimat verlisst — im Gepick mit jener Algerierin oder dieser
Marokkanerin oder Iranerin, die einen talig vor dem deutschen Gericht erhiel-
ten, weil sie angeblich allein dadurch in threm Heimatland eine Anerkennung der
Scheidung erwirken kdnnen.

Man konnte mithin sagen, dass mit der Anwendung des IPR Normdiffusion
geschicht, dass das IPR als ,,Bahn® fiir die Diffusion von Normen und ihre
Anverwandlung gesehen werden kann.” Inwieweit die daraus entstehende hyb-
ride Form des ,neo-talag“ dann in den islamischen Lindern aufgegriffen und
diskutiert — und moglicherweise fiir eine riickwirtsgewandte Reform instrumen-
talisiert — wird, bleibt abzuwarten.”?

88 Ibid. S. 110.

8 Ibid. S. 112.

0 Tbid. S.120.

9" So Susanne Baer in einer Mail an mich am 1.7.2011.

92 Es sei darauf verwicsen, dass nach 2011 das dgyptische Personalstatut von 2000 mit der
Maéglichkeit der Scheidung auch gegen den Willen der Frau als ,Suzannes® (gemeint ist Hosni
Mubaraks Ehefrau) Machwerk verschrien, als ,westlich beeinflusst“ gebrandmarkt und eine
Uberarbeitung gefordert wurde, siehe H. Elsadda, Women’s rights activism in post-Jan25 Egypt:
Combating the Shadow of the First Lady Syndrome in the Arab World, Middle East Law and
Governance Journal 3.2011, S. 84-93.





