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1 Einleitung

Spitestens seit den verstirkten Migrationsbewegungen aus Lindern mit
einer muslimischen Mehrheitsbevdlkerung werden die $pannungsfeider
zwischen kultureller Vielfalt und Gleichheit, zwischen Autonomie und
Inklusion sichtbar, Damit verbunden sind Empfindungen der Bedrohung
auf allen Seiten: Die Migrationsbevilkerung firchtet den Verlust kultu-
reller Identitit, die einheimische Bevdlkerung den Verlust gesellschaftli-
cher Kohision. Der Islam ist zurzeit die Signatur einer Erschiitterung, der
Inbegriff dessen, was die Errungenschaften der Modeme bedroht.

Mit der Frage, ob und wie rechtliche Crdnungen in Evropa der kulturel-
len und religidsen Vielfalt gerecht werden missen, ist hiufig die Annah-
me oder Beflirchtung verbunden, dass religitse Rechtsverstindnisse und
kulturelle Praktiken den Grundsatz der Gleichheit der Geschlechter ver-
Ietzen. Suggeriert wird eine bindire Opposition zwischen Kultur und Reli-
gion auf der einen und Menschenrechte und Geschlechtergieichheit auf
der anderen Seite,

Die Probleme einer solchen Herangehensweise sind vielfiltig und auf sie
wird einzugehen sein. Jedenfalls ist die thematische Verkniipfung von
kultureller und religidiser Identitit und Recht komplex. Die Reaktionswei-
sen evropdischer Rechtsordnungen auf die Herausforderungen sind viel-
filtig, hiufig apologetisch, selten theoriegeleitet.

Im Folgenden seien zunichst die Grundlagen und Konzepte der kulturel-
len und religitsen Identitit und der Geschlechtergleichheit dargelegt, um
anschliessend die Spannungsfelder zu beschreiben. Das Familienrecht
fordert die Spannungsfelder besonders deutlich zu Tage, weshalb meine
Ausfithrungen diesem gelten. Schliesslich seien Perspektiven jenseits bi-
nirer Logiken aufgezeigt.

2 Grundlagen
21 Kulturelle und religidse Identitit
2.1.1 Die Semantik

Die Semantik der kulturellen Vieifalt schliesst das Andere in verschiede-
ner Gestalt ein. Die Inklusion setzt allerdings zundchst die Unterschei-
dung voraus. Was ist sie, die kulturelle Identitit, die das Selbst von dem
Anderen zu trennen vermag? Einerseits expressive, nicht zweckrationale
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Emanation des Persénlichen. Andererseits Konstrukt, aufgerufen, sich
unentwegt im. sozialen Kontext zu reproduzieren. Die einem bindren Co-
de folgenden kulturellen Walhmehmungen und Zuschreibungen tragen
wesentlich zu verdinglichten Abstraktionen bei, zum Beispiel dem Islam.
In bestimmten soziokulturellen Konfigurationen kommt es zu Prozessen
forcierter Identifikation oder Abgrenzung, zu verabsolutierter Identitit.
Tiirkinnen, Pakistaner, Nordafrikanerinnen und Malaysier werden auf die
gemeinsame Religionszugehérigkeit reduziert und zu einem Kollektiv er-
klirt, Im diskursiven Kontext der kulturellen Vielfalt erfihrt Religion tat-
sdchlich eine Renaissance, sie ist zunehmend ein wichtiges Identitéitsan-
gebot. Gerade Diasporagemeinschaften betonen durch imaginire wie
konkrete Rilckbeziige anf ihre Heimat, durch Embleme wie das Kopftuch
die Kontinuitit religicser Herlounftsidentititen. Das Bewusstsein der Reli-
glonszugehorigkeit entwickelt oder verstirkt sich hiufig erst in der Emigra-
tion. Ob von der Riickkehr der Religion oder lediglich von deren Trans-
formation ausgegangen wird: Unbestritten scheint, dass Religion ver-
starkt Offentlichkeit und rechtliche Beachtung reklamiert, und dass reli-
gidse Bezlige vielfiltiger, européische Gesellschaften i ethnischer und
religidser Sicht deutlich pluraler geworden sind.

Kultur ist unstreitig mit historisch und gesellschaftlich spezifischen Sinn-
gebungen ausgestattet. Aktuelle Kulturkonzepte europiischer Linder
scheinen auf Differenz ausgerichtet, was allerdings nicht nur als Aner-
kennung der Kultur als sinnstiftender Bereich von Lebensorientierung zn
deuten ist. Denn damit geht mitanter auch die Vorstellung einher, es gibe
voneinander getrennte, in sich geschlossene, ilbersubjektive, mit je spezi-
fischen Logiken ausgestattete, nach innen uniformierend wirkende Entita-
ten. Im rechtlichen Diskurs wird gleichsam Kongruenz der so verstande-
pen Kultur mit nationaler Zugehorigkeit vermutet. Das ist freilich in ver-
schiedener Hinsicht eine Verkiirzung. Kultur ist keine ontologische Evi-
denz oder anthropologische Konstante. Nicht zuletzt mit der Globalisie-
rung geht eine Verschiebung jener Raume einher, die der Identititsbil-
dung dienen. Supranationale Riume lassen kosmopolitische Identititen
entstehen: universal, hybrid, polyphon und ubiquitir. Zugleich formieren
sich subnational defensiv ausgerichtete Identitdtsentwiirfe, die regelmis-
sig auf primordiale Kategorien wie ethnische und religitise Zugehtrigkeit
rekurrieren: lokal, authentisch, homogen und kohirent. Gesellschaftliche
Pluralisierung und die Ethnisierung sozialer Felder sind beides kohirente
Manifestationen der Globalisierung.
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2.1.2 Die rechtliche Rahmung
2.1.2.1 Internationales Recht

Das Recht auf kulturelle und religidse Identitdt hat einen menschenrecht-
lichen Gehalt und ist im internationalen Recht fest verankert. Eine ganze
Reihe von internationalen Bestimmungen schiitzen die kulturelle und re-
ligiose Identitiit, allen voran Art. 8 Abs. 1 und Art. 9 der EMRK, Ast. 29
Abs. 1 lit. ¢ und Art. 30 der UN-Kinderrechtskonvention. Zwar gelten
Menschenrechte universell, weshalb sie nicht unter Berufung auf Kultur
und kulturell begriindete Praktiken relativiert werden kdnnen. Der Men-
schenrechtsansatz impliziert Grenzen dessen, was im Namen kultureller
Vielfalt akzeptiert werden kann, wornit kulturelle Vielfalt nicht unbedingt
explizites Ziel des Menschenrechtsschutzes ist. Allerdings sind Men-
schenrechte in threr emanzipatorischen Ausrichtung auf Vielfalt von Le-
benswegen, Lebensformen und Weltanschawungen angelegt, indem sie
die gleichberechtigte Selbstbestimnmung des Einzelnen anerkenmen und
schiitzen. Freiheitsrechte garantieren den Menschen den Raum zur Entfal-
tung unterschiedlicher kultureller Lebensformen, sie umfassen die kultu-
rellen Dimepsionen der Lebensgestaltung.' Und so ermdglichen die Men-
schenrechte auch die Entfaltung kultureller Vielfalt durch die gemeinsa-
me Ausitbung individueller Freiheiten, wobei nicht die religidse oder kul-
turelle Uberzeugung, sondern die Freiheit der Menschen, solche zu ha-
ben, sie zu entwickeln aber auch aufzugeben, menschenrechtlich aner-
kannt ist.”

Die Glaubens-, Gewissens- und Religionsfreiheit findet ihren ausdrickli-
chen Schutz in Art. 9 der EMRK, das heisst Uberzeugungen und Verhai-
tensweisen, die in besonderem Masse die Identitéit einer Person ausma-
chen und eng mit der Menschenwiirde verbunden sind. In einer zentralen
Entscheidung hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte er-
kliirt: « Telle que la protége Iarticle 9 (Axt. 9), la liberté de pensée, de
conscience et de religion représente ['une des assises d’une ‘société dé-
mocratique’ au sens de la Convention. Elle figure, dans sa dimension re-
ligieuse, parmi les éléments les plus essentiels de I'identité des croyants
et de leur conception de la vie, mais elle est aussi un bien précieux pour
les athées, les agnostiques, les sceptiques ou les indifférents. Il y va du

Grundiegend BIELEFELDT.
2 NorTg, S. 20.
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pluralisme -~ chérement conquis au cours des siécles consubstantiel & pa-
reille société ».} Die Ausiibung der Religionsfretheit unterliegt Schran-
ken, die allerdings einer gesetzlichen Grundlage bediirfen, ein legitimes
Ziel verfolgen und verhiltnisméssig sein missen. Eingriffe in die Aus-
iibung der Religionsfreiheit sind insbesondere dann gerechtfertigt, wenn
es darum geht, Rechte und Freiheiten anderer zu schiitzen, zum Beispiel
vor missbriauchlicher Einflussnahme.

Die Religionsfreiheit schiitzt in erster Linie perstnliche Uberzeugungen,
impliziert aber auch die Freibeit, die Religion allein und privat oder ge-
meinsam mit anderen und &ffentlich zu manifestieren. Art. 3 der EMRK
listet eine Reihe von Formen von Religionsaustibung auf, namentlich den
Gottesdienst, den Unterricht und das Praktizieren von Brauchen und Ri-
ten.

Musliminnen und Muslime machen mitunter geltend, sie seien verpflich-
tet, ihr Familienleben nach den Regeln der Scharia zu organisieren, ste
sehen das Recht, die Scharia zu befolgen, als Bestandteil ihrer Religions-
freiheit an.* Allerdings entschied der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte im Urteil Refah v. Turkey,” dass die Religionsfreiheit nur die
private religidse Praxis erfasse, die Forderung, religises Privatrecht auf
Angehérige einer bestimmten Religion zur Anwendung zu bringen, sei
durch diese nicht geschiitzt und gehe tiber die Freiheit des Einzelnen hin-
aus, die Gebote der eigenen Religion zu befolgen. Der Gerichtshof be-
tont, die Religionsfreiheit sei primir eine Angelegenheit der persdnlichen
Uberzeugung und verschieden von privatrechtlichen Regeln, welche die
Organisation der Gesellschaft als solche betreffen.®

Menschenrechte sind traditionellerweise als Individualrechte, das heisst
als Rechte einzelner Personen konzipiert, auch wenn sie hiufig wie die

Affaire Kokkinakis c. Gréce, n. 3/1992/348/421.
BIELEFELDT, zit. in FN 1, 8. 111 .

Tm Jahr 1998 hat das Verfassungsgericht der Tickei die Refah Partei anfgeldst, da sie
ein ,.center of activities contrary to the principle of secularism* darstelle, und sechs
Mitglieder fir finf Jahre aus parteipolitischen Aktivitaten ausgeschlossen (Case of
Refzh Partisi (The Welfare Party) and Others v. Turkey, (Applications n. 41340/98,
41342/98, 41343/98 und 41344/98), Judgment Strasbourg 31. July 2001). Auf Antrag
der Parteien wurde der Fall an die grosse Kammer verwiesen, die das vorangehende
Usteil bestatigte (Case of Refah Partisi {The Welfare Party) and Others v. Turkey,
{Applications n. 41340/98, 41342/98, 41343/98 und 41344/98), ECHR GRAND
CHAMBER; 13. February 2003).

¢ N 127 und-12§ des Urteils,

Religitise und kulturelle Identitit und Gleichstellung der Geschlechter 87

Religionsfreiheit eine kollektive Dimension aufweisen oder koliektiv
ausgeiibt werden. Ob dem Selbstbestimmungsrecht auch Rechte auf
Schutz und Autonomie von kulturell, ethnisch oder religiés definierten
Gruppen entnommen werden kann, die Uber die individualrechtlichen
Gewihrleistungen der Menschenrechte hinausgehen, ist umstritten und in
verschiedenen nationalen Kontexten durchaus unterschiedlich zu beant-
worten. Zahlreiche internationale Dokumente haben in Gestalt des Schut-
zes ethnischer Minderheiten nicht nur einen individualrechtlichen, son-
demn auch einen kollektivrechtlichen Gehalt, so Axt, 27 UNO-Pakt II oder
Art. 5 des Rahmeniibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten
von 1995 des Europarates. Dennoch, auch diese Konventionen verfolgen
primir das Ziel, sicherzustellen, dass Personen, welche einer Minderheit
angeharen, ihre Identitit entwickeln und bewahren kénnen.

