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I. Einfiihrung

1. Fragestellung: Schiitisches Familienrecht im 21. Jahrhundert

Die dieser Arbeit zugrunde liegende Fragestellung hat ihren Ausgangspunkt in
der Auseinandersetzung mit allgemeinen Entwicklungen des islamisch gepragten
Familienrechts im arabisch- und persischsprachigen Raum im Kontext interna-
tionaler Menschen- und Frauenrechte zum einen, und mit der Verfassung der
Islamischen Republik Iran zum anderen. Diese erklért in Art. 12 den Islam und
die zwolferschiitische Rechtsschule zur Staatsreligion, und garantiert im unmit-
telbaren Anschluss Anhdngern' anderer islamischer Glaubensrichtungen und
Denkschulen, konkret Anhidngern der vier sunnitischen Rechtsschulen und der
Zaydiyya (,,Fiinfer-Schia®), unter anderem das Recht auf Anwendung des ei-
genen Personalstatuts (ahval-e Sahsiyye®), also des Familien- und Erbrechts auf
Grundlage der eigenen religids-rechtlichen Bestimmungen. Daraus hat sich fiir
die Verfasserin dieser Arbeit folgende Frage® ergeben: Wie wird in anderen mehr-
heitlich muslimischen Liandern im Bereich des Personalstatuts, und insbesondere
im Bereich des Familienrechts, mit innerislamischer Rechtsvielfalt umgegangen?

" Aus Griinden der Lesbarkeit und zur Vermeidung der Euphemisierung herrschender
gesellschaftlicher Gegebenheiten in den untersuchten Landern wird in dieser Arbeiti. d. R das
generische Maskulinum verwendet. In Kontexten, in denen dies der Verfasserin angebracht
erscheint, wird das generische Femininum verwendet. Der Verfasserin ist bewusst, dass dieses
Vorgehen nicht jeden Leser und jede Leserin liberzeugen wird, was allerdings fiir jedes andere
Vorgehen gleichermallen gelten diirfte.

? Fiir die Transliteration arabischer Begriffe werden die Vorgaben der Deutschen Mor-
genldndischen Gesellschaft (DMG) verwendet, persische Begriffe werden nach dem moder-
nen e-o-System transliteriert. Islamrechtliche Fachtermini werden in der Transliteration fiir
die arabische Sprache wiedergegeben, es sei denn, sie werden direkt aus einer persischspra-
chigen Quelle zitiert. Die Umschrift von Personennamen richtet sich i. d. R. nach der Amts-
sprache des Landes, in dem die Person maBgeblich wirkt(e), und ggf. nach der Sprache
zitierter Publikationen. Geografische Eigennamen und Religions- bzw. Konfessionsbezeich-
nungen werden bei Erstnennung in Umschrift, ansonsten gemaB der im Deutschen {iblichen
Schreibweise angegeben.

* Mit der ebenso naheliegenden Frage, wie die Anwendung sunnitischen Familienrechts in
Iran konkret aussieht, haben sich etwa zeitgleich mit der Entstehung dieser Arbeit befasst:
Hosseini, Die Rechtsstellung religioser Minderheiten im Iran, S. 320 ff.; Samadi Maleh, Die
Personenrechte der religiosen Minderheiten im Iran.



2 L Einfiihrung

Da die ,,other Shiites*“, also schiitische Muslime auB3erhalb Irans, in moder-
nen muslimisch gepragten Nationalstaaten entweder eine Bevolkerungsminder-
heit stellen oder bis zum Sturz des Saddam-Regimes im Irak 2003 sunnitisch
dominierten politischen Strukturen unterstanden — also eine numerische oder
funktionale Minderheit waren’ — eignet sich das schiitische Familienrecht beson-
ders gut fiir eine Annidherung an diese Frage. Spielt schiitisches Familienrecht in
den Rechtsordnungen muslimisch-sunnitisch gepréigter Staaten mit schiitischen
Bevolkerungsanteilen eine Rolle? Wird es angewendet und wenn ja, durch wen?
Ist es gesetzlich kodifiziert und wenn ja, wann und wie sind diese Gesetze ent-
standen? Was bedeutet dies fiir die mit dem Familienrecht eng verbundene Frage
der Rechte von Frauen?

Festzuhalten ist zunéchst, dass Rechtspluralismus im Familienrecht in Rechts-
ordnungen islamischer Lander keine Ausnahme darstellt, sondern die Regel. In
vielen dieser Lander gilt fiir die muslimische Bevolkerungsmehrheit islamisches
Familienrecht in der durch den staatlichen Gesetzgeber kodifizierten Form, wah-
rend Minderheiten christlicher Konfessionen und mitunter auch anderer Reli-
gionsgemeinschaften ihr eigenes Familienrecht anwenden. Darin zeigt sich die
auch in Rechtsordnungen moderner Nationalstaaten iiberdauernde Besonder-
heit des islamischen Rechts als ,,personal, rather than territorial, system of law*.

