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Einleitung

Gerechtigkeit ist die Grundlage der Herrschaft - diese Maxime ist in arabi-
scher Sprache! auf einem alten Kupfertablett eingraviert, das der Verfasser
in Aleppo erworben hat. Sie stimmt mit dem romisch-rechtlichen Erbe
»iustitia fundamentum regnorum® iiberein.? Menschliches Zusammenleben
bedarf durchsetzungsfahiger Regelungen fiir Interessenkoordination und
fiir die Losung von Interessenskonflikten. Die Familie — was immer das im
Einzelnen genau ist — ist dabei vermutlich die ilteste Organisationsform
der Menschheitsgeschichte. Familienbezogene Rechtsregeln zahlen deshalb
zum Urbestand der Rechtsgeschichte. Auch das islamische Recht mit seiner
gut 1400 Jahre alten Historie kniipft an schon zuvor Vorhandenes an, bringt
aber auch grundlegende Anderungen aufgrund gewandelter Gerechtigkeits-
vorstellungen mit sich.

Dieses Buch soll verdeutlichen, dass auch islamisches Recht ein origina-
rer Teil der menschlichen Rechtsentwicklung ist und Aufgaben erfiillt, wel-
che zu erheblichen Teilen den allgemeinen Bedingungen der menschlichen
Entwicklung und des menschlichen Zusammenlebens, der conditio huma-
na, Rechnung tragen sollen. Zudem vermittelt es grundlegende Einblicke
in islamisches Familienrecht als gelebtes Recht. Ein Schwerpunkt liegt da-
bei auf der Situation in der Gegenwart. Seit dem 19. Jahrhundert erfolgte
in vielen Teilen der islamisch geprigten Welt eine Fiille von Reformen.
Sie zeigen in ihrer sehr unterschiedlichen Ausrichtung die grundlegende
Wandlungsfahigkeit des islamischen Rechts, einschliefSlich des Familien-
rechts, und seine Einbettung in allgemeinere gesellschaftliche Gegebenhei-
ten. Dennoch ist auch eine Auseinandersetzung mit der Entwicklung des
klassischen Familienrechts seit dem 7. Jahrhundert erforderlich: Zwar ist
das Familienrecht in der Gegenwart in den meisten islamisch geprégten
Staaten gesetzlich normiert. Jedoch soll zumindest zur Liickenfiillung auf
traditionelle Schulmeinungen zuriickgegriffen werden.> Zudem ldsst sich

1 Im Original: ,al-‘adl asas al-hukm®

2 Rohe, Islamic Law and Justice, 105 ff. Es gilt das beriihmte Augustinus-Wort: ,Remo-
ta itaque justitia quid sunt regna nisi magna latrocinia?“ (Was sind Reiche anderes
als grofle Rauberbanden, wenn die Gerechtigkeit fehlt?‘; Augustinus, De civitate dei
4. Buch 4. Kapitel, 1).

3 Vgl. die Nachweise bei Ebert, Islamisches Familien- und Erbrecht, 67 f.
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Einleitung

die heutige Rechtslage nur mit einem ausfiihrlichen Blick auf die oft als
vorbildlich verstandenen Umstdnde in der Vergangenheit verstehen.

Behandelt wird zudem der Umgang mit islamisch begriindeten Rechts-
normen im Anwendungsbereich des deutschen Rechts und anderer euro-
paischer Rechtsordnungen. Damit beschrinkt sich das Buch nicht auf die -
wichtige — rechtshistorische Entwicklung des islamischen Rechts, sondern
verweist auch auf eine Fiille von Rechtsbereichen wie das Internationale
Privatrecht, das deutsche Familienrecht sowie auf Mechanismen auflerge-
richtlicher Konfliktbearbeitung im Familienbereich.