2.1.2.2 Nationales Recht

Internationale Menschenrechtsgarantien sind auf Verwirklichung in nati-
onalen Rechtsordnungen angelegt und ihre Auslegung und Wirkung ist
im Kontext des nationalen Rechts und der staatlichen Institutionen zu un-
tersuchen.

Die Schweizerische Bundesverfassung gewihrleistet die kulturelle und
religivse Identitit in vielerlei Hinsicht. Diesbeziiglich stimmt sie griss-
tenteils mit der EMRK und dem UNO-Pakt II iiberein.” Als wichtigste
Bestimmungen seien Art. 13, Art. 14 und Art, 15 BV genannt. Wihrend
Art. 13 und Art. 14 BV die Privatsphiire und Familie schiitzen, gewiihr-
leistet Art. 15 BV explizit die Glaubens- und Gewissensfreiheit. Art. 15
BV hebt den menschenrechtlichen, und damit den individualrechtlichen
Gehalt der Religionsfreiheit hervor.® Zudem orientiert sich die Formulie-
rung an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, welche die Glaubens-
freiheit als ,religitse Bezeugung des einzelnen Menschen als selbstver-
antwortlichen Bereich, der vom Staat nicht angetastet werden darf? defi-
niert.

7

HAFELIWHALLER/KELLER, §, 72 ff. Bei einer Kollision der verfassungsmissigen und
von der EMRK garantierten Grundrechte ist stets die Bestimuung anwendbar, die den
weitergehenden Schutz gewihrt. Vgl. dazu Art, 53 EMRK und 2. 2. 0., 8. 73 f.

CaveELTVKLEY, 8. 353; HAFELINHALLER/KELLER, zit. in FN 7, 8. 125; HLTL, 8. 17.
BGE 119 Ia 178, 183 (noch zu Ast. 49 aBVY; HILTI, zit. in FN 8.
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2.2 Die Gleichstellung der Geschlechter
221  Die Konzepte ‘

Die Geschichte der Gleichstellung der Geschlechter ist bewegt. Sie zeigt
mitunter, dass Gleichstellungskonzepte zeitlich und &rtlich verankert sind
und der Verinderung unterliegen, das heisst dass die Beurteilung von
Gleichheit oder Verschiedenheit im Rahmen der Rechtsgleichheit jeweils
vom zeitlichenr, geografischen und kulturellen Kontext abhingt. Das vor-
herrschende Gleichstellungskonzept in westlichen Gesellschaften ist
grundsitzlich dasjenige der formellen Gleichheit, rechtliche Ungleichbe-
handlung zwischen den Geschlechtern ist mir dann erlaubt, wenn funkti-
onale Unterschiede die Ungleichbehandlung rechtfertigen oder erfordem,
rein biologische Unterschiede aber gehéren vorwiegend nicht dazu.'®
Gleichheitskonzepte anderer Gesellschaften und Rechtsordnungen mdgen
anders gestaltet sein. Der klassischen Interpretation des islamischen Fa-
milienrechts liegt die Vorstellung einer geschlechtersegregierten Gesell-
schaft mit spezifischen Rollen fiir Frauen und Ménner zugrunde," wie
dies auch in Europa bis vor nicht allzu langer Zeit der Fall war. Das
Recht sichert die bestimmungsgemassen Rechte und die Entscheidungs-
dominanz des Ehemannes und der ménnlichen Verwandten.

222 Die rechtliche Rabhmung
2.2.2.1 Internationales Recht

Die beiden UNO-Pakte aus dem Jahre 1966 haben je einen Axt. 3, der die
Gleichberechtigung von Mann und Frau festhilt. Dariiber hinaus enthilt
Axt. 26 UNO-Pakt II ein allgemeines Diskriminierungsverbot. Freiheits-
rechte gelten gemeinhin als Abwehrrechte gegeniiber dem Staat.'* Aller-
dings erwichst dem Staat als Mitglied eines UNO-Paktes auch die Ver-
pflichtung, fiir die Verwirklichung der Menschenrechte unter Privaten zu
sorgen.”’ Weitere vblkerrechtliche Normen zur Gleichstellung der Ge-

SCHWEIZER/BIGLER-EGGENBERGER, S. 213,
TUCKER, 8. 24 {£, 50 ff.

Y AHYAOUT KRIVENKO, 8. 2 £.1 vgl. zum Wandel des Grundrechtsverstindnisses in der
Schweiz HAFELINVHALLER/KELLER, zit. if FN 7, 8. 77 {f.

HAUSAMMANN, 8. 15
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schlechter sind Art. 14 EMRK und Art. 5 des Protokolls Nr. 7 zur Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten.

Eine wichtige rechtliche Grundlage im Bereich der Gleichstellung der
Geschlechter ist das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979 (CEDAW), das fiir
die Schweiz im Jahr 1997 in Kraft getreten ist. Dieses Ubereinkommen
betont unter anderem die gleichen Rechte fiir Mann und Frau im Bereich
des Familienrechts. Art. 16 CEDAW besagt, dass die Vertragsstaaten alle
geeigneten Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau in
Ehe- und Familienfragen treffen und anf der Grundlage der Gleichberech-
tigung von Mann und Frau insbesondere folgende Rechte gewihrleisten
missen: das gleiche Recht auf Eheschliessung; das gleiche Recht auf
freie Wahl des Ehegatten sowie auf Eheschliessung nur mit freier und
voller Zustimmung; die gleichen Rechte und Pflichten in der Ehe und bei
deren Aufldsung; die gleichen Rechte und Pflichten als Eltern, ungeachtet
ihres Familienstands, in allen ihre Kinder betreffenden Fragen; die glei-
chen Rechte und Pflichten in Fragen der Vormundschaft, Pflegschaft,
Personen- und Vermdgenssorge, Adoption von Kindem oder Hhnlichen
Rechtseinrichtungen; die gleichen persénlichen Rechte als Ehegatten,
einschliesslich des Rechts auf Wahl des Familiennamens, eines Berufs
und einer Beschiftigung; die gleichen Rechte beider Ehegatten hinsicht-
lich des Eigentums an Vermégen und dessen Erwerb, Bewirtschaftung,
Verwaltung und Nutzung sowie der Verfigung dariiber, gleichwie ob un-
entgeltlich oder gegen Entgelt. Dies bedeutet im Wesentlichen, dass die
Signatarstaten beiden Geschiechtern den gleichen Zugang zu familien-
rechtlichen Instituten zu gew#hrleisten haben.

In Art. 2 CEDAW werden die Staaten nicht nur verpflichtet, fiir die Ver-
wizklichung der Konvention unter Privaten zu sorgen, indem sie geeigne-
te Massnahmen zur Bessitipung der Diskriminierung der Frau durch Per-
sonen, Organisationen, oder Unternelumen ergreifen, sondern auch ange-
messene Bemithungen zu unternehmen, um Praktiken entgegenzuwirken,
die die Diskriminierung von Frauen erzeugen. Damit sind auch sogenann-
te ,traditionsbedingte Gewalipraktiken® angesprochen.

Gegen Art. 16 CEDAW regte sich bei dessen Ausarbeitung heftiger Wider-
stand, der in zahlreichen Vorbehalten seinen Niederschlag fand."* Das Fa-

" gl hierzu ausfihrlich YARYAQUI KRIVENKO, zit. in FN 12, 8. 75 ff.
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milienrecht, so die Begrindung, sei stark kulturell gebunden und religios
gepragt und die Familie eine private Sphire.”’ Zum Beispiel hat Agypten
einen Vorbehalt zu Art. 15 und 16 CEDAW angebracht, mit der Begrim-
dung, die islamischrechtliche mahr (Brautgabe) imd der Unterhalt fiir die
Frau wiirden die ,equivalency of rights and duties so as to ensure the
coroplementarity which guarantees true equality between spouses, not a
quasi-equality that renders the marriage a burden to the wife“!® gewihrleis-
ten. Freilich verindern sich die tatsichlichen Verhiltnisse in den entspre-
chenden Lindern, Kleinfamilienstrukturen umd Erwerbsbeteiligung der
Frauen 18sen Familienverbande ab, was nicht ohne Einfluss auf die rechtli-
chen Entwicklungen bleibt,

2.2.2.2 Nationales Recht

Art. 8 Abs.3 BV garantiert die tatsichliche Gleichberechtigung und
Gleichstellung von Frau und Mann in Familie, Ausbildung und Arbeit.
Lange Zeit standen arbeitsrechtliche Aspekte im Vordergrund, gleichstel-
lungspolitische Forderungen im Bereich der Familie hatten es schwer. Im
Grundsatz hat nun auch das Familienrecht des ZGB die Gleichstellung
der Geschlechter in formeller Sicht verwirklicht. Es ist zwar eine junge,
aber gleichwohl zentrale Errungenschaft und inzwischen Teil der Selbst-
beschreibung europiischer Gesellschaften, nicht nur Gleichwertigkeit und
Komplementaritit, sondern Mannern und Frauen gleiche familienrechtli-
che Positionen zuzusichern, auch wenn die faktische Gletchberechtigung
noch keineswegs als eingeldst beschrieben werden kann.

2.3 Spannungsfelder

Religidses Recht nimmt Einfluss auf in Europa lebende Menschen, dies
gilt wohl besonders fiir Muslime und Musliminnen, zumal sich der Islam
seit jeher stark mit rechtlichen Fragen auseinandersetzt. Machen Muslime
und Musliminnen das Recht auf kulturelle und religisse Identitit geltend,
so kénnen daraus abgeleitete Forderungen gegen Grundsidize hiesigen
Rechts verstossen. Religitse Uberzeugungen, rechtliche Prinzipien und

15 v ArvaAQUT KRIVENKO, zit. tn FN 12, S. 128 ££
16 Y AHYAOUT KRIVENKO, zit. in FN 12, 8. 139 £
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familiale Bezichungen sind in der islamischen Doktrin eng verwoben.
Auch wenn die Religionsfreiheit kein paralleles religidses Familienrecht
zu rechtfertigen vermag, weisen religiose Uberzeugungen in Familiensa-
chen eine kulturelle Dimension auf und sind so Teil der menschenrecht-
lich geschiitzten Selbstbestimmung.

3 Das Familienrecht
3.1 Allgemeines

Einige Zeitungsmeldungen mégen die Spannungsfelder im Bereich des
Familienrechts verdeutlichen:

Deutschland, Taz.de vom 6. Juli 2008: ,, Harem kdnnte bald legal wer-
den”. Dies im Zusammenhang mit der jlingsten Revision des Deutschen
Personenstandsgesetzes, mit welcher die Pflicht, vor einer religitsen Hei-
rat zivilrechtlich die Ehe zu schliessen, abgeschafft wurde;

Zeit-online vom 22. Mirz 2007: , Justizskandal: BGB oder Koran?™.
Dies im Zusammenhang mit der Argumentation einer Frankfurter Amts-
richterin, die einer Ehefrau, welche Misshandlungen durch ihren marok-
kanischen Ehemann geltend machte, die unentgeltliche Rechtspflege fur
die Scheidung vor Ablauf des obligatorischen Trennungsjahres (soge-
nannte Hirtefallscheidung) verweigerte. Die Richterin berief sich auf Su-
re 4 Vers 34 des Korans und argumentierte unter anderem, demnach
konnten Manner thre Frau schlagen, wenn diese ungehorsam sei. Der Fall
wurde der Richterin in der Folge entzogen.