Ein erster Uberblick zeigt zudem: Innerislamischer Rechtspluralismus im Fa-
milienrecht in Form der Anwendung schiitischen Familienrechts findet sich nicht
nur im multireligiésen System Libanons, sondern ist in einigen bis heute oder bis
in die jiingste Vergangenheit sunnitisch dominierten Staaten, etwa Bahrain, Ku-
wait oder Irak, Teil der historisch gewachsenen Rechtspraxis, die in unterschied-
licher Weise in die Rechtsprechung zustandiger Gerichte einfliet. Verfassungs-
rechtliche Verankerungen und einfachgesetzliche Ausgestaltungen fiir schiiti-
sches Familienrecht blieben jedoch bis zum Beginn des 21. Jahrhunderts eine
grofe Ausnahme.

Die staatliche Kodifizierung von Recht in der islamischen Welt nahm ihren
Anfang in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts im Osmanischen Reich. Auch
die erste gesetzliche Kodifikation islamischen Familienrechts, das Gesetz {iber
das Familienrecht von 1917, war ein osmanisches Gesetz. Zwar hat sich die Ko-
difizierung von Recht, einschlieBlich des Familienrechts, in der islamischen Welt
im Laufe des 20. und beginnenden 21.Jahrhunderts durchgesetzt, allerdings
nicht ohne Kritik und Widerstand: Die Rechtsetzung durch einen nationalstaat-
lichen Gesetzgeber bedeutete eine grundlegende Verdnderung des islamischen
Rechts, das bisher hauptsichlich durch (relativ) unabhéngige Rechtsgelehrte ab-
geleitet und ausgelegt wurde und sich in der Anwendung durch den individuellen
Richter ohne starren Gesetzestext auszeichnete. Inwieweit sich dies in der Praxis

* Naef!Sabahi, in: dies./Monsutti (Hrsg.), The Other Shiites, S. 7.

* Vgl. Cole, Sacred Space, S. 173.

¢ Mallat, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative
Law, S.612.
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in einer besonders lebensnahen und flexiblen Rechtsprechung ausdriickte, kann
pauschal nicht beantwortet werden.’

Erst in den letzten zehn bis zwanzig Jahren ist die Frage der Einfiihrung
gesetzlich kodifizierten schiitischen Familienrechts in vielen Teilen der schiiti-
schen Welt auBerhalb Irans aufgekommen — mit unterschiedlichen Ergebnissen.
In Afghanistan trat 2009 ein Schiitisches Personalstatutsgesetz in Kraft. In Bah-
rain wurde 2017 ein Familiengesetzbuch eingefiihrt, das in zahlreichen Bereichen
unterschiedliche Vorschriften fiir Sunniten und Schiiten enthalt. 2019 folgte das
kuwaitische Schiitische Personalstatutsgesetz. Im Irak scheiterten 2003, 2014 und
2017 unterschiedlich ausgestaltete Versuche, schiitisches Familienrecht einzufiih-
ren. In Pakistan sind partielle Regelungen schiitischen Familienrechts 2021 ge-
setzlich eingefiihrt wurden.

Der enge zeitliche Zusammenhang zwischen diesen Entwicklungen erginzt
die oben aufgefithrten Fragen um weitere: Wie lasst sich erklaren, dass schiiti-
sches Familienrecht fast zeitgleich in mehreren Landern zum Gegenstand von
Gesetzen oder wenigstens Gesetzesvorhaben wurde? Hangen die Entwicklungen
miteinander zusammen, sind sie als transnational organisiert zu begreifen oder in
erster Linie aus dem jeweiligen nationalen Kontext hervorgegangen?

Um diesen Fragen nachzugehen, sind die jeweiligen verfassungsrechtlichen,
historischen, politischen und gesellschaftlichen Rahmenbedingungen zu bertiick-
sichtigen. Insbesondere die Rolle, die schiitische Gelehrte, sowie staatliche und
zivilgesellschaftliche Akteure im Hinblick auf die Einfiihrung oder Verhinderung
schiitischer Familiengesetze spielen, sowie mogliche transnationale Vernetzun-
gen auf verschiedenen Ebenen sind hier von Bedeutung. Neben dem jeweiligen
Gesetzeskontext geben auch die Gesetzes- und Entwurfszexte selbst, also die
konkreten materiell-rechtlichen Inhalte und die formale Gestaltung, Aufschluss
hinsichtlich ihres Entstehens: Inwieweit unterscheiden oder dhneln sich die ent-
standenen Gesetze und Entwiirfe inhaltlich und formal — rezipieren sie einander,
bauen sie aufeinander auf? Orientieren sie sich am iranischen Recht? Inwieweit
entsprechen sie der klassischen schiitischen Rechtslehre oder weichen von dieser
ab? Werden Abweichungen begriindet, und wenn ja, wie?