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass auch islamisches Recht die
Funktionen einer Rechtsordnung erfillt, also ,Recht® ist. Das gilt unabhén-
gig von den jeweiligen Inhalten, die hier wie in anderen Rechtsordnungen
dem Wandel der Anschauungen unterliegen. Zweck dieses Buches ist eine
wissenschaftlich fundierte Darstellung der vielseitigen Entwicklungen des
islamischen Familienrechts. Der Verfasser verzichtet deshalb weitgehend
auf eigene inhaltliche Stellungnahmen. Eine historische Einordnung kann
nur gelingen, wenn asymmetrische Vergleiche unterbleiben. Vieles von
dem, was heute am traditionellen islamischen Recht anst6flig wirkt, war
teils bis vor wenigen Jahrzehnten auch Bestandteil européischer Rechtsord-
nungen.

Nicht Gegenstand dieses Buches sind die religidsen Aspekte des islami-
schen Familienlebens. Die Scharia, die islamische Normenlehre, besteht
zum grofiten Teil nicht aus Rechtsnormen, sondern umfasst vor allem
Normen des religiosen Bekenntnisses und der Religionspraxis sowie ethi-
sche Normen. Recht und Religion lassen sich auch im Islam nach ihrer
jeweiligen Ausrichtung unterscheiden, wenngleich sie bisweilen miteinan-
der verwoben sind. Religiose Normen beziehen sich auf das Verhéltnis
Mensch - Gott mit jenseitigen Folgen, das Recht regelt das Verhaltnis
der Menschen untereinander im Diesseits mit diesseitigen Konsequenzen.
Der vielbeachtete zeitgendssische Jurist Mohammed Hashim Kamali zeigt
diese Grenzziehung deutlich auf: ,Muslimische Juristen haben (also) die re-
ligiésen (dini) von den rechtlichen (qada’1) Verpflichtungen unterschieden
und festgehalten, dass nur die letzteren gerichtlich durchsetzbar sind. Die
meisten religidsen Aspekte des Lebens der Individuen in der Gesellschaft
sind privat und nicht justiziabel:* Fiir die Normen des Rechts und der
religiosen Ritualpraxis hat sich der Fachbegriff des figh etabliert. Im Ge-
gensatz zu der weitgehend als unverdnderlich verstandenen Scharia wird

4 Kamali, Constitutionalism, 2 (Ubersetzung des Verfassers aus dem Englischen).
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Einleitung

die in Gestalt des figh entwickelte Jurisprudenz als verdnderliches Produkt
fehlbarer menschlicher Erkenntnisprozesse verstanden.’

Dieses Buch richtet sich an alle, die sich fiir das islamische Familienrecht
in seinen Grundlagen, seiner Entwicklung und seiner Einbettung in die
jeweiligen Lebensverhiltnisse interessieren. Es ist aus rechtswissenschaftli-
cher Perspektive verfasst und unterscheidet deshalb zwischen den rechtli-
chen (diesseitsorientierten) und den religidsen (jenseitsorientierten) Teilen
der islamischen Normenlehre. Der Verfasser kann und will nicht den An-
spruch erheben, die aus islamisch-religioser Sicht ,richtigen” Auslegungen
zu bestimmen. Vielmehr soll die Fiille der unterschiedlichen Auffassungen
in Vergangenheit und Gegenwart und die Formen ihrer Begriindung im
Mittelpunkt stehen. Nicht ,der gute Muslim/die gute Muslimin“ und die
Anforderungen an ihr Verhalten aus religis-ethischer Sicht geben den
Maf3stab ab. Hier interessiert die Frage, welche rechtlichen, im Diesseits
durchsetzbaren Konsequenzen sich an bestimmte Gegebenheiten oder ein
bestimmtes Verhalten kniipfen, gerade auch dann, wenn Menschen nicht
den religi6s-ethischen Maf3stdben folgen.