Frankreich, Le figaro vom 25. Mai 2008: “L'épouse ment sur sa virginité,
son mariage est annulé”’; La depeche vom 31. Mai 2008: “Virginité. Le
Jjugement qui fait scandale”. Dies im Zusammenhang mit einer franzdsi-
schen Entscheidung, die Ehe eines mmslimischen Paares zu annullieren,
weil die Frau ihrem Mann verschwiegen hatte, dass sie nicht mehr Jung-
frau war. Die Entscheidung wurde spéter komigiert.

Schweiz, eZytig 2007: |, Asylrekurskommission schiitzt Scharia-Hoch-
zeit!“: Die Scharia halt Einzug in Europa“. Dies im Zusammenhang mit
einer Entschmdlmg der Asylrel-curskonumssmn dass eine Ebeschhessung
durch Stellvertreter — und in Abwesenheit der Brautleute — in Agypten
und konform mit dem dgyptischen Recht eine giitige sei, die zum Fami-
liennachzug berechtige.
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Die Zeitungsmeldungen zeichnen das Bild eines islamischen Familien-
rechts, das sich zunehmend in Europa breit macht — und die Gleichstel-
lung der Geschlechter bedroht. Die Familie gilt als einer der privatesten
Riume, Zugleich verdichtet sich gerade hier ein &ffentlicher Diskurs ttber
die Geschlechter, iiber Autonomie und Verantwortung. Kaum eine Er-
scheinung ist so stark mit rechtlichen und gesellschaftlichen Erwartungen
konfrontiert wie die Familie. Und das Familienrecht gilt in besonderem.
Masse als kulturell gebunden und identititsstifiend. Zudem wurde Mo-
dernitit und die Gleichstellung der Geschlechter in Europa gerade im
Familienrecht hart errungen. Die Errungenschaften europdischer Famili-
enrechte sind jung und mithin noch briichig, wenn man zum Beispiel be-
denkt, dass das Schweizerische Zivilgesetzbuch bis 1988 festhielt, der
Mann sei das Familienoberhaupt, die Frau habe den Haushalt zu filhren
und erhalte lediglich einen Drittel des giiterrechtlichen Zugewinns.'” Die
Abwehrhaltung gegeniiber ,,dem Fremden“ kann demnach auch als ein
Prozess der Selbstvergewisserung gelesen werden. Schliesslich gibt es
eine geradezu reflexhafte Abgrenzung des modemen Staates von offen
formulierten religitsen Begrindungsmustern fiir rechtliche Regelungen.

3.2 Das Internationale Privatrecht
3.2.1 Die Frage der Ankniipfung

Uberlegungen zum Verhiltais von kultureller beziehungsweise religitser
Vielfalt und europiischen Familienrechtsordnungen erfolgen primir im
Kontext des Kollisionsrechts, dem Recht, das dartber Auskunft gibt,
welche Rechtsordaung auf ausléndische Staatsangehorige in Europa an-
zuwenden ist. Ist die Rechtsordnung Teil des knlturellen Gewebes, ergibt
sich aus dem Anspruch auf Wahrung der kulturellen Identitit ein Recht,
nach derjenigen Rechtsordnung beurteilt zu werden, zu welcher die engs-
te Beziehung besteht. Die kollisionsrechtlichen Regelungen sind kom-
plex, hiufig in der juristischen Technik sehr anspruchsvoll, ihre Anwen-
dung erscheint zuweilen als ein Glasperlenspiel und als Verschiebung
von Bezugspunkten iiber den Globus. Ich beschrinke mich auf einige
wenige kritische Bemerkungen dazu, wie religises Familienrecht nach
Europa komimnt.

7 Art, 160 aZGB und Art. 214 aZGB.
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In einigen Landem Europas entscheidet in zahlreichen Familienrechtssa-
chen nach wie vor die Staatsamgehérigkeit dariiber, welches Recht zur
Anwendung kommt, so in Deutschland, Frankreich und Spanien. Die
zugrunde lisgende Idee ist jene, dass Leute ihr Leben in Abstimmung mit
ginem bestimmten Rechtssystem organisiert haben, und diese Bindung
auch dann bewahrt bleiben soll, wenn das Paar seinen Lebensmittelpunit
voriibergehend oder auch dauerhaft verindert.'® Auf diesern Wege findet
religitses Recht, insbesondere islamisches Familienrecht in der jeweili-
gen nationalstaatlichen Prigung Eingang in Europa. Auf die Scheidung
eines Paares libanesischer Staatsangehdrigkeit in Deutschland findet liba-
nesisches Recht in der Ausprigung der religitdsen Zugehdripkeit des Paa-
res Anwendung,'” und ein syrisches Paar, das in Frankreich heiraten
miichte, muss die Voraussetzung der Eheschliessung nach dem anwend-
baren syrischen Recht beachten.”

Dieser Zugang ist aus verschiedenen Grilnden problematisch,” was im
vorliegenden Zusammenhang allerdings nicht vertieft werden soll, weil in
der Schweiz fiir die Bestimmung des anwendbaren Rechts iberwiegend
der Wohnsitz oder der gewdhnliche Aufenthalt massgebend sind.” In der
Schweiz kommt demnach sehr viel seltener ausldndisches, allenfalls reli-
gitses, zum Beispiel islamisches Familienrecht zur Anwendung. Eine
Ausnahroe bildet das iranische Recht: Es besteht ein Vertrag zwischen
der Schweiz und dem Iran, wonach die Schweiz auf tranische Staatsange-
hérige in Familienrechtssachen iranisches Recht anzuwenden habe? Zu-
dem entstehen allenfalls Konfliktfelder auch in der Schweiz dann, wenn
auslindische Enischeidungen, zum Beispiel Eheschliessungen oder
Scheidungen anerkannt werden sollen.

B JavMmE, S. 9 £

¥ A1t 14 Abs. | EGBGB und Art. 15 Abs. 1 EGBGB.
M Art. 3 Abs. 31 V. m. At 171-1 Code Civil,

X vel, hierzu BOCHLER, S. 222 ff..

Vgl etwa Art, 33 Abs. 1, Art. 48 Abs. 1, Art. 68 Abs. 1, Art. 72 Abs. | und Art, 82
Abs. 1 IPRG.

Art. 8 Niederlassungsabkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und dem Kaiserreich Persien vom 25. April 1934,
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3.2.2 Der ordre public

Eine wichtige Rechtsfigur im Internationalen Privatrecht ist diejenige des
ordre public. Der ordre public markiert die Grenze der Anerkennung ei-
ner auslindischen Entscheidung und der Anwendung islamischen Rechts.
Das Ergebnis der Anwendung islamischen Rechts oder die anzuerken-
nende Entscheidung werden im Einzelfall an den tragenden Prinzipen un-
serer Rechtsordnung gemessen. Verstossen sie gegen fundamentale
Grundsiitze vnserer Rechts- und Werteordnung, wird ihnen die Anwen-
dung oder Anerkennung versagt.**

Der ordre public wird insbesondere zum Schutz individueller Positionen
bemitht, was grundrechtsdogmatisch zweifelsfrei richtig ist. Zum Beispiel
werden nach den Internationalen Privatrechtsordnungen europiischer Lin-
der im Ausland giiltig geschlossene Ehen grundsitzlich znerkannt. Und in
einigen Lindern konnen oder miissen Eheschliessungen nach dem Heimat-
recht erfolgen, so auch in der Schweiz.®® Allerdngs gilt dies nur innerhalb
der Grenze des ordre public. Ohne auf Einzelheiten eingehen zu konnen, ist
man sich darin einig, dass Kinderehen und die Zwangsehe — letztere eine
Erscheinung, die nicht im islamischen Recht griindet — gegen den ordre
public verstossen.”® Die Altersgrenze fiir die Annahme einer Kinderheirat
liegt je nach Autor oder Gericht zwischen 14 und 16 Jahren.”’

Der ordre public wird aber auch herangezogen, um christlich-westliche
Familienrechtsleitbilder durchzusetzen, wie namentlich die Monogamie.

In zahlreichen Lindern mit islamisch geprigter Rechtsordnung ist Poly-
gamie zuldssig.®® Unbestritten scheint, dass in européischen Landem kei-
ne polygame Ehe eingegangen werden kann, auch dann nicht, wenn aus-
Jandisches Recht zur Anwendung gelangt, zumal das Prinzip der Mono-
gamie zu den fundamentalen Grundsitzen der Rechts- und Werteordnun-
gen BEuropas gehort. Hingegen ist ein Konsens auszumachen, dass im
Ausland giiltig eingegangene polygame Ehen zum Schutz der zweiten
Ehefrau gewisse Rechtswirkungen entfalten, namentlich in den Bereichen
des Unterhaltsrechts, des Erbrechts und des Sozialversicherungsrechts.”

Art. 17 und Art. 27 Abs. 1 IPRG.

% Art 44 Abs. 2 IPRG,

¥ BUCHLER/FINK, S. 39 ff, 65.

¥ BOCHLER/FINK, zit. in FN 26, S. 60 £,

% vel. ausfithrlich dazu PEARL/MENSKY, S. 237 ff.
¥  BUCHLER/FINK, zit, in FN 26, 8. 59,
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Allerdings scheinen zahlreiche Linder von dieser offenen Haltung eine
Ausnahme im Bereich der Auslindergesetzgebung zu machen: Nur einer
Fhefrau wird im Rahmen des Familiennachzugs die Einreise in das Auf-
enthaltsland des Ehernannes erlaubt, was in einem Spannungsverhiltnis
zum Recht auf Familienleben steht. In diesemn Kontext wirkt der ordre
public-Diskurs gelegentlich apologetisch.*

Die schwierige theoretische Kontur des ordre public wird schliesslich dann
evident, wenn die Verletzung der formellen Gleichberechtigung der Ge-
schlechter vorgebracht wird. Das gesamte islamische Familienrecht beruht
auf geschlechtsspezifischen Rollenzuweisungen, was indes fiir sich allein
den ordre public-Verstoss nicht zu begriinden vermag, zumal nur das Er-
gebnis der spezifischen Normanwendung oder ~anerkennung und nicht das
fremde Recht selbst dem Zugriff der Grundrechte auszusetzen ist.*! Dazu
im Widerspruch steht ein jilngeres Urteil des Schweizer Bundesgerichts,
wonach die Zuteilung der elterlichen Sorge allein nach den Kriterien des
Geschlechts der Eltern und Alters des Kindes mit dem ordre public micht zu
vereinbaren sei, und zwar auch dann nicht, wenn keinerlei Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass in conreto durch die Zuteilung des Sorgerechts an den
Vater — wie es das iranische Recht verlangte — das Kind gefihrdet wire.”

Gelegentlich dient der ordre public auch nur der Durchsetzung des Sub-
strats der ,.eigenen” Rechtsordnung, dann zum Beispiel, wenn vertreten
wird, der talag, das heisst das Verstossungsrecht des Mannes, sei zu per-
missiv, weil ohne Einhaltung einer besonderen Frist moglich, die Schei-
dungsmdglichkeiten der Frau hingegen seien zu eingeschrankt, weil auf
Verschuldenserwigungen beruhend, womit man bei der Zerriittungsidee
und der einseitigen Scheidung unter Einhaltung einer bestimmten Tren-
nungszeit angelangt ist, was das Modell in Buropa ist. Tatsichlich verletzt
die Verstossungsscheidung® die menschenrechtlich verankerten Verfah-
rensrechte der Frau in eklatanter Weise, weil die Frau nicht in ein Verfah-
ren eingebunden und ihre Zustimmung nicht erforderlich ist. Andererseits
muss sie auf diesen Rechtsschutz auch verzichten, und sich die Miihen
eines erneuten Scheidungsverfahrens ersparen kénnen, weshalb eine im

30
31

Vgl. mit weiteren Hinweisen BUCHLER, zit, in FN 21, 8. 226.
BUCHLER, zit. in FN 21, S. 227; zur Thematik umfassend: COESTER-WALTIEN/ KRON-
KE/K.OKOTT.