Diese Teilfragen stellen zunéchst einmal ein islamwissenschaftliches Erkennt-
nissinteresse an der gegenwartigen Verortung des islamischen Familienrechts im
Allgemeinen und des schiitischen Familienrechts im Besonderen in Rechtsord-
nungen mehrheitlich muslimischer Lander dar. Islamisches Familienrecht, seine
jeweiligen durch nationale Gesetzgeber bestimmten Ausprigungen und diesbe-
ziigliche Reformbestrebungen sind regelmaBig Gegenstand offentlicher Debat-
ten in muslimischen Gesellschaften (und dariiber hinaus), und als solche auch
Gegenstand islamwissenschaftlicher Forschung. Zugleich werden sie von ver-
schiedensten zivilgesellschaftlichen Akteuren sowie internationalen Organisati-

" Vgl. zur Kodifizierung allgemein Rohe, Islamic Law, S.233ff.; Layish, Die Welt des
Islams 44 (2004), S. 85-113; zum Familienrecht vgl. Welchman, Women, S. 12 ff., 19 ff.
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onen vor allem im Hinblick auf die Einhaltung von Frauen- und Kinderrechten
einerseits kritisch analysiert und andererseits mitgeprégt. Relevant kann islami-
sches Familienrecht im Rahmen des Internationalen Privatrechts (IPR) bei fa-
milienrechtlichen Fillen mit Auslandsbezug zudem auch vor Gerichten anderer
Staaten, etwa deutschen Gerichten, werden. Ein Erkenntnisinteresse hinsichtlich
des gesetzlichen Status und Inhalts schiitischen Familienrechts besteht somit
auch von rechtswissenschaftlicher und rechtspraktischer Seite.

Der Beitrag, den der Hauptteil dieser Arbeit zum islam- und rechtswissen-
schaftlichen Erkenntnisgewinn leisten soll, besteht in einer vergleichenden Ana-
lyse von familienrechtlichen Entwicklungen in denjenigen drei Staaten, in denen
zum Zeitpunkt des Beginns dieses Projekts (Ende 2016) die fortgeschrittensten
Diskussionen iiber das schiitische Familienrecht zu lokalisieren waren, ndmlich
Irak, Bahrain und Afghanistan.

Die inhaltliche bzw. materiell-rechtliche Analyse wird auf einen Vergleich
zweier ausgewdhlter Regelungsbereiche des schiitischen Familienrechts be-
schrankt: die Zeitehe und das Ehemindestalter fiir Madchen bzw. Frauen und
verbunden damit, die Frage der Legalitdt von Kinder- bzw. Frithehen. Die Aus-
wahl gerade dieser beiden Regelungsbereiche basiert darauf, dass sie zwei der
Hauptstreitpunkte beriihren, die im Zusammenhang mit islamischem Familien-
recht im Allgemeinen und schiitischem Familienrecht im Besonderen regelméfBig
auftreten: Der erste dieser Punkte ist die oft kontrovers diskutierte Frage der
Vereinbarkeit islamischen Familienrechts mit Frauenrechten nach internatio-
nalrechtlichen Standards, der sowohl die Zeit- als auch die Kinderehe betrifft.
Der zweite Punkt besteht in den Unterschieden zwischen Lehren der sunnitischen
Rechtsschulen und dem schiitischen Familienrecht. Dies betrifft in erster Linie
die Zeitehe, die nach sunnitischer Lehre verpont und verboten, nach schiitischer
hingegen erlaubt ist. Es betrifft aber auch die Kinderehe bzw. Regelungen zur
Ehemiindigkeit von Madchen und Frauen, in denen sich die schiitische Lehre
teilweise sowohl von den klassischen sunnitischen Lehren, als auch von gegen-
wartig in der islamischen Welt (und dariiber hinaus) beobachtbaren Trends der
Anhebung des Ehemindestalters unterscheidet. Beide Regelungsbereiche eignen
sich deshalb besonders gut, um den gesetzgeberischen und gesellschaftlichen
Umgang mit innerislamischer Regelungsvielfalt im Kontext islamrechtlicher und
internationalrechtlicher Entwicklungen zu untersuchen.