Quellenangaben beziehen sich im Wesentlichen auf grundlegende wis-
senschaftliche Literatur in deutscher, englischer und franzdsischer Sprache,
die sich ihrerseits auf Primarquellen in arabischer Sprache oder anderen
relevanten Sprachen wie Tiirkisch oder Farsi bezieht. Von arabischen Quel-
len werden vor allem moderne, breit rezipierte und deshalb reprasentati-
ve Grundlagenwerke als Einstiegslektiire fiir eine des Arabischen kundige
Leserschaft sowie als Beleg der Authentizitét zitiert. Fir sehr viel umfang-
reichere Quellenangaben aus dieser Literatur sei auf das vom Verfasser
2022 in vierter Auflage vorgelegte Werk ,Das islamische Recht: Geschichte
und Gegenwart® verwiesen. Wie alle anderen Verdffentlichungen hat der
Verfasser dieses Buch vollstandig eigenstdndig KI-frei geschrieben.

Die Umschrift arabischer Fachbegriffe ist im Fliefltext (auflerhalb von
Klammern) zur leichteren Lesbarkeit weitgehend eingedeutscht. Mit der
Entwicklung einer neuen islamischen Geisteswelt in Deutschland erscheint
es zudem angemessen, Schliisselbegriffe der allgemeinen Kommunikation
zuginglich zu machen: Auch sprachlich gehort der Islam mittlerweile zu
Deutschland. Ubersetzungen aus dem Koran sind der Ubertragung von

5 Ausfithrlicher hierzu Rohe, Das islamische Recht, 9 ff. mwN. Verfehlt sind deshalb
die essentialisierenden Ausfithrungen bei Nagel (Das islamische Recht, 175 und 6fter),
der die Funktionalitit und Begriffsorientierung von Rechtsordnungen grundlegend
verkennt.
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Einleitung

Hartmut Bobzin (Der Koran, Miinchen 2010) entnommen. Konkrete Fall-
beispiele werden kursiv gesetzt.

Der Verfasser dankt dem NOMOS-Verlag fiir die Anregung, das vorlie-
gende Buch zu verfassen, und insbesondere Frau Miriam Moschner fiir die
geduldige und umsichtige Betreuung der Drucklegung. Ebenso herzlicher
Dank gebiihrt den Mitarbeitenden am Lehrstuhl, namentlich Frau Andrea
Voigt, Herrn Florian Eckert, Herrn Dr. Lukas Miinster und Herrn Marcus
Reitzenstein, die das Manuskript gleichermaflen ziigig und griindlich kor-
rekturgelesen haben und denen ich wertvolle Hinweise verdanke.
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I. Ordnungsaufgaben des Familienrechts

Rechtsvergleichende Untersuchungen zeigen, dass Rechtsordnungen in
Vergangenheit und Gegenwart menschliche Lebensumstiande und Anliegen
fiir regelungsbediirftig halten und in einigen Bereichen trotz mancher
kulturellen Unterschiede sehr dhnlich geregelt haben. Das gilt insbesonde-
re fiir die rechtliche Ausformung familidrer Beziehungen als elementare
Lebensgrundlage: Bis heute bildet die Familie weltweit grundsatzlich die
zentrale Instanz fiir besondere Loyalitdtsbeziehungen. Nicht zuletzt betrifft
dies die rechtlichen Verpflichtungen gegeniiber minderjihrigen Kindern
und allgemein den Minderjahrigenschutz — Kinder sind eben keine klei-
nen Erwachsenen; andererseits miissen sie entsprechend ihrer geistigen
Entwicklung sukzessive auf das Erwachsenenleben vorbereitet werden.

Beispielsweise kommt schon das traditionelle islamische Recht zu dem
Schluss, dass Rechtsgeschdfte Minderjihriger grundsdtzlich der Zustimmung
der Erziehungsberechtigten bediirfen. Das gilt — wie auch im geltenden deut-
schen Recht (vgl. § 107 BGB) - nicht fiir Geschifte, die fiir den Minderjdhri-
gen vorteilhaft sind.®

Entsprechend der menschlichen Entwicklung hin zur eigenstindigen
Lebensfithrung gestalten sich ebenso weltweit die Fiirsorgeverpflichtungen
innerhalb von Familien: Volljahrige sind grundsitzlich zunéchst fiir sich
selbst verantwortlich, familidre Unterstiitzung greift auflerhalb der Ehe
nur subsididr im Fall von Notlagen. Andererseits gibt es typische Familien-
loyalitéten, die auch in allen entwickelten Rechtsordnungen beriicksichtigt
werden, nicht nur im Hinblick auf interne Rechtsbeziehungen, sondern
beispielsweise auch bei der Rechtsdurchsetzung.