¥ BGE 129 1l 250 ff.
33

Vel. dazu PEARL/MENSKY, zit. in FN 28, 8. 280 ff.
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Ausland ausgesprochene Verstossungsscheidung im Einzelfall durchaus
anerkannt werden kann. Ist ein europdisches Land kollisionsrechtlich be-
rufen, auslindisches Recht anzuwenden, so ist die Verstossungsscheidung
grundsatzlich ordre public-widrig. Dies {iberzeugt allerdings zumindest
dann nicht, wenn die Scheidung auch unter Anwendung der Rechtsord-
mung des Aufenthaltslandes moglich wire oder die Frau der Scheidung
sustimmt. Auch die Ansicht, die Stellvertretung bei der Ehe oder bei der
Scheidung sei ordre public-widrig, vermag dann, wenn es sich nur um ei-
ne Vertretung in der Erklarung und nicht um eine Vertretung im Willen
handelt, nicht zu iiberzeugen, weil cin Schutzgut, das Gber die ,.eigene
Rechtsordmung® hinausgeht, nicht auszumachen ist* Das Schutzgut
muss aber mehr sein als die ,eigene Rechtsordnung®, denn sonst unter-
wandert man die Grundentscheidung, im Rahmen des Internationalen
Privatrechts verschiedene Rechtsordnungen als gleichwertig zuzulassen.

3.2.3 Zusammenfassend

Zusammenfassend ist insbesondere Folgendes festzustellen: Religioses,
namentlich islamisches Familienrecht findet Eingang in Europa itber das
Internationale Privatrecht. Der kollisionsrechtliche Diskurs nimmt durch
seine Ordnungsfunktion und die Verkniipfung von Personen mit Rechts-
ordnungen teil an der Konstruktion des Selbst und des Anderen, gestaltet
aber nicht die Begegnung. Die internationalprivatrechtliche Zuordnung
ist lediglich Ausgangspunkt fiir die viel weiterreichenden Fragen nach
dem Umgang mit der Vielfalt kulturell konnotierter Werte, familialer
Praxen und Familienrechtsdiskursen.

Wird im Rahmen des ordre public die Geschlechtergleichheit angerufen,
so gilt es zu bedenken, dass der Schutz des sogenannt schwiicheren Ehe-
gatten meist die Anerkennung der Ehe gebietet, zumal dieser daraus An-
spriiche ableitet und die eheliche Verbindung seinem Willen entspricht.
Verweigert man beispielsweise polygamen Verbindungen die Anerken-
nung, dient dies nicht dem Schutz von Personlichkeitsrechten, wie die
Sanktionierung der Kinder- oder Zwangsehe, sondern der dffentlichen
Ordnung und Moral.

¥ BUCHLER/FINK, zit. in FN 26, 8. 67.
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33 Die Sachrechtsanwendung und Sachrechtsgestaltung

Wenn wir das internationalprivatrechtliche Feld verlassen, milissen wir
uns der Frage zuwenden, ob und wie die bestehenden nationalen Famili-
enrechtsordnungen die Vielfalt kultureller Verkniipfungen zu erfassen
vermdgen und ob in diesem Rahmen fremdes, auch religidses Familien-
recht eine Rolle spielt und spielen soll. Dabei kinnen verschiedene Stu-
fen unterschieden werden:

3.3.1 Generalklauseln und Interessenabwiigung

Generalklauseln und Interessenabwigungen weisen das Potenzial auf,
lulturell verschiedene Familienrechtsverstindnisse zu beriicksichtigen.
Die Sachrechtsauslegung ist offen fiir Wertungen ausldndischen Rechts
und fiir religits konnotierte Rechtserwartungen und Rechtspraxen.

‘Wenige Beispiele miissen hier geniigen:

Im Rahmen der Beurteilung, ob ,ausserordentliche Umsténde® vorliegen,
um ein Besuchsrecht auch einer Drittperson einzuriumen,” muss die kul-
turell geprigte Bedeutung verwandtschaftlicher Beziehmgen beriicksich-
tigt werden.

Und ob die Fortfiilhrung der Ehe eine unzumutbare Hirte bedeutet, und
deshalb zur Scheidung wegen Unzumutbarkeit berechtigt,*® ist in Erwi-
gung der sozial-kulturellen Schwierigkeiten einer verlassenen, aber noch
verheirateten Frau vorzunchmen, Hingegen ist das Recht auf korperliche
Integritit als fundamentales Recht jeder kulturellen Relativierung entzo-
gen, weshalb die eingangs erwihnte, in den Medien stark debattierte
Frankfurter Entscheidung nicht hinnehmbar ist.

Die franzdsische erstinstanzliche Entscheidung, wonach die Téuschung
tiber die Jungfriulichkeit zur Ungiltigkeitsklage berechtige, ist etwas
schwieriger zu beurteilen. Wenn die entsprechenden Bestimmungen so
auszulegen sind, dass nur objektive Grimde zur Ungliltigkeitsklage be-
rechtigen, dann wiirde die Jungfriulichkeit sicherlich nicht dazu gehdren.
Wenn aber auch rein subjektive Griinde vorgebracht werden kinnen, so
wiirde die Tiuschung tiber die Jungfriulichkeit genanso dazu zéhien

3 Art. 2742 ZGB.
¥ Ar. 115 ZGB.




98 Andrea Bichler

miissen, wie digjenige iiber die Venmogensverhiltnisse des Partmers,
wenn fir die andere Person zumindest erkennbar war, dass diese Bigen-
schaften fiir den Partner wesentlich sind.*’

Das grasste Einfallstor fiir kulturell determinierte Wertvorstellungen ist
freilich die Kindeswohlmaxime, die anch im Vélkerrecht ihren festen
Platz hat.** Nicht nur miissen Entscheidungen im Wohl des Kindes sein,
sondemn das Kind hat auch ein eigenstindiges Recht auf kulturelle und
religitse Identitdt, das mit der Aufgabe der Eltern, das Kind zu erziehen
unid darnit auch seine Identitdt zu formen, in Konflikt geraten kann.

Miihe bereitet dic normative Fassung einer kulturbewussten und kultur-
sensiblen Kindesschutzpraxis. Dafiir sind zwei Momente verantwortlich:
Zum einen finden kulturelle und religidse Erwdgungen im triangularen
Spannungsverhaltnis von Kinderbediirfnissen, Elternautenomie und staat-
licher Schutzpflicht statt. Zum andern hat die ethnologische Forschung
unterschiedliche Perzeptionen von Kindeswohl und Kindesgefihrdung
dokumentiert. Fin Konsens dariiber, was fchtige Erzichung ist, fehlt.
Wibrend unter uns rasch Einigkeit erzielt wiirde, dass heisse Béder zur
Einprigung gewisser kulturell hoch angesehener Tugenden oder schmerz-
hafte Initiationsriten kindeswohigefihrdend sind, stossen die hier verbrei-
teten Praxen, kleine Kinder nachts in eigene Betten und Zimmer schlafen
zu legen oder sie mit Hungergefithlen zwecks Einhaltung festgelegter Es-
senszeiten warten zu lassen, bei Personen aus anderen kulturelien Kon-
texten moitunter auf Verwunderung und Unverstindnis.® Das Bewusstsein
um die kulturelle Dimension des Begriffs des Kindeswohls, um dessen
apriorische Bedingtheit trotz transzendierender Geltung ist eine wichtige
Priamisse kulturell-rechtlicher Begegnung.

Hochst anspruchsvoll gestalten sich die Entscheidungen sogenannt ver-
schiirfier Autonomiekonflikte, das heisst die mit der Wahrung des Kin-
deswolls begriindete Begrenzung elterlicher Exziehungsrechte. Dies des-
halb, weil die als Schutz gedachte staatliche Intervention das Spannungs-
feld verschirfen und den endgiiltigen Bruch des Kindes mit der Familie
bedeuten kann. Jedenfalls ist die Selbstverantwortlichkeit der Eltern an-
zuerkennen, sie umfasst die Vermittlung kultureller Werte, Traditionen

7 vl fir die Schweiz: Art, 107 Ziff. 3 ZGB.
¥ Art 3 Abs. 1 UNKRK.
¥ vgl, COTTIER, S. 698,700 £
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und Glaubensvorstellungen, so auch die UN-Kinderrechtskonvention.**
Eine Verpflichtung zu staatlichern Eingreifen ist (erst) dann gegeben,
wenn elterliches Handeln nicht mehr als Pflege und Erziebung gewertet
werden kann. Physische Gewalt kann zum Beispiel micht kulturell be-
grimdet werden, und die grundrechtlich gebotene Koordination der im
Widerstreit stebenden Interessen von Kind und Eltern muss mit zuneh-
mendem Alter des Kindes zugunsten seiner Autonomie ausfallen, wenn
es dem Kulturkreis entwachsen ist und seinen Lebensweg in der Auf-
nahmegesellschaft beschreitet.

33.2 Die Integration und Rezeption fremder Rechtsfiguren

Fremde Rechtsfiguren kiinnen Gerichte auch im Rahmen der Anwendung
inlandischen Rechts beschiftigen. Mithin kénnen sie libersetzt oder trans-
poniert werden, dies — vereinfacht — wenn ihre Rechtswirkungen auf-
grund funktionaler Vergleichbarkeit in solchen des Aufenthaltsstaates ei-
ne Parallele finden., Das meist diskutierte Beispiel ist die islamisch-
rechtliche mahr oder Brautgabe, ein unverzichtbarer Bestandteil jeder is-
lamischen Eheschliessung. Die mahr wird zwar bei der Eheschliessung
vereinbart, allerdings wird hiufig die Auszahlung eines Teils davon auf
einen spateren Zeitpunkt gestundet und ihwe Filligkeit an Ereignisse wie
die Scheidung oder die Eingehung einer zweiten Ehe gekniipft. Funktic-
nen der makr sind die Teilhabe am wirtschaftlichen Status des Eheman-
nes, eine gewisse finanzielle Unabhingigkeit wihrend der Ehe, die Absi-
cherung im Falle der Aufldsung der Ehe und schhesshch die priventive
Wirkung gegen unitberlegte Verstossungsscheidungen.*

Weil die mahr so tief im islamischen Rechtsverstindnis verankert ist, ist
sie auch unter Mushiminnen und Muslimen in Furopa stark verbreitet, und
es stellt sich die Frage, wie das Gericht eine solche Vereinbarung bei-
spielsweise in einem Scheidungsverfahren zu behandeln hat. Jedenfalls
stellt sie im islamischen Kontext der Eheschliessung eine vertragliche
Verpflichtung dar, und in diese gesetztes Vertrauen verdient auch im eu-
ropiischen Rechtskontext Schutz. Die Leistung der Brautgabe nimmt
zwar auf die Bestimmung vermégensrechtlicher Anspriiche bei der

W Art, 14 Abs. 2 UNKRX.
* Zur mahr vgl, PEARL/MENSK], zit. in FN 28, S. 178 ff.
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Scheidung Einfluss. Ob sie dariiber hinaus als Wahl des Giterstandes der
Glitertrennung  zu kesen ist, oder aber der macheheliche Unterhaltsan-
spruch ausgeschlossen werden soll, bleibt der Auslegung im Einzelfall
iberlassen. Beides ist jedenfalls nicht zu vermuten, zurnal es an der funk-
tionalen Aquivalenz der mahr zu den genannten Instituten fehlt. Die mahr
ist sowohl von der vermbgensrechtlichen Entwicklung wihrend der Ehe
wie von der Bedlrftigkeit zum Zeitpunkt der Scheidung unabhéngig und
ist sogar unabhingig von einer Scheidung selbst.”

3.3.3 Ein erweitertes Angebot familienrechtlicher Institute

Schliesslich ist als letzte Stufe der Integration islamisch geprigter Rechts-
erwartumgen in den europiischen Rechtskontext za erwigen, das Angebot
familienrechtlicher Institute um kulturelle Varianten zu erweitern.