Zusammenfassend lautet der Forschungsfrage dieser Arbeit somit: Welche
Unterschiede und Gemeinsamkeiten bestehen hinsichtlich Entstehung und aus-
gewihlten Inhalten zwischen schiitischen Personalstatutsgesetzen, Familienge-
setzbilichern und entsprechenden Entwiirfen der Gegenwart — mit besonderem
Fokus auf Irak, Bahrain und Afghanistan? Welche Unterschiede und Gemein-
samkeiten bestehen dabei hinsichtlich der Auswirkungen auf die Rechte schiiti-
scher Frauen?
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2. Methodisch-disziplindre Verortung und Aufbau der Arbeit:
Kontextuelle Rechtsvergleichung

Die Forschungsfrage bewegt sich an der Schnittstelle zwischen Islam- und
Rechtswissenschaft. Erkenntnisse {iber die Entwicklung und Bedeutung schiiti-
schen Familienrechts in muslimischen Gesellschaften der Gegenwart sollen an-
hand einer vergleichenden Analyse mit Fokus auf rechtlichen Entwicklungen in
Irak, Bahrain und Afghanistan gewonnen werden. Fiir einen solchen Vergleich
von Recht bietet sich die rechtswissenschaftliche Methode der Rechtsverglei-
chung an.

In der Rechtsvergleichung ist die Methodenfrage eine vielfach diskutierte und
nicht abschlieBend beantwortbare Frage. Tatséchlich weist sie in dieser Hinsicht
eine gewisse Verwandtschaft mit der Islamwissenschaft auf: Sowohl die Islam-
wissenschaft, die in ihrem Ursprung und Kern eine philologische Wissenschaft®
ist, als auch die Rechtsvergleichung als Disziplin der Rechtswissenschaft teilen
sich den 7ext als origindren Gegenstand — und zugleich auch die Erkenntnis, dass
eine Begrenzung auf den Text in vielen Fallen dem wissenschaftlichen Erkennt-
nisinteresse nicht (mehr) geniige tut und folglich Riickgriffe auf Methoden aus
dem weiten Spektrum der Geistes-, Kultur- und Sozialwissenschaften erforder-
lich sind. Es ist geduBert worden, dass die Islamwissenschaft ,,keine eigenstandige
Methode“, wohl aber ein ,,Theoriedefizit* aufweist’, ,,eklektisch arbeitet“!° und
sich durch das ,,methodisch Chaotische“' auszeichnet. Ahnlich wurde im Hin-
blick auf die Rechtsvergleichung konstatiert, ,,eine rechtsvergleichende Methode
[...] sei gar nicht auszumachen®, das Vorgehen in der Rechtsvergleichung sei
,.synkretisch“ und ,,chaotisch“'>. Anders bezeichnet erhalten diese Befunde je-
doch eine neue Konnotation: sie sind Ausdruck von Interdisziplinaritit." Inter-
disziplinaritit kennzeichnet auch die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit
islamischem Familienrecht in seinen verschiedensten Erscheinungsformen." Um
den Umgang der vorliegenden Arbeit mit dieser methodischen Offenheit darzu-
legen, soll zunéchst ein kurzer Blick auf die Methodenfrage in der Rechtsver-

8 Vgl. PoyalReinkowski, in: dies. (Hrsg.), Islamwissenschaft, S.11; Reinkowski, in:
Poya/ders. (Hrsg.), Islamwissenschaft, S. 37.

’ Poyal Reinkowski, in: dies. (Hrsg.), Islamwissenschaft, S. 10.

' Poyal Reinkowski, in: dies. (Hrsg.), Islamwissenschaft, S. 11; Reinkowski, in: Poya/ders.
(Hrsg.), Islamwissenschaft, S. 34.

" Reinkowski, in: Poya/ders. (Hrsg.), Islamwissenschaft, S. 34.

'z Kischel, Rechtsvergleichung, S. 92.

¥ Vgl. PoyalReinkowski, in: dies. (Hrsg.), Islamwissenschaft, S.10f.; Reinkowski, in:
Poya/ders. (Hrsg.), Islamwissenschaft, S.34; Jokisch, in: Poya/Reinkowski (Hrsg.), Islam-
wissenschaft, S. 40 ff.; Freitag, in: Poya/Reinkowski (Hrsg.), Islamwissenschaft, S. 72 ff.; Mi-
chaels, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law,
S.342f., 360 ff.; Glanert, in: Monateri (Hrsg.), Methods of Comparative Law, S. 64.

“Vgl. Welchman, in: Emon/Ahmad (Hrsg.), The Oxford Handbook of Islamic Law,
S. 885, 887.
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gleichung geworfen und anschlieBend Methode und Aufbau dieser Arbeit skiz-
ziert und im néichsten Abschnitt auf den theoretischen Rahmen eingegangen
werden.

