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I. EinfGhrung in die Thematik

1. Islamisch geprégtes Eherecht im VVorderen Orient

Die Scharia, die religiose Rechtsordnung des Islam, ist jedenfalls nach traditionellem islami-
schem Verstandnis ein unverzichtbares Element der islamischen Gemeinschaft. Als géttliches
Recht ist sie grundsétzlich unverénderlich und einer weltlichen Gesetzgebung nicht zugang-
lich. Da sie sich aber dem Koran nicht vollstandig und nicht eindeutig entnehmen l&f3t, sind
ihre Bestimmungen uber die Jahrhunderte hinweg von privaten islamischen Rechtsgelehrten
mit Hilfe einer von ihnen entwickelten Rechtsquellenlehre herausgearbeitet worden. Es han-
delt sich also nicht um staatlich gesetztes, sondern um auRerstaatliches Recht. Ein zentraler
Bestandteil der Scharia ist das Ehe- und Familienrecht, da der Familie angesichts ihrer Funk-
tion als Kernbereich des sozialen wie sexuellen Lebens in einer auf tribalen Wurzeln beruhen-

den Gesellschaft eine besondere Bedeutung zukommt.?

Der im 17. Jahrhundert einsetzende Reformierungs- und Kodifizierungsprozess von Recht und Justiz
fihrte in der Tirkei zu der volligen Abschaffung des religidsen Rechts, wahrend in den anderen islamischen
Staaten des Vorderen Orients das islamische Recht zwar durch ErlalR staatlicher Gesetze zumeist nach europadi-
schem Vorbild mehr oder weniger stark zuriickgedréngt wurde, jedoch in bestimmten Bereichen teils in seiner
traditionell tberlieferten Form, teils in kodifizierter und reformierter Form beibehalten wurde. Nach der Unab-
héangigkeit der Kolonien und Protektorate im Vorderen Orient erstarkte Re-Islamisierungsbestrebungen haben
sich in einer Reihe von Staaten in unterschiedlichem Umfang in Gesetzgebung und Rechtsprechung niederge-
schlagen.?

Der ProzeR der Reformierung und Kodifizierung hat das Familienrecht und damit ins-
besondere auch das Eherecht erst im zweiten Jahrzehnt dieses Jahrhunderts erreicht. In eini-
gen Staaten hat es bisher weder Kodifizierungen noch Reformen des Familienrechts gegeben,
so dass nach wie vor islamisches Recht gilt.* Soweit es zur Kodifizierung gekommen ist, wur-
de das Familienrecht zumeist in speziellen Gesetzen geregelt, wobei aber zur Ausfullung von
Gesetzeslucken h&ufig auf das traditionelle, nicht kodifizierte islamische Recht verwiesen
wird. In den Staaten, in denen es Reformen gegeben hat, richtet sich das Familienrecht noch
mehr oder weniger am islamischen Recht aus, das aber seinerseits aufgrund der Reformen

stark von seiner traditionellen Fassung abweichen kann.

Die Reformen waren zunéchst vor allem auf Beseitigung von MiRstdnden und auf Systematisierung und
Harmonisierung des Rechts gerichtet und betrafen hinsichtlich des Eherechts insbesondere die Anhebung des
Eheféhigkeitsalters, die Beschrankung der Ehevormundschaft, die Formalisierung und Registrierung der Ehe-
schlieBung, die Einschrankung der Polygynie, die Beschrankung des einseitigen Scheidungsrechts des Mannes,
die Verbesserung der Scheidungsmdglichkeiten der Frau sowie die sonstige Starkung der Rechtsstellung der

i) Zum Begriff der Scharia siehe The Encyclopaedia of Islam, New Edition, ab 1954 (EI?)-Calder zu ,,SHARI-
A“m. w. N.

%) Vgl. Rauscher, Shari’a, Islamisches Familienrecht der sunna und shi’a, 1987, 30.

%) Einen Uberblick anhand ausgewahlter Staaten gibt Elwan, Gesetzgebung und Rechtsprechung, in: Stein-
bach/Robert (Hrsg.), Der Nahe und der Mittlere Osten, Band 1: Grundlagen, Strukturen und Problemfelder,
1988, 221, 237 ff.