Spanien hat zum Beispiel die Option von Kindesschutzmassnahmen, die
der islamisch-rechtlichen kafala entsprechen, eingefithrt.*’ Die kafala ist
eine Schutzzusage und beinhaltet Beistands- und Unterhaltspflichten, oh-
ne aber wie die im islamischen Recht verbotene Adoption eine Verwandt-
schaftsbeziehung zu begriinden. Die UN-Kinderrechtskonvention nennt
die kafala nach islamischem Recht als eine der mdglichen Betreuungs-
formen ausdriicklich.*

Spanien hat ebenfalls die Moglichkeit der islamischen Eheschliessung
mit Registrierungspflicht eingefiibrt. In England ist es mdglich, dass Mo-
scheen die staatliche Zulassung fiir die Registrierung von Ehen erlangen,
wie dies auch fiir Juden und Sikhs schon seit langem gilt. Hingegen be-
steht in der Schweiz nach wie vor die Bestimmung, wonach der religio-
sen Trauung die zivilrechtliche vorauszugehen habe; in Deutschland
wurde schliesslich erst jiingst die Pfticht, vor einer religidsen Heirat zivil-
rechtlich die Ehe zu schliessen, abgeschafft, allerdings ohne dass nun re-
ligiosen Heiraten zivilrechtliche Wirkung zukommen wiirde.*’

2 vl HeENRICH, S. 393 ff; ROHE, S. 99 £, unfassend WURMNEST,

43 Azt, 173% Cédigo Civil.

Art. 20 UNKRK, Zum Verbot der Adoption im islamischen Recht vgl. PEARL/MENSKI,
zit. in FN 28, S. 408; allgemein zum Institut der kafala vel. WELCHMAN, S, 140 £f
Schweiz; Art. 97 Abs. 3 ZGB; Deutschland: Reform des Personenstandgesetzes vom
15.2.2007, in Kraft scit dem 1. 1, 2009; Spanien: Art. 59 Cddigo Civil; England:
Sec. 5 (d), Sec. 26 (1)(eXd) und Sec. 41 Marriage Act 1949; Sec. 46z und 46b Mar-
riage Act 1994,
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Die Persistenz religigser Eheschliessungsformen in Migrationskontexten
ist empirisch erwiesen*® Es ist wahrlich schwierig, aktuelle offentliche
Interessen zu benennen, die das Verbot von Eheschliessungen nach dem
religidsen Bekenntnis der Verlobten rechtfertigen konnen. Die franzdsi-
sche Revolution leitete die Wende zugunsten der obligatorischen Zivil-
trauung ein, um die Macht der Kirche zu begrenzen. Die christlich-
vaterlandische Sinnstruktur der biirgerlichen Ehe blieb freilich bestehen.
Die Auseinandersetzung zwischen Staat und Kirche ist entschieden. Ein
tatsichlich aufgeklirtes Denken, ein Denken der Ehe ohne jedes zauber-
hafte Beiwerk, ohne philosophisch-theologische Letztbegriindungen gibt
die Eheschliessungsform frei.

334 Zusammenfassend

So findet also islamisches Familienrecht auch Eingang in das materielle
Familierrecht europdischer Linder. Gemeinsam ist all den genannten
Anniherungen an kulturelle Vielfalt, dass sie Abstraktionen vermeiden
und auf Einzelfallgerechtigkeit angelegt sind. Allerdings setzen sie sich
dem Vorwurf der normativen Ambiguitit und Konfusion aus. Das Ge-
samtbild ist ein eklektisches Vorgehen, ein Mosaik aus kulturellen Erwa-
gungen und Angeboten, kaum eine systemgeleitete Sicht.

3.4 Rechtlicher und normativer Pluralismus

Die Berichte einiger Linder beklagen die Existenz von Parallelgeseli-
schaften, das heisst von ethnischen und religiosen Enklaven, die insbe-
sondere in familienrechtlichen Angelegenheiten nach eigenen Rechtsvor-
stellungen leben. Es sieht so aus, als wirden Migrantinnen und Migranten
ans Asien und Afrika ihre eigenen rechtlichen Welten in der Diaspora re-
konstruieren.”’

% Fiir England vgl etwa YLvaz; flic Frankreich vgl. FULCHIRON, HUGUES, L’ étranger

en France, face et au regard du droit. Rapport, Centre de droit de famille Université
Jean Moulin Lyon 3, Lyon 1999, N 93 I, N 588 £, <htip:/lesrapports.ladocumenta-
tionfrancaise. fiy BRP/004000350/0000.pdf> (besucht am 26. 11. 2009).

Fiir Frankreich vgl, RUDE-ANTOINE; fiir England vgl. PEARL/MENSK], zit. in FN 28,
S. 77 ff.; Hinweise auf die Diskussion in Deutschland in SCHIFFAUER, S. 48.
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3.4.1 Konzepte von rechtlichem Pluralismus

Um diese normativen Dimensionen pluralistischer Sozialstrukturen zu
bestimmen und die Mehrheit von Rechten im selben sozialen Feld zu fas-
sen, wird das Konzept des Rechtspluralismus bemiibt. Rechtspluralismus
ist zunichst analytischer Rahmen, aber zugleich die Chiffre flr Prozesse
zeitgleicher Fragmentierung, Pluralisierung, Uberlagerung und Ver-
schmelzung rechtlicher Systeme. Rechtspluralismus entspringt sowoh!
der Transnationalisierung des Rechts und der Zunahme global agierender
Instanzen, als auch der staatsinneren Rechtsfragmentierung, die mit Mig-
rationsbewegungen einhergehen kann.*®

In einer streng rechtlichen Konzeption von Rechtspluralismus stellt Recht
nur Normen dar, die vom Staat gesetzt werden oder von diesem aner-
kanmnt sind.

Die ethnologische Konzeption von Rechtspluralismus hingegen orientiert

sich an einem Rechtsbegriff, der staatliche Autoritit nicht impliziert, son-
dern in den sozialen Feldem menschlichen Zusammenlebens entsteht. Es
wird geltend gemacht, dass Normativitit verschiedene Urspriinge hat,
dass die Interaktion und Dynamik verschisdener normativer Systeme es
verwehrt, einzig staatliches Recht in das Blickfeld zu nehmen. Alles, was
von Personen beachtet und als verbindlich betrachtet wird, ist Recht im
Sinne des ethnologischen Rechtspluratimus.*® Dies erlaubt es, in europii-
schen Staaten rechtspluralistische Strukturen zu beobachten, auch wenn
das staatliche Recht andere normative Systeme nicht anerkennt.

3.4.2 Der ethnographische Befund: ,Entangled histories® am
Beispiel Englands

Ein gut untersuchtes Beispicl ist die teilautonome Rechtskultur der musli-
mischen Gemeinde in England.®® Wenngleich Personen mit Domizil in
England englischern Familienrecht unterworfen sind, wird das Familienle-

% PiscHER-LESCANO/TEUENER, S. 37 ff.; VESTING spricht in diesem Zusammenhang von

¢inem ..Netzwerk von Rechtskommunikationen®, das ,kein Oben und kein Unten,
kein Zentrum und keine Peripherie, keinen Ursprung und keinen letzten Grund™ mehr
hat, 8. 64.

Grundlegend GRIFFITHS, JOHN.

Vgl. hierzu die Werke von BANO; SHAH-KAZEMI; YILMAZ, zit. iIn FN 46,
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ben vieler Muslime durch das inoffizielle islamische Recht bestimmt. Sie
schliessen die Ehe islamisch, mit der nikah, die zivile Eheschliessung wird
sozusagen als Verlobung betrachtet, die zum ,,Vollzug der Ehe* freilick
noch nicht berechtigt, obschon sie nur durch eine staatliche Scheidung auf-
geldst werden kann. Das heisst, sie heiraten zwei Mal. Immerhin wird
schitzungsweise knapp ein Drittel der geschlossenen nikah-Ehen zivil-
rechtlich nicht nachvollzogen, darunter auch zahlreiche polygame Ehen.”!

Ein Schiedswesen in Gestalt mehrerer Islamic Law Sharia Councils ge-
niesst bei der mustimischen Bevélkerung Rechtsprechungsautoritit und
{ibernimmt gerichtsihnliche Funktionen: berit in familienrechilichen An-
gelegenheiten, unterstiitzt bei der Aushandlung von islamischen Ehever-
triigen, spricht islamische Scheidungen aus. Die Schlichtungsinstanzen
haben eine insbesondere fiir Frauen mitunter wichtige katalytische Funk-
tion. Denn die zivile Scheidung wird von Muslimen als reine Formalitit
betrachtet und geht dem religidsen Akt haufig voraus. Erfolgt die zivile
Scheidung und verweigert der Mann anschliessend den talag, so ist der
Mann sowohl nach englischem wie nach islamischem Recht berechtigt,
eine neue oder weitere Ehe einzugehen, denn das islamische Recht er-
laubt Polygamie. Nicht so die Frau. Sie ist auf den Sharia Council ange-
wiesen, der eine Scheidung nach islamischem Recht erwirken soll. Die
Frau hat nach islamischem Recht nur eingeschrinkte Scheidungsrechte,
die sie meist gerichilich durchsetzen muss.” Auch und damit zusammen-
hingend ist die Frau zur Durchsetzung der Brautgabe haufig auf diese
Schlichtungsinstanz angewiesen.

Seit demn Divorce (Religious marriages) Act 2002 kann nun das staatliche
Gericht verlangen, der zivilen Scheidung habe die religitse Aufldsung
der Ehe voranzugehen, es kann also einen religidsen Akt, dem es jede
normative Wirkung abspricht, zur Bedingung fiir eigenes Handeln erkld-
ren. Wahrlich eine verwobene Geschichte.

Diese in England normativ wirksame, aber staatlich nicht anerkannte Fa-
milienrechtsordnung bewahrt nicht nur Dimensionen islamischen Rechts,
sondern unterwirft diese auch neuen, dem Umfeld angepassten Deutun-
gen: Das islamische Recht wird reinterpretiert und rekonstruiert, wofiis
die Dogmatik verschiedene Methoden zur Verfligung stellt, insbesondere
den jjtikad, die Auslegung nach frejem Ermessen. Inoffizielles, islami-
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YILMAZ, Zit. in FN 46, 8, 74,
2 PEARL/MENSKI, zit. in FN 28, . 285 £; TUCKER, zit. m FN 11, §. 86.
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sches Recht ist inhdrent flexibel, es wird stindig neu verhandelt und neu
artikuliert. Man spricht in England auch von der ,angrezi shariat®, der
englischen Scharia.” :

343 Gefahren paralleler Familienrechtsordnungen

Islamische Gemeinschaften fordern gelegentlich das Recht, eigene Farmi-
Henrechtsordnungen zu formulieren und anzuwenden, indem sie auf eine
historische Analogie und Erfahrung verweisen: Muslime unterstanden in
den ehemaligen Kolonien ihrer eigenen religidsen Familienrechtsord-
nung.’* Rechtspluralistische Strukturen als spannungsreiche Koexistenz
und Konkurrenz von staatlichem Recht, religidsem und Gewobnheits-
recht sind in aussereuropdischen Lindemn mit kolonialer Vergangenheit
nach wie vor anzutreffen.”

Muslimische Gemeinschaften machen zudem geltend, dass es thre Pflicht
sei, ihr Familienleben nach den islamischrechtlichen Regeln zu gestalten.
Sie fordem, dass das, was inoffiziell gilt, staatlich anerkannt wird. Wenn
den gelebten normativen Ordnumgen wie dem islamischen Familienrecht
die Anerkenmmg versagt bleibe, wiirden sie als inoffizielles Recht ihre
Wirkung entfalten, was zu Spannungen und Rechtsunsicherheit fiihre, so
eines der Argumente.*

Kurz: Muslimische Gemeinschaften beanspruchen fiir gewisse Bereiche
des Familienrechts Rechtssetzungs- und Rechtsprechungskompetenz.57

Parallele, gemeinschaftsbezogene Familienrechtsordnungen sind aber aus
einer ganzen Reibe von dogmatischen, rechtspraktischen und rechtspoliti-
schen Griinden kritisch zu sehen.