Die als traditionell geltende und bis heute in der rechtsvergleichenden Praxis
relevanteste Methode ist trotz vielfaltiger Kritik die der funktionalen Rechtsver-
gleichung. Ausgangspunkt ist hier die Funktion von Recht bzw. konkreten
Rechtsnormen. Die Vergleichung setzt an einem gesellschaftlichen Problem an
und vergleicht die rechtlichen Losungen, die die vergleichsgegenstandlichen
Rechtsordnungen fiir dieses entwickelt haben. Ein zunichst nicht juristisch de-
finiertes Problem als Ausgangspunkt der Vergleichung verhindert einen durch
den Fokus auf bestimmte Rechtsinstitute oder Termini aus der Heimatrechtsord-
nung beschriankten Zugang zu anderen Rechtsordnungen. Das Ziel dieser Ver-
gleichung kann (muss aber nicht) darin bestehen, die ,,bessere” Losung, also
Rechtsnorm fiir das behandelte Problem zu identifizieren."

Aufzihlungen und Darstellungen weiterer Methoden der Rechtsvergleichung
sind auffallend uneinheitlich.'® Unabhingig von der angewandten Methode ha-
ben rechtsvergleichende Arbeiten und Fragestellungen in der Regel einen Bezug
zur Heimatrechtsordnung der Rechtsvergleicherin, indem sie einen Beitrag zur
Verbesserung oder zum Verstindnis der eigenen Rechtsordnung, oder zur Verein-
heitlichung und Harmonisierung der eigenen mit benachbarten oder iibergeord-
neten Rechtsordnungen leisten sollen.”” Da diese Arbeit weder in Bezug auf die
untersuchten Rechtsordnungen, noch auf die eigene (deutsche) zum Ziel hat,
herauszuarbeiten wie Recht sein sollte, handelt es sich nicht um eine rechtver-
gleichende Arbeit in diesem herkdmmlichen Sinne. Rechtsvergleichung muss je-
doch nicht in diesem Sinne wertend sein und kann sich beispielsweise auf die
Auseinandersetzung mit Griinden und Bedeutungen der festgestellten Unter-
schiede oder Gemeinsamkeiten beschranken und damit ein tieferes Verstédndnis
rechtlicher Entwicklungen und geltenden Rechts zum Ziel haben." Dies gilt auch
fiir diese Arbeit.

Die Methodendiskussion in der Rechtsvergleichung liefert deshalb auch fiir
diese Arbeit hilfreiche Impulse. Befiirworter und Kritikerinnen der funktionalen
Rechtsvergleichung sind sich in einem Punkt einig: sinnvolle Rechtsvergleichung

' Vgl. Michaels, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Compa-
rative Law, S.341ff.; Kischel, Rechtsvergleichung, S.6, 93ff., 179 ff.; Rusch, Jusletter 13.
Februar 2006, S. 1; Van Hoecke, Law and Method 12 (2015), S. 8f.

®Vel. Van Hoecke, Law and Method 12 (2015), S. 11 ff.; Kischel, Rechtsvergleichung,
S. 108 ff.; siche auch Inhaltsverzeichnis des Oxford Handbook of Comparative Law. Nicht als
Methode, sondern als approach oder Ziel der Rechtsvergleichung findet zudem die auf rechts-
historische Vergleichung beschrinkte ,,Legal Transplants“-Theorie von Watson hiufig Er-
wahnung, vgl. Van Hoecke, Law and Method 12 (2015), S. 30; Kischel, Rechtsvergleichung,
S.155.

'"Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 54 ff.; Van Hoecke, Law and Method 12 (2015), S. 2;
Rusch, Jusletter 13. Februar 2006, S.2f.

'8 Vel. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 94, 204; Rusch, Jusletter 13. Februar 2006, S. 2, 7.
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kann nicht nur im Vergleich isoliert betrachteter gesetzlicher Normen bestehen,
sondern muss deren Kontext mit einbezichen. Dieser Kontext besteht wiederum
nicht nur im weiteren rechtlichen Kontext, sondern auch in historischen, politi-
schen, gesellschaftlichen und kulturellen Bedingungen und Umsténden und er-
fordert die Hinzuziehung von Erkenntnissen (oder Methoden) verschiedener wis-
senschaftlicher Disziplinen. Uwe Kischel hat dafiir die Bezeichnung kontextuelle
Rechtsvergleichung vorgeschlagen, die die funktionale Methode um die Herme-
neutik, wie sie etwa in der Geschichtswissenschaft Anwendung findet, ergdnzt
und zugleich von dem Ballast der zahlreichen (Miss-) Verstindnisse im Hinblick
auf den Begriff des Funktionalen befreit.” Ein methodisches ,,Kochrezept“®, so
Kischel, gibt es in der Rechtsvergleichung, ob funktional oder kontextuell, je-
doch nicht. Die konkret auszuwahlende Methode ist abhdngig vom Ziel der
jeweiligen Vergleichung und offen fiir interdisziplinire Ausrichtungen.”' Fiir das
Ziel eines tiefergehenden Verstdndnisses modernen islamischen Familienrechts,
das auch dieser Arbeit zugrunde liegt, hat der Anthropologe Léon Buskens die
theoretisch-methodische Grundausrichtung folgendermalBlen formuliert: ,,in or-
der to understand Islamic family law, we should analyze it as a political pheno-
menon“?,