*) Das gilt insbesondere fiir Saudi-Arabien.
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Frau. Mit Aufkommen der Re-Islamisierungsbewegungen sind die Reformen indes zunehmend auch auf Islami-
sierung des Rechts gerichtet gewesen.”

2. Berufung islamisch gepréagten Rechts im deutschen IPR

Das deutsche Internationale Privatrecht regelt, welchen Staates Privatrecht bei Auslandsbezug
anzuwenden ist (vgl. Art. 3 Abs. 1 S 1 EGBGB). Es kennt also nur die Ankntpfung an staatli-
ches Recht, nicht hingegen an nichtstaatliches Recht. Das traditionelle islamische Recht ist
aber auBerstaatliches Recht, da es nach islamischem Verstandnis von Gott geschaffen und von
Rechtsgelehrten Gber die Jahrhunderte hinweg entwickelt und in einer reichhaltigen Rechtsli-
teratur niedergelegt wurde. Es kann daher vom deutschen Internationalen Privatrecht nur so-
weit berufen werden, als es zu staatlichem Recht geworden ist. Dies ist in folgenden Erschei-
nungsformen der Fall:

Erstens kann das islamische Recht aufgrund einer verfassungsrechtlichen Bestimmung
Grundlage staatlicher Gesetzgebung sein. So sind in den Verfassungen vieler islamischer
Staaten die Scharia, die Grundsétze der Scharia oder die islamische Jurisprudenz zu der oder
einer Grundlage der Gesetzgebung erklart worden;® andere Staaten begniigen sich mit der Er-
hebung des Islam zur Staatsreligion.” Zweitens kdnnen in staatlichen Gesetzen die Scharia, die
Grundsétze der Scharia oder die Scharia einer bestimmten Rechtsschule zur LuckenschlieRung
fur anwendbar erklart werden. Dies gilt vor allem fiir das Zivilrecht®, insbesondere das Fami-
lien- und Erbrecht.’ Drittens kann die Scharia in staatliche Gesetze transformiert, d. h. ihre
materiellen Regeln kénnen in einem staatlichen Gesetz kodifiziert worden sein. So sind islam-
rechtliche Institute und Konzepte vereinzelt in die Zivilgesetzbiicher eingeflossen?; vor allem

aber bestimmen sie den Inhalt der familienrechtlichen Gesetze*.

Einen Sonderfall der staatlichen Berufung traditionellen islamischen Rechts stellt es dar, wenn das staat-
liche Recht religits gespalten ist und nach den innerstaatlichen Kollisionsregeln islamisches Recht zur Anwen-
dung kommt (Art. 4 Abs. 3 EGBGB).*

%) Einen Reformiiberblick vermitteln Dilger, Die Entwicklung islamischen Rechts, Der Islam 1990, 66 ff.; Lie-
besny, The Law of the Near & Middle East, 1975, 130 ff.; Anderson, Recent Reforms in Family Law in the Arab
World, ZvgIRW 1963, 1 ff. Die Reformen werden ausfihrlich dargestellt bei Mahmood, Personal Law in Islamic
Countries, 1987, und derselbe, Family Law Reform in the Muslim World, 1972.

Das heutige Eherecht der arabischen bzw. islamischen Staaten wird rechtsvergleichend dargestellt vor allem bei
Ebert, Das Personalstatut arabischer Lander: Problemfelder, Methoden, Perspektiven, Frankfurt u. a. 1996, 89
ff.; Nasir, The Islamic Law of Personal Status, 2. Auflage 1990, 41 ff., und El Alami, The Marriage Contract in
Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and Morocco, London u. a. 1992.

®) Die Scharia und die Grundsétze der Scharia z. B. in Agypten, Bahrain, Kuwait, Jemen, Qatar, Sudan und in
den VAE; die islamische Jurisprudenz z. B. in Syrien.

7y Z. B. Jordanien, Marokko, Algerien und Tunesien.

8) Zur Liickenfiillung berufen werden z. B. im dgyptischen ZGB von 1949 die Grundsétze der Scharia nach dem