Zum FErsten eignen sich das imperiale Indien des 19. Jahrhunderts oder
Stamumensgesellschaften postkolonialer Staaten nicht als Vorbilder filr die
multikulturellen Gesellschaften Europas des 21, Jahrhunderts. Die Migra-
tionsbevolkerung in Europa ist zu heterogen. Auch gibt es nicht ,.das is-
lamische Recht” und kein Gesetzbuch, sondern lediglich verschiedene

% PEARL/MENSKJ, zit, in FN 28, §. 393 ff.

Vel zum Beispiel BREINER, S. 51, 55 .

Vg¢l. die Untersuckungen von BESSON und GRIFFITHS, ANNE,

Vgl. hierzu Yimaz, Muslim Law in Britain.

PGULTER, Separate Islamic System, S. 147 ff.; POULTER, Human Rights, 5. 20Lf
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Denktraditionen, Rechtsschulen, lokal verankerte Konventionen. Wer
wiirde bestimmen, welche Tradition im Einzelnen gilt? Die Gefahr ist
gross, dass konservativ-orthodoxe Scharia-Richter die Definitionsmacht
beanspruchen wiirden.

Zum Zweiten gefihrden familienrechtsphuralistische Strukturen die ge-
sellschaftliche Kohirenz und Kohision, und dies in weit stirkerem Masse
als die Staatsangehdrigkeitsankniipfung des Kollisionsrechts, zumal in
eigentlichen ,Parallelstrukturen™ auch Zustindigkeit und Verfahren einer
eigenen Ordnung folgen. Die Einheit der Rechtsordnung, die Prinzipien,
dass zum einen der Staat die exklusive Rechtssetzungskompetenz hat und
zum andern das Recht fiir alle in gleichem Masse gilt, sind fiir den mo-
dernen sikularen Staat von konstitutiver Bedeutung. Eine genuin rechts-
pluralistische Struktur, wonach Familienrechtsordnungen sich je nach
Gemeinschaft unterscheiden, steht auch der Idee der Integration entgegen
und fordert die Abschottung und in der Gestalt von Parallelgesellschaften
die Desintegration.

Schliesslich unterscheiden sich rechispluralistische Strulturen von der
sachrechtsbezogenen Integration fremder Rechtserwartungen darin, dass
sie auf gruppendifferenzierte Rechte ausgerichtet sind. Damit ist eine
ganze Reihe von Gefahren verbunden:

Europa kennt eine auf die Person zugeschnittene Theorie der Rechte. Ein
gruppenorientiertes Familienrecht reduziert Pluralitit auf ein Nebenein-
ander von méglichst eindeutigen religidsen oder ethnischen Mitglied-
schaften, was mit dem Selbstverstindnis einer freiheitlichen und demo-
kratischen Gesellschaft kaum zu vereinbaren ist. Kulturelle oder religise
Traditionen und Lebensformen sollen Anerkennung tiber die sie tragen-
den Menschen finden und nicht iiber die Gruppenzugehdrigkeit.

Mit der Gewihrung von Gruppenrechten geht die Verfestigung innerfa-
milialer Ordnung einher — autoritire Milieustrukturen werden nicht auf-
gebrochen, sondern bestarkt. Gruppenrechten wohnt das von Ayelet Sha-
char beschriebene Paradox der multikulturelien Verletzbarkeit inne: Den-
jenigen, die in der kulturell motivierten Hierarchie eine verletzliche Posi-
tion innehaben, wird zugleich die Last der multikulturelien Alkkomodati-
on zugernutet.”® Wie der liberale Politologe Kymlicka darlegt, sind aber
internal restrictions, das heisst von einer Gruppe reklamierte Autono-

% SHACHAR, S. 3.




106 Andrea Biichler

mien, um die Mitglieder auf bestimmte kulturelle Praktiken zu verpflich-
ten, nicht zu rechtfertigen, dies im Unterschied zu external protections im
Sinne von politischen und Skonomischen Minderheitenrechten.” Das ist
schon deshalb richtig, weil der Schutz der identititsbildenden Erfahrungs-
und Lebenszusammenhinge nicht Selbstzweck ist, sondern im Dienste
des Einzelnen steht.

Die Diskussion um das Mass kultureller Autonomie im Familienrvecht ist
regelmissig eine solche um den Grenzverlauf zwischen privater und 6f-
fentlicher Sphire. In einer auf Gruppenautonomie ausgerichteten Famili-
enrechtsordnung sind individuelle und kollektive Privatheit konzentrisch
angeordnet — individuelle Rechte gehen in der Zugehérigkeit zu einem
Kollektiv auf, Der verbreitet erhobene Einwand, dies sei nicht weiter be-
denklich, sofern es ein Recht gibt, aus der Gemeinschaft auszusteigen
(Right to exit) und sich so von den kulturellen Erwartungen abzuwenden,
biirdet die Last des Konflikts zwischen kollektiven und individuellenx Po-
sitionen, zwischen Gruppenzugehdrigkeit und Freiheitsrechten den Be-
troffenen auf. Das ist problematisch, zumal die Identitit der Betroffenen
von der Zugehérigkeit zur Gemeinschaft geformt ist, Und meist fehlen
ihnen die Optionen, die Kompetenzen und Handlungsmdglichkeiten, wm
auszusteigen, gerade in einem repressiven Umfeld — was wir von zahlrei-
chen Erzihlungen im Kontext der Eheschliessung wissen. Das heisst:
Gruppenautonomie tiberldsst imx Wesentlichen die verletzlichen Personen
— das heisst Frauen — sich selbst.

3.5 Die Diskursivierung und Prozeduralisierung
familienrechtlicher Kontexte

Aus der Aporie Kultur oder Rechte ist ein Weg der kulturellen und indi-
viduellen Autonomie zu suchen.

Es geht im Wesentlichen darum, der Vielfalt von Familienrechtsdiskursen
offen zu begegnen und diese auf Verstindigung tnd Konsens auszurich-
ten. Daflir braucht es einen verfahrensrechtlichen Rahmen und es braucht
ein einheitliches Recht, das aber familienrechtliche Diversitit anspricht.
Dieser Rahmen — der Familienpluralitit umspannen soll — kennt eine dus-
sere und eine innere Dimension.

¥ KvymLicka, S, 34 i

Religitse und kulturelle Identitdt und Gleichstellung der Geschlechter 107

3.5.1 Der dussere und der innere Rahmen

Der #ussere Rahmen kultureller Autonomie und Pluralitit missen die
Verfassung und die Internationalen Konventionen sein. Sie alle garantie-
ren eine Anzahl von individuellen Rechten und Freiheiten. Sie vertexten
den Kern der Uberzeugungen, das ,,Wir® europiischer Gesellschaften.
Familienrechtliche Praltiken, die gegen solche Bestimmungen verstos-
sen, konnen keine Anerkennung finden, auch dann nicht, wenn sic mit
Rekurs auf die religidse oder kulturelle Identitit begriindet werden. Sie
sind unverhandelbar. Dazu gehdren prominent der gleiche Zugang von
Mann und Frau zu familienrechtlichen Instituten und Verfahren und die
korperliche Unversehrtheit.

Wichtig ist auch der innere Rahmen, der sich nach der Frage zu richten
hat, welche Aufgaben dem Familienrecht angesichts der Pluralitit von
Lebensformen heute noch zukommen. Auszugehen ist von der Autono-
mie der Beteiligten und dem Schutzaufirag des Rechts.

Wenn man das Familienrecht anf seine Schutzaufgabe reduziert, was
meines Erachtens getan werden muss, so hat es im Vermdgensbereich da-
fiir zu sorgen, dass privatrechtliche Prinzipien auch und gerade in der In-
timitit der Zweisamkeit realisiert werden. Es muss den Ausgleich von
Leistungen, das heisst von parmerschaftsbedingten Vor- und Nachteilen,
den Schutz von Vertrauen und den Schutz des Skonomisch Schwicheren
gewihrleisten.

Imn persdnlichen Bereich gilt die Sorge den Kindern: dem Schutz ibrer In-
tegritit, der Gewshrleistung ihrer Rechte und der Absicherung des Bezie-
hungsnetzes. Zunehmend erkannt wird als eigentlicher Kern des Famili-
enrechts die Unterstittzung der Parteien, die ihnen zur Verfiigung stehen-
de Gestaltungsfreiheil verantwortungsvoll und kreativ zu nutzen. Das
Recht will das Rechtsgeschehen zwar nicht bestimmen und nur geringfii-
gig kontrollieren, aber es will es organisieren, begleiten und absichem.™

% gl hierzu BUCHLER, Familienrecht der Zukumft.
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3.5.2 Beispiele von prozedural-diskursiver Integration religits-
kultureller Familienrechtsverstiindnisse

Zahlreiche Uberlegungen und Projekte in verschiedenen Landern verwei-
sen. auf einen prozedural-deliberativen Zugang zu kulturell geprigten fa-
milienrechtlichen (Norm-)Konflikten und dem islamischen Familien-
recht, freilich ohne allgemeingtiltige Konzepte hervorzubringen. Dafiir
sind die Themen, die Dynamiken, die historischen Verwobenheiten und
die kulturellen Bedingungen zu vielfiltig.

Als Beispiel weitreichender Integration istamischen Familienrechts durch
Verfahren sind die kanadischen Bemithungen zu sehen, auf der Basis des
Arbitration Act von Ontario islamische, auf die Scharia als Rechtsquelle
und Rechtsfindungsmethode bezogene Schiedsgerichte fiir Familiensa-
chen zu institutionalisieren. Die Partefen hitten die Méglichkeit erhalten
sollen, ihre familienrechtlichen Fragen ausserhalb eines Gerichts zu re-
geln® Uber diesen Vorstoss fand eine aufwindige Diskussion statt. Ein
Gutachten hatte die Schiedsgerichtsbarkeit im Familienrecht begriisst, al-
lerdings auch Schutzmassnahmen vorgeschlagen, dass ndmlich ein Ge-
richt die Maglicbkeit haben miisste, Schiedsvertrige aufzuheben, wenn
sie dem Kindeswohl nicht entsprechen oder eine Partet keine unabhéingi-
ge Rechtsberatung erhalten hatte. Weiter sollten die Qualifikation von
Schiedsrichtern, Verfahrenstransparenz und gewisse Kompetenzen der
Schiedspersonen sicherstellen, dass die Wahl religitsen Rechts in Kennt-
nis aller Implikationen getroffen wird.*? Die Debatte hat zwar dazu ge-
fiihrt, dass in Kanada Schiedsspriichen in Anwendung religitsen Rechts
der verbindliche Charakter abgesprochen wird. In der Schiedsgerichts-
barkeit liegt aber grundsitzlich ein Potenzial der Integration ,fremder®
Familienrechtserwartungen, das in européischen Lindern noch ausgelotet
werden muss.