So kennt das islamische Recht wie andere Rechtsordnungen Befangenheits-
vorschriften aufgrund familidrer Nihebeziehungen (zum Beispiel Ausschluss
des Richters von Entscheidungen iiber Ehefrau und Kinder; Nichtberiicksich-
tigung der Zeugenaussagen eines Ehegatten zugunsten des anderen Gatten
wegen moglicher eigener — erbrechtlicher — Vorteile).”

6 Rohe, Das islamische Recht, 110 mit Nachweis aus wizarat al-auqaf, al-maust‘a Bd. 14,
34f.
7 Salqini, al-muyassar, 185 f.
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I Ordnungsaufgaben des Familienrechts

Nach alledem ist es nicht nur gerechtfertigt, sondern zum besseren Ver-
standnis sogar notwendig, auch das islamische Recht nach seinen Funktio-
nen und den dafiir entwickelten Instrumenten darzustellen, statt es als
grundlegend ,andere” Rechtsordnung zu kulturalisieren und zu essentiali-
sieren.® Dabei sollen die kulturellen Einfliisse, denen jede Rechtsordnung
unterliegt, keineswegs vernachldssigt werden. Beispielsweise sind religios-
kulturelle Pragungen dafiir verantwortlich, dass nach traditionellem isla-
mischen Familienrecht Frauen stets Unterhaltsanspriiche gegeniiber méann-
lichen Verwandten haben, etwa nach einer Ehescheidung mit nur sehr
kurzen nachehelichen Anspriichen gegen den Ehemann. Das ist die Folge
des Umstandes, dass in patriarchalisch strukturierten Gesellschaften das ei-
genstindige Leben erwachsener Frauen teils bis heute in manchen Milieus
auf massiven sozialen Widerstand st6f3t und sie deshalb unter der ,Obhut*
minnlicher Personen stehen sollen.’

Daran wird deutlich, dass fiir das Verstindnis von Rechtsordnungen
in Vergangenheit und Gegenwart die Beriicksichtigung soziokultureller
und sozio6konomischer Faktoren unerlésslich ist. Das gilt im Bereich des
Familienrechts insbesondere fiir Vorverstandnisse von Geschlechterrollen,
die Festlegung, wer zu einem jeweils rechtlich relevanten Familienverband
zahlt, sowie die Ausgestaltung der Rechte und Pflichten innerhalb solcher
Verbiande. Eng damit verkniipft sind die damit verbundenen Durchset-
zungsmechanismen, die von informeller Konfliktbearbeitung bis hin zu
Gerichtsverfahren reichen konnen. Wichtig ist schliefllich die Erkenntnis,
dass der Wandel der ckonomischen, sozialen, kulturellen und religidsen
Lebensbedingungen und Normen sich auch in der Formulierung und
Anwendung des Rechts niederschlagt. Auch hierin unterscheidet sich das
islamische Familienrecht keineswegs von anderen Rechtsordnungen.