Auf die besondere politische Relevanz des islamischen Familienrechts wird in
Abschnitt 1. 3. noch ndher eingegangen. Zunichst seien an dieser Stelle zwei
Bemerkungen zu den beiden Komponenten — ,,Familienrecht™ und ,,islamisch* —
aus rechtsvergleichender Sicht eingeschoben: Erstens wurde Familienrecht in der
europdischen Rechtsvergleichung anfanglich meist ausgeklammert und zwar
zum einen, weil Familienrecht aufgrund seiner kulturellen und religiésen Pra-
gung als zu divers galt, als dass ein Vergleich moglich wére, und zum anderen,
weil kein praktischer Bedarf gesehen wurde.” Dieser Bedarf ist aufgrund der
Mobilitdt von Personen in der globalisierten Welt und transnationaler Famili-
enrechtsfillen heute gegeben: ,,Comparative family law’s days as comparative
law’s cinderella are over“.* Die Warnung vor der Vergleichung von zu unter-
schiedlichen Rechten bleibt dabei bestehen.” Sie betrifft indes diese Arbeit nicht,
da sich ihr Gegenstand auf in derselben Konfession bzw. Religion wurzelndes
Recht beschriankt. Zweitens ist zudem Rechtsvergleichung bzw. comparative law

" Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 164 ff. Vgl. auch Van Hoecke zur law-in-context-
method, siehe ders., Law and Method 12 (2015), S. 16.

» Kischel, Rechtsvergleichung, S.93, 164, 188.

2! Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 154 ff., 175, 188.

** Buskens, Islamic Law and Society 10 (2003), S. 71.

3 Vgl. Krause, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Compara-
tive Law, S. 1101 ff.; Scherpe, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Comparative Law, S. 1089 f.

# Scherpe, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative
Law, S. 1091.

» Krause, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative
Law, S. 1111.
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laut dem libanesischen Rechtswissenschaftler Chibli Mallat ,,an essential com-
ponent of the contemporary Muslim world, because the enactment and inter-
pretation of all ‘modern‘ legislation in every Muslim country is subject to scrutiny
for its compatibility with Islamic law**. Ob dies tatséchlich fiir alle Rechtsge-
biete gleichermaBen gilt, ist zwar fraglich, fiir Familienrecht und gerade solches,
dass als ,,islamisch® bezeichnet wird, ist diese ,,Kompatibilitatspriifung® im wei-
teren Sinne allerdings vielfach belegt, und begriindet die Einbeziehung der klas-
sischen schiitischen Rechtslehre in die vergleichende Analyse materiell-rechtli-
cher Regelungen in dieser Arbeit.

Fiir den methodischen Ansatz und Aufbau dieser Arbeit ergibt sich aus all
dem Folgendes: ausgehend von Kischels Ansatz der kontextuellen Rechtsver-
gleichung werden die sich aus der Forschungsfrage ergebenden rechtlichen und
kontextuellen Aspekte vergleichend untersucht. Die in arabischer und persischer
Sprache vorliegenden Rechtstexte werden dabei aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive, also insbesondere hinsichtlich Fragen der systematischen Einord-
nung, Anwendungsbereich, Vorrang und Subsidiaritéit, Definitionen und Wort-
laut analysiert. Die Definitions- und Wortlautanalyse wiederum bedarf gleich-
falls der islamwissenschaftlichen Einordnung, die auch dann gefragt ist, wenn
gesetzliche Bestimmungen auf gesetzlich nicht kodifizierte schiitische Rechtsleh-
ren verweisen. Auf die Betrachtung der kontextuellen Aspekte wird in den fol-
genden Abschnitten zu Aufbau und Kontext ndher eingegangen.

Der klassische rechtsvergleichende Aufbau von aufeinander folgenden Léan-
derberichten, also Darstellungen der jeweiligen nationalen Rechtsordnungen
und Gesetze, und einem anschlieBenden Vergleich ist zwar systematisch klar und
wird vielfach angewandt, birgt aber auch die Gefahr, dass der eigentliche Ver-
gleich nach den ausfiihrlichen Landerberichten zu kurz und kaum iiber eine auf
deskriptiver Ebene verbleibende wiederholungslastige Zusammenfassung hinaus
kommt, oder aber vom Leser erwartet, simtliche Details der Linderberichte fiir
den Vergleich im Gedéchtnis zu behalten.” Axel Tschentscher schligt stattdessen
die dialektische Methode vor. Durch einen weitgehenden Verzicht auf einen neu-
tralen Standpunkt und einen systematischen Aufbau als ,,sterile[r] Unterlage*
soll ein ,,unvorhersehbarer dialektischer Prozess* ermdglicht werden, der Kre-
ativitiat und eine gegenseitige Befruchtung von Erkenntnisinteresse und -gegen-
stand fordert. Beschreibung und Bewertung bzw. Vergleich sollen ineinanderflie-
Ben und letzterer dadurch mehr Raum erhalten.” Beispiele fiir solcherart durch-
gefiihrt und aufgebaute Arbeiten finden sich, so Kischel, bereits in der Praxis,

* Mallat, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative
Law, S.611. Mit Blick auf die wissenschaftliche Auseinandersetzung verweist die Islamwis-
senschaftlerin Birgit Krawietz auf die Zustdndigkeit der Rechtsvergleichung, neben der der
Islamwissenschaft, siche Krawietz, in: Poya/Reinkowski (Hrsg.), Islamwissenschaft, S. 163.

7 Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S.118f., 204 ff.; Tschentscher, JuristenZeitung 17
(2007), S. 808 f.

3 Vgl. Tschentscher, JuristenZeitung 17 (2007), S. 812, 8151.



2. Kontextuelle Rechtsvergleichung 9

wobei die Wahl des Aufbaus immer vom Einzelfall abhéingen sollte.”” Vor dem
Hintergrund der sehr unterschiedlichen und komplexen Ausgangssituationen der
zu vergleichenden Rechtsentwicklungen wiirde ein Aufbau im Sinne der dialek-
tischen Methode nach Tschentscher vorliegend allerdings zu einer ungebiihrli-
chen Uniibersichtlichkeit fithren. Um die sich fiir die Leserin bei beiden genann-
ten Aufbauformen ergebenden Schwierigkeiten zu minimieren, wird hier das ge-
wihlt, was Kischel als verzahnten Aufbau® bezeichnet, der Teildarstellungen und
Teilvergleiche vorsieht. Dies ermdglicht zum einen eine klare Gliederung in Ab-
schnitte und Kapitel zu einzelnen Landern, und zugleich eine Zusammenschau
schon im Verlauf der Arbeit.

Kapitel IT bietet zunédchst eine knappe Darstellung der historischen Entwick-
Iung des schiitischen Rechts, der schiitischen Rechtswissenschaft, sowie der schi-
itischen Rechtsquellen und Auslegungsinstrumente und fithrt in die fiir diese
Arbeit relevante schiitische (Rechts-)terminologie ein. Daran schlie3t sich eine
kurze Einfiihrung in das islamische Familienrecht unter besonderer Beriicksich-
tigung wichtiger Unterschiede zwischen der sunnitischen und der schiitischen
Rechtslehre an. Es folgt ein Uberblick iiber die gegenwirtige Anwendung oder
Diskussion schiitischen Familienrechts in ausgewédhlten Lédndern, die nicht Ge-
genstand des Hauptteils dieser Arbeit sind. Dieser Abschnitt dient der Heraus-
arbeitung der aktuellen Relevanz des schiitischen Familienrechts in signifikanten
Teilen der schiitischen Welt.

Den Hauptteil dieser Arbeit bilden Kapitel IIT und IV. Kapitel III enthélt
Landerberichte und -analysen zu Irak, Bahrain und Afghanistan, deren konkrete
Untergliederung sich an den jeweiligen nationalen Charakteristika und Entwick-
lungen orientiert. Zunichst erfolgt eine historische und gesellschaftliche Veror-
tung der Schiiten im Land. AnschlieBend wird die allgemeine Entwicklung des
Familienrechts nachgezeichnet. Sodann werden die Entstehung schiitischer Fa-
miliengesetze und bzw. oder entsprechender Gesetzesentwiirfe im jeweiligen ver-
fassungsrechtlichen Rahmen und die sie begleitenden Debatten dargestellt, sowie
abschlieBend knapp wesentliche formale und inhaltliche Merkmale der Gesetze
bzw. Entwiirfe zusammengefasst. Das Kapitel widmet sich somit in erster Linie
dem Kontext, in dem schiitisches Familienrecht in Irak, Bahrain und Afghanistan
steht. Dieser wird in seiner historischen, politischen und gesellschaftlichen sowie
rechtlichen Dimension betrachtet.