Weniger weit gehen andere Bemithungen, die darauf ausgerichtet sind,
durch die Gestaliung der Verfahren den kulturellen Dimensionen Rech-
nung zu tragen und diese zu integrieren. Sie alle — und das ist zentral —
wollen die alleinige staatliche Rechtssetzungs- und Rechtsanwendungs-
kompetenz nicht antasten.
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Vgl. dazu SCHROEDER, 5. 77 ff.
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Beispielsweise die Moglichkeit, dass die Eheschliessung nach den jewei-
iigen religidsen Ritualen erfolgt, es aber anschliessend, oder allenfalls be-
reits im Vorfeld davon, eine Pflicht gibt, den Akt staatlich zu registrieren.
Damit wire der Schutzfunktion des Familienrechts geniige getan. In Eng-
land sind zum Beispiel die organisatorischen und rechtlichen Vorausset-
zungen geschaffen worden, damit zivile und religidse Trauungen zur
gleichen Zeit am gleichen Ort stattfinden konnen; teilweise diirfen Vertre-
ter von Moscheen die Funktion des Zivilstandsbeamten tibernehmen.*

Im Bereich der Scheidung geht es mitunter vm die Koordination staatli-
cher Kontrollbediirfnisse und privater, kulturell verankerter Entschei-
dungsprozesse. Zum Beispiel konnte ein falag auch im Rahmen der An-
wendung hiesigen Scheidungsrechts ausgesprochen und entgegenge-
nommen werden. Solches wird in Deutschland im Rahmen der Anwen-
dung ausiindischen Rechts erwogen.” Zwar verstosst die Verstossungs-
scheidung gegen den Grundsatz der Gleichberechtigung aber auch der
Menschenwiirde, Im Ergebnis trifft dies allerdings dann nicht zu, wenn
die Frau im Verfahren rechtliches Gehdr hat und der Scheidung im Sinne
einer einvernehmlichen Scheidung zustimmt, aber auch dann, wenn selbst
nach inlindischem Recht die Scheidungsvoraussetzungen fiir die einseiti-
ge Scheidung gegeben sind. Bisweilen hat auch die Frau einen vertraglich
delegierten talag, wonach sie in Vertretung des Mannes die Erklirung
abgeben kann.* Wendet man nun das Familienrecht europzischer Linder
an, denen der falag fremd ist, so kénnte bei entsprechendem Bediirfnis
nach Befolgung eigener Regeln und Ritualen den Beteiligten die Gele-
genheit gegeben werden, den falag auszusprechen und diesen im Schei-
dungsantrag auch festzuhalten, ohne ihm dadurch Gestaltungswirkung

einzurdumen.

Islamisches Recht kennt als Vorstadium und Teil des Scheidengsverfah-
rens ein Versthoungs- und Schlichtungsverfahren. Unter Einbezug der
Verwandtschaft werden hiufig auch die Scheidungsfolgen verhandelt.®
Es entspricht dem Anliegen, Ressourcen der Beteiligten zu nutzen, solche
Flemente eines Verfahrens auch hier zu erméglichen, ihnen einen Raum

& Ymmaz, zit. in FN 46, S. 71.

Vgi. HERFARTH, S. 122 ff,; SiEHR, S, 883 f,, mit Hinweis auf die deutsche Praxis;
WAHLER, 8. 117 ff.

8 PEARL/MENSKI, zit. in FIN 28, S. 280, 283.
PEARL/MENSKI, zit. in FN 28, S. 280 #; TUCKER, zit. in FN 11, 8. 84,
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zu bieten. Verwandte kdnnten mit Aufgaben der Versdhnung und Media-
tion vertraut, Expertise kénnte von Personen mit spezifischem Wissen
und kultureller Autoritit eingeholt werden. Schon heute unterstiitzen
zahlreiche Rechtsordnungen die aussergerichtliche mediative Vereinba-
rung der Scheidungsfolgen, so wiederum insbesondere England,®” wobei
im Bereich der vermdgensrechtlichen Aspekte eine Inhaltskontrelle not-
wendig bleibt, um den Ausgleich von Leistungen insbesondere der Frau-
en sicherzustellen.

Eine prozedural geregelte Vermittlung von Positionen kann selbst oder
gerade in kinderbezogenen Bereichen greifen, Dies zeigen Kindes-
schutzmodelle in Frankreich und England, welche mit interkultureller
Mediation sowie mit ethno-psychiatrischer Expertise arbeiten.®® Es geht
um eine kultursensible Praxis. Dafiir sind partizipative Verfahren not-
wendig, der Einbezug der Kinder, Einsicht inr die geselischaftliche Be-
dingtheit eigener Standards und die Auseinandersetzung mit demn Ande-
ren. Wichtig ist die Anerkenmung kultureller Differenzen ohne zu kultura-
Hsieren und ohne zuzulassen, dass ,Kultur* als strategische Ressource
genutzt wird, und die Nutzung innerfamilidrer oder gemeinschaftsbezo-
gener Ressourcen. Erfolg ist dann erzielt, wenn eine kooperative Haltung
der Eltern zu der fiir das Kind giinstigsten Lésung fithrt, weshalb zum
Beispiel der franzisische Gesetzgeber den juge de ['enfunt ausdricklich
verpflichtet, alle Anstrengungen zu unternehmen, um die elterliche Zu-
stimmung zu gewinnen.”

353 Chancen diskursiver und prozeduralisierter Integration

Solche verfahrensbezogene Beriicksichtigpung islamischer oder anderer
fremder Familienrechtsverstindnisse schliesst nahtlos an die Deinstituti-
onalisierung und Vertraglichuog des Familienrechts an, Das Familien-
recht in Europa wurde in den letzten Jahrzehnten fundamentalen Verédn-
derungen unterzogen. Wegen der zunshmenden Pluralitit von Lebens-
entwiirfen bediirfen enge familienrechtliche Vorgaben der besonderen
Begriindung. Der Staat zieht sich zuriick. Paare kdnnen ihre Lebensform

“  BUCHLER, Scheidungsverfahren, S. 19, 29 £, 41,

#®  COTTER, zit. in FN 39, 8. 700 £, 703 f,
¢ Art. 375-1 Abs. 2 Code Civil.
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weitgehend selbst definieren und an Stelle von Instituten treten Vereinba-
rungen. Das Familienrecht vertraut zunehmend auf einvernchmliche,
selbstbestimmte Losungen, gibt Deutungshoheit an die Parieien ab und ist
selbst nur noch um den Prozess der Tremnung besorgt. Weiter reagiert es
auf wachsende gesellschaftliche Differenzierungen durch Generalisie-
rung. Hoch genug abstrahierten Werten kommt Integrationskraft zu.

Auch verschiedene Aspekte islarnischen Familienrechts begiinstigen sei-
ne Integration. Zum einen ist die islamische Ehe ein Vertrag und kein In-
stitut, Wirkungen und Aufldsung sind weitgehend der Vereinbarung tiber-
lassen. Zum andern steht flir eheliche Auseinandersetzungen zunichst ein
differenziertes Stufenkonzept der Konfliktlosung zur Verfiigung, an wel-
chern bevorzugt aus beiden Familien stammende Schiedsrichter mitwir-
ken. Schliesslich wohnt dem islamischen Recht eine grosse Reformeig-
nung inne. Bemithungen, das islamische Recht aus seiner auf das 10.
Jahrhundert zuriickreichende Erstarnung zu befreien, sind insbesondere in
Buropa auszumachen. Mit dem Hinweis auf seine Historizitit soll das is-
lamische Recht fiir die interpretative Entwicklung emeut gedffnet wer-
den, nicht im Sinne der Aufgabe des Islam als Referenzpunkt, sondern im
Sinne der Riickkehr zu seinemn Kern. Die hohe Dichte koranischen Fami-
lienrechts ist Ausdruck damaligen Bestrebens, Franen Schutz zu gewih-
ren und ihre Stellung gegenttber der vorislamischen Zeit zu stirken. Eine
historisch kontextualisierte, an diese Ausgangslage anknilipfende Lesart
steht im Einklang mit dem islamischen Offenbarungsverstindnis, greift
aber anf teleologische Erwigungen zuriick, um die Geschlechterfrage
zeitgebunden zu beraten.”® Tatsichlich wurde in den letzten Jahrzehnten
in zahlreichen islamisch geprigten Lindern das Familienrecht reformiert,
dies zugunsten der Frauen: Zum Beispiel wurde Polygamie von gewissen
Bedingungen abhingig gemacht, die Verstossungsscheidung erschwert,
das Scheidungsrecht der Frau ausgebaut, die elterlicke Sorge der Mutter
erweitert, das Ehemiindigkeitsalter angehoben.”

Ein auf Diskurs und Prozess ausgerichtetes Denken sperrt sich gegen ein
essentialisiertes Kulturverstiodnis und vermeidet es, gesellschaftliche Kon-
flikte auf kulturelle, religidse oder ethnische Konflikte zu reduzieren. Es

" el daza WaDUD, S. 94 £f; ausfihrlich KaMaLL wegweisend das Werk von AN-

NA'IM.
7

Vel. dazw PEARL/MENSKY, zit. in FN 28, 8. 27, 286; TUCKER, zit. in FN 11, 8. 77 ff,
124 ff.
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vermag gesellschaftiiche Differenzierungen und dynamische Interaktionen
eher zu fassen. Auch wird es anders als das Dogma der Staatsangehbrig-
keitsankniipfung der Erkenntnis gerecht, dass normative Ordnungen ihr
Gehatt, ihre Bedeutung und ihre Wirkung erst in einem bestimmten kultu-
rellen Kontext entfalten, und folglich der Transformation zuginglick sind.
Aber auch das Umfeld verindert sich, sofern es fremde Elemente integriert:
Es verschieben sich Grenzen, es kommt zu einer normativen Synkretisie-
rung.

Ein integratives, offenes Modell in familienrechtlichen Fragen anerkennt
zum einen artikulierte kollektive Identititen und identititssichernde Le-
benskontexte, zum andern schiitzt es die Selbstinterpretation lkultureller
Imperative und die Autonomie, den persénlichen Lebensentwurf zu ver-
folgen.

Substantielle Autonomie ist allerdings nur dann gegeben, wenn die Mog-
lichkeit besteht, zwischen verschiedenen Optionen ohne Zwang zu ent-
scheiden. Dies setzt nicht zuletzt institutionelle und verfahrensmissige
Garantien voraus. Institutionell die Existenz von gesetzlich legitimierten,
unabhingigen und unparteilichen Entscheidungsorganen mit richterlichen
Funktionen, und verfahrensbezogen den Zugang zu diesem Organ, ein
faires Verfahren, insbesondere gleiche Verfahrenspositionen und rechtli-
ches Gehor.”

4 Kultur und Geschlechtergleichstellung jenseits bindrer
Betrachtungen

4.1 Kultur und Religion versus Geschlechtergleichheit?

Die Debatte um die Beriicksichtigung kultureller und religigser Identitéat
im Recht impliziert hiiufig, dass eine soiche die Errungenschaft der Ge-
schlechtergleichheit in Frage stellen wiirde. Kultur und Geschlechter-
gleichheit werden als konkurrierende Begriffe betrachtet. Dieser Zugang
birgt zahlreiche Gefahren, dessen Uberwindung ist mithin von grosser
Bedeutung.

 vgl. die Garantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK.
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Erstens impliziert der in der Binaritit gefangene Zugang eine Gender-
Dimension der Hypothese des ,,Clash of Civilisations“.” Die Rhetorik
suggeriert mitunter, dass nicht-westliche Geschlechternormen und -prak-
tiken lulturell, westliche hingegen rational sind. Geschlechterungleichheit
in westlichen Lindern gerat so ausserhalb des Blickfeldes. Kultur wird ge-
nerell mur selektiv angerufen, nimlich regelmissig im Zusammenhang mit
Verhaltensweisen und Charakteristiken von ethnischen und religitsen
Minderheiten, womit die spezifische Art und Weise, wie Geschlechter-
strukturen soziale Verhiltnisse und Geschlechterpraktiken Machtverhilt-
nisse strukturieren, ausgeblendet wird. Dem ist entgegenzusetzen, dass
Auseinandersetzungen um Geschlechterrollen und Geschlechtergleichheit
nicht zwischen geschlossenen Kulturkreisen verlaufen. Vielmehr handelt es
sich um gesellschafitiche Konflikte, die auch innerhalb der jeweiligen kul-
turellen Kontexte stattfinden. Es ist auch weniger die Kultur, welche die
Diskriminierung von Frauen diktiert, als besondere Interpretationen kultu-
reller Traditionen, die mitunter bewusst angerufen werden.