Beispielsweise ist in einem Lehrbuch zum deutschen Familienrecht von
1967 Folgendes zu lesen: ,Die Familie entsteht durch natiirliche Vorginge.
Die Familienbeziehungen tragen als natiirliche Beziehungen schon eine ge-
wisse Regelung in sich: sie empfangen diese durch Natur, Religion und Sitte.1°

So ist die religiose Mitpragung des islamischen Familienrechts nicht
singuldr: Auch das heute sdkularisierte deutsche Familienrecht weist im-
mer noch christliche Grundziige auf, etwa im Hinblick auf eherechtliche

8 Zum Problem der ,Veranderung® (othering) vgl. z. B. UEM, Muslimfeindlichkeit, 6,
19, 28 ff.
9 Erkenntnisse des Verfassers aus zahlreichen Aufenthalten in Asien und Nordafrika.
10 Lehmann/Henrich, Deutsches Familienrecht, 2.
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Regelungen!!, wenngleich sich Reformen der Gegenwart von traditionellen
religiosen Vorstellungen deutlich abgewandt haben. Nicht zu vergessen
ist, dass die Herrschaft iiber Familienbeziehungen enorme gesellschaftliche
Macht verleiht. In Deutschland waren die Kirchen bis in die 1870er Jahre
fur Eheschlieffungen mit (auch) zivilrechtlicher Wirkung zustindig. Erst
nach dem erbittert gefithrten ,Kulturkampf“?? ging die ausschliefSliche Zu-
standigkeit auf die staatlichen Standesdmter tiber.® §1588 BGB und §11
PStG" zeugen vom Ausgang dieses Kampfes. In vielen islamisch geprigten
Staaten hingegen ist das Familienrecht eine der letzten Dominen religids
orientierter Rechtsvorstellungen und spezieller Institutionen wie Scharia-
Gerichte geblieben.

Die Ausgestaltung familienrechtlicher Beziehungen — wer gehort dazu,
wer hat weshalb welche Rechte und Pflichten? - hingt in erheblichem
Umfang davon ab, ob und inwieweit die Familie die einzige verldssliche
Grundlage fiir die 6konomische und versorgungsmafiige Absicherung ist,
oder ob es andere vergleichbare Sicherungssysteme gibt. In Deutschland
hat die Einfithrung eines umfangreichen staatlich organisierten Gesund-
heits- und Sozialsicherungssystems seit dem Ende des 19. Jahrhunderts die
Grof3familie als ,Uberlebensgarant entbehrlich gemacht. Folgerichtig sind
rechtliche Bindungen weitestgehend auf die Angehorigen der Kleinfamilie
(enge Verwandte in gerader Linie) beschrinkt. In vielen Teilen der Welt,
auch in islamisch geprigten Staaten, ist dies bis heute nicht der Fall.

Korrespondierend hierzu hilt sich der Staat in vielen islamisch geprég-
ten Staaten in Familienangelegenheiten eher zuriick. Familienstreitigkeiten
werden weitgehend als ,,Privatsache® angesehen und nicht selten auf3erge-
richtlich ausgetragen. Staatliche Interventionen werden oft als Einmischung
in Privatangelegenheiten verstanden. Deshalb ist es vergleichsweise schwie-
rig, Reformen durchzusetzen, z. B. die Heraufsetzung des Mindestalters
tiir EheschliefSungen oder die Einfithrung von Schutzmechanismen gegen

11 Vgl. hierzu Dilcher, Ehescheidung, 304 ff.; Coing, Die Auseinandersetzung, 360 ff.;
Sorgjerd, 23 ff.

12 Von Campenhausen/de Wall, Religionsverfassungsrecht, § 9 Rdn. 6 ff.

13 Vgl. zu den Hintergriinden z. B. Kipp/Wolff, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts Bd. 4
(Familienrecht), 9 ff. mwN.

14 Zur Verhinderung von Minderjahrigenehen wurde 2017 die Regelung in § 11 Abs.2
PStG geschaffen. Solche ,Ehen® sind zwar rechtsunwirksam, konnen aber sozialen
Druck auslésen und werden deshalb sanktioniert. Im Ubrigen sind rein religiose oder
traditionelle EheschliefSungen zuléssig, aber nicht unproblematisch (vgl. hierzu Rohe,
StAZ 2018, 73, 79 £).
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hiusliche Gewalt. Dennoch gibt es seit langem Entwicklungen in diese
Richtung (hierzu ausfiihrlich in Kapitel IV.).
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