Der historischen, politischen und gesellschaftlichen Dimension kann sich in
ihrer Ginze und Komplexitit nur angendhert werden. Das Ziel ist, wesentliche
Bedingungen, die die Einfiihrung eines schiitischen Familiengesetzes in Irak,
Bahrain und Afghanistan begiinstigt, gebremst oder (bis dato) verhindert haben,
herauszuarbeiten. Einige grundlegende politische und gesellschaftliche, aber
auch historische Gemeinsamkeiten und Unterschiede sind schnell ersichtlich:

¥ Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 119f.
% 'Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 207 f.
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Bahrain und Irak (mit Ausnahme der kurdischen Minderheit) sind Teil der ara-
bischen Welt, der Vielvolkerstaat Afghanistan hingegen ist historisch, geogra-
phisch und sprachlich stiarker dem persisch-iranischen und paschtunischen
Raum verbunden. Andererseits teilt Afghanistan mit Irak die tiefgreifende Er-
fahrung der militdrischen Invasion und Besatzung durch US-amerikanisch ge-
fiihrter Streitkrifte zu Beginn des 21. Jahrhunderts und die darauffolgende (ver-
suchte) Erneuerung des staatlichen Systems im demokratischen Sinne. Irak und
Bahrain wiederum verfiigen beide iiber eine schiitische Bevolkerungsmehrheit,
die gegenwirtig jedoch nur im Irak — und begleitet von wiederholt aufflammen-
der Gewalt — in politische Dominanz umgemiinzt wurde, in der konstitutionellen
Monarchie Bahrains jedoch dem sunnitischen Koénigshaus untergeordnet ist.

Diese kurze und nicht abschlieBende Darstellung macht bereits eine Kom-
plexitiat und Vielfaltigkeit der Ausgangsbedingungen deutlich, durch die sich
vorschnelle und verallgemeinernde Schlussfolgerungen verbieten. Wirkméchtige
gesellschaftliche und politische Phidnomene, die in den Politik- und Sozialwissen-
schaften mithilfe von Konzepten wie identity politics oder sectarianism bzw. Kon-
fessionalismus untersucht werden, treten im Zusammenhang sunnitisch-schiiti-
scher Bezichungen in allen drei Landern in unterschiedlichen Konstellationen
auf. Familienrecht als derjenige Rechtsbereich, der die soziale Grundeinheit der
Familie und mit ihr ein zentrales Element individueller und kollektiver Identitét
regelt, wird maBgeblichen von diesen gesellschaftlichen und politischen Zusam-
menhédngen gepragt. Dieser wesentliche kontextuelle Aspekt wird im folgenden
Abschnitt zum theoretischen Rahmen néaher vorgestellt.

Fiir die vergleichende Betrachtung der jeweiligen Dynamiken, die zum Schei-
tern oder Erfolg schiitischer Gesetzesvorhaben fiihrten, sollen drei Vergleichs-
ebenen herangezogen werden. Die Akteursebene umfasst schiitische Gelehrte,
sunnitische und schiitische Politiker und Amtstrager, politische Parteien, Parla-
mente und einzelne Parlamentsangehorige, Regierungen und einzelne Regie-
rungsmitglieder, nationale und internationale muslimische und sidkulare zivil-
gesellschaftliche Organisationen und Menschen- und Frauenrechtsaktivistinnen,
Frauen als Amts-, Mandatstriagerinnen und Gelehrte, sowie internationale po-
litische Organisationen und Vertreter auslindischer Staaten. Die zweite Ebene
behandelt die Verfahren und umfasst sowohl parlamentarische Gesetzgebungs-
und ggf. sich anschlieBende prasidentielle Ratifizierungsverfahren, als auch vor-
gelagerte nicht-institutionalisierte Ablaufe auerhalb staatlicher Strukturen, aus
denen Gesetzesentwiirfe hervorgegangen sind. Eine eindeutige Abgrenzung die-
ser ersten beiden Kategorien ldsst sich zwar nicht immer abschlieBend vorneh-
men, jedoch dient diese grundsétzliche Unterscheidung der Herausarbeitung der
Relevanz formalisierter Verfahren fiir die Durchsetzung oder Verhinderung der
Gesetzgebungsvorhaben. Die dritte Ebene schlieBlich betrifft die Argumente, die
von den verschiedenen Akteuren fiir und gegen die Einfiihrung eines schiitischen
Familiengesetzes vorgebracht wurden. Die vergleichende Analyse dieser Ebenen
beruht — soweit verfiigbar — auf arabisch-, persisch-, englisch- und deutschspra-
chigen Berichten, Kommentaren und Interviews aus der nationalen, regionalen
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