Zweitens essentialisiert der binire Zugang von Kultur beziehungsweise
Religion und Geschlechtergleichheit die Kategorien Kultur und Ge-
schlecht und konstruiert eine unhinterfragbare Bindung von Geschlech-
terrollen zu einem spezifischen kulturellen Kontext. Eine Rollendifferenz
zwischen den Geschlechtern ist aber keine kulturelle Wesensart bestimm-
ter Kulturen. Eine solche Betrachtungsweise 14sst Frauen nur die Alterna-
tive, sich entweder stindig vor der Kultur oder Religion zu distanzieren
oder mit dem Bekenntnis zum Islam fiir die Beibehaltung eines autoritd-
ren Ehrenkodexes symbolisch in Haft genommen beziehungsweise als
Komplizinnen autoritdrer familiirer Praktiken wahrgenommen zu wer-
den.™ Frauen bleibt demmnach nur die Wahl zwischen Zugehérigkeit zur
kulturellen oder religisen Gemeinschaft oder Geschlechtergleichheit.

Drittens viktimisiert dieser Diskurs Frauen aus sogenannt fremden Kultwu-
ren und spricht ihnen Handlungsméglichkeiten und Autonomie ab. Er
suggeriert, dass sie passiv auf die Befrefung aus der kulturellen Gefan-
genschaft warten. Damit wird die Komplexitit der Leben von Frauen und
das Zusammenspiel zwischen Geschlecht, Kultur und anderen Faktoren
wie dem sozialen und Skonomischen Status verschleiert.

™ Siche hierzu POWELL, S. 334,
™  BIELEFELDT, zit. in FN 1, 8. 166 f.
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Schiiesslich untergribt der Diskurs um die Dichotomie von Kultur bezie-
hungsweise Religion und Geschlechtergleichheit beziehungsweise Men-
schenrechte die Bemithungen von Frauen und Minnern, oppressive kultu-
relle Imperative zu hinterfragen. Viele unterstiitzen gewisse kulturelle In-
terpretationen des Geschlechterverhiltnisses nicht, sondem fordern diese
heraus und prasentieren Alternativen, indem sie das Verinderungspoten-
zial innerhalb des kulturellen oder religidsen Referenzsystems ausschdp-
fen. Ein #hnlicher Kampf fand auch in Europa statt, als es darum ging,
eine Interpretation von Gleichheit durchzusetzen, welche Frauen ein-
schliesst. Die kulturtragenden Krifte der europiischen Moderne haben
sich namlich lange Zeit ebenfalls schwer getan mit der Gleichstellung.

4.2 Bedingungen einer Perspektive

An Stelle einer Betrachtung, die in der Binaritit Kultur und Geschlech-
tergleichheit gefangen ist, hat ein differenzierter Zugang, welcher der
rechtlichen und gesellschaftlichen Komplexitit gerecht wird, zu treten.

Die Menschenrechte sind Elemente und Verbindlichkeiten moderner Ge-
selischaftsordnungen. Sie sind das Ergebnis einer Lerngeschichte, von
konflikthaft verlaufenen gesellschaftlicher Lernprozessen und miissen
immer wieder neu verteidigt werden, und weil sie der Anerkennung der
Wiirde und Freiheit jedes Einzelnen dienen, miissen sie auch der gesell-
schaftlichen Plugalitit gerecht werden, weshalb ihre Ausgestaltung per-
manent unabgeschlossen ist.” Freilich setzt sich die mit den Menschen-
rechten verbundene Idee der Universalitit stets dem Vorwurf des Ethno-
zentrismus aus. Dies beruht hiufig auf der falschen Generalisierung des
Eigenen“ und des ,Fremden®. Es herrscht mitunter die irrige Vorstel-
lung von homogenen kulturellen Gruppen und fixen kulturellen Identiti-
ten, von interner Uniformitit und Kohision von Wertesys‘cemen.76 Es be-
steht aber Pluralitit innerhalb kultureller und religiser Gruppen und die
Bindung an eine solche ist auch nicht schicksalbaft. Internationale Kon-
ventionen belegen durch ihre stetige Verdichtung eine zunehmende Wer-
tekonvergenz und setzen kulturellen Rechten” beziehungsweise Prakti-

™ Vgl. BIELEFELDT, zit. in FN 1, 8. 48 f£,
7  BENHABIB, S. 24 ff.

Freilich liegt gerade in der Menschenrechtsdichte ein Problem. Menschenrechte in der
dritten Gemeration beinhalten weitgehende Befugnisse, welche dic Universalitit in
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ken, die in Argumentationsmuster gekleidet werden, welche kulturelle
oder religidse Traditionen bemithen, Grenzen.” Zentral sind die Werte
der Selbstbestimmung und der Gleichheit, und zwar in ihrer Interdepen-
denz gedacht. Sie transzendieren die Dichotomie sdkular - religids.

Schliesslich ist es wichtig, durch die Setzung der Menschenrechte als
susseren Rahmen eine inkludierende Betrachtungsweise anzubieten, wo-
nach jenseits kultureller Zuordnungen gemeinsame Werte bestehen, das
heisst, dass Menschenrechte sinnvoll und produktiv mit verschiedenen
Traditionen verbunden werden kénnen. Eine solche Betrachtungsweise
setzt allerdings voraus, Menschenrechte nicht kulturell zu vereinpnahmen,
sie nicht ausschliesslich als westliches Konzept und westliches Erbe zu
sehen.” Nur dann besteht die Chance, dass sie auch in einer kulturell plu-
ralen Gesellschaft anerkannt werden. Zahlreiche Ansitze der Islamwis-
senschaft vertreten die Vereinbarkeit des islamischen Rechts mit Men-
schenrechtskonzepten, nicht zuletzt dadurch, dass sie den Riickzug des
Islam auf die eigentlichen religiosen Fragen und die Aufgabe des Herr-
schaftsanspruchs tiber das Recht propagieren.™

4.3 Gleichstellung im familienrechtlichen Kontext

Gleichstellungsfragen stellen sich im familienbezogenen Bereich beson-
ders akut. Jedenfalls sind die ungleichen strukturellen, familtalen und kul-
turellen Verhiltmisse der Geschlechter zu berlicksichtigen, wenn diskur-
sive und prozedurale, die Autonomie betonende Ansatze tberlegt werden.
Sozialerpirische Studien belegen, dass Frauen aus islamisch geprégten
Kontexten in Europa zwar auf den letztinstanzlichen Zugang zum staatli-
chen Recht nicht verzichten wollen, dass allerdings individuelle und kol-
lektive Identitit intrinsisch verwoben sind und individuelle Identitdt nur

Frage stellen oder jedenfalls eine bestimmite Unsicherheit Giber den Inbalt und die
Reichweite hervorrufen.

Grundlegend POULTER, S. 598 ff; ausflibrlich POULTER, Human Rights, zit. in FN 57,
S. 68 £.; kritisch SHAH, insbesondere 3. 16 £, 8. 54; kritisch auch RENTELN, S.215 15
Das stirkste kritische Argument ist dasjenige, dass das Recht auf kulturelle ldentitit
ebenfalls menschenrechtlichen Charakter hat, weshalb ohnehin eine Abwigung statt-
zufinden habe, RENTELN setzt die Grenze durch das ,irreparable harm principle®.
Ausfihrlich BIELEFELDT, zit, in FN 1, §. 47 £, 52.

So zam Beispiel AN-NA'TM, zit. in FN 70, passim.
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im sozialen Netzwerk stabilisiert werden kann. Ein vertrautes Urnfeld un~
ter Einbezug von im selben kulturellen Feld eingebundenen Personen be-
ginstigt die Offenlegung der Interessen, gewihrleistet lalturelle Sicher-
heit, die ihrerseits Autonomie starkt®

In Europa Jebende muslimische Frauen betonen die Pluralitt der Rechts-
tiberzeugungen, die ihren Alltag bestimmt. Sie anerkennen, verhandeln
und bestreiten verschiedene kulturelle Identititen und Rechtspraxen. We-
der wollen sie auf Privilegien der europdischen Welt verzichten, noch
sich von der eigenen kulturellen Gemeinschaft entfernen. Mitunter kin-
nen sie die rechtlichen Systeme gegeneinander ausspielen und so die Par-
allelitit zum eigenen Vorteil nutzen *

Familienrechtliche Interventionen sind jedenfalls in erster Linie darauf aus-
surichten, Verinderungspotenzial im Geschlechterverhiltnis innerhalb der
Yaulturellen und religidsen Gemeinschaft zu identifizieren und zu unterstiit-
zen. Freilich stésst das Recht auch an seine Grenzen, sind es doch haufig
die Allokation von Ressourcen finanzieller, personeller und sozialer Art
welche es einzelnen Mitglieder erméglichen, aus geschlossenen Gemein-
schaften auszutreten und individuelle Freiheitsrechte wabrzunehmen.

Eine Herausforderung im Zusammenhang mit der Gleichberechtigung der
Geschlechter stellen insbesondere die islamischrechtlichen Institute des
talag und der Polygamie dar. Eine Gesetzgebung oder Rechtsprechung,
die Privilegien des Mannes im Bereich der Eheschliessung und der
Scheidung vorsieht, verstosst freilich gegen die Geschlechtergleichheit.”?
Allerdings ist davon die Frage zu unterscheiden, inwiefern Rituale wie
der talag oder Beziehungen zwischen Personen wie im Falle der Polyga-
mie Rechtswirkungen erzeugen, wean nicht das anwendbare Recht oder
die Rechtsprechung, sondemn schlicht der kulturelle Kontext daflir ver-
amntwortlich sind, dass nur das eine Geschlecht, ndmlich der Mann, von
den entsprechenden Instituten Gebrauch macht und machen kann.

Der talag ist tief im islamischen Rechtsverstindnis verwurzelt. An ihm
alleine kénnen freilich keine Wirkungen ankniipfen, die Tatsache seiner
Aussprache aber kann im Rahmen geschlechtergleichen Rechts durchaus
Beachtung finden. Auch die Polygamie kann als institutionelles Recht des

Bl ypl SHAR-KAZEMI, zit. in FN 50, 8. 43, 64, 71,
8 Vgl SHAH-KAZEMI zit. in FN 50, 8, 70 £
8 ausfihrlich POULTER, Human Rights, zit. in FN 57, 8. 217 f,
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Mannes, eine Ehe mit mehreren Frauen einzugehen, keine Wirkung ent-
falten. Allerdings kann im Rahmen eines Familienrechts, das Rechtswir-
kungen nicht an das Institut der Ehe, sondern funktional an den Aus-
tausch von Leistungen oder an gemeinsame Kinder ankniipft, nicht ent-
scheidend sein, mit wie vielen Personen solche Beziehungen besteher.
Schon im Rahmen geltenden Rechts ist freilich zu fragen, ob Zweitehen
nichteheliche Lebensgemeinschaften darstellen, die in zahlreichen Rechts-
ordnungen durchaus gewisse Rechtswirkungen entfalten.

Mithin garantiert das Recht der Geschlechtergleichheit nicht, dass fak-
tisch traditionelle Rollenerwartungen erfiillt werden. Allerdings haben
curopiische Staaten eine vdlkerrechtliche Verpflichtung, Anstrengungen
zu unternehmen, um Gleichberechtigung der Geschlechter im familidren
Kontext herzustellen.® Die Zielvorgabe ist nicht nur geschlechtergleiches
Recht, sondern auch materielle, im Alltagsieben verwurzelte Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter — eine auch in Europa noch nicht eingeldste
Forderung.

5 Schluss

Geschlossenheit und tatséichliche, vermutete oder zugeschriebene Homo-
genitit beziehungsweise Homogenisierung kultureller oder religidser
Gruppen im Bereich des Familienrechts stellt eine besondere Bedrohung
fiir die Gleichstellung der Geschlechter dar. Jedenfalls sind Ansitze vor-
zuziehen, die beim Individuum ansetzen, bei seinen Rechten und seinem
kulturell geprigten Verstindnis. So besteht auch am ehesten die Chance,
Parallelstrukturen zu vermeiden oder Geschlossenheit aufzubrechen. Und
es verhindert, dass ein wie auch immer geartetes Verstindnis vom islami-
schen Recht in einer vermeintlichen Reinheit Zugehdrigen zur muslimi-
schen Gemeinschaft aufgezwungen wird.

B Art. 23 Abs, 4 UNO-Pakt If; Art. 16 Abs, 1 CEDAW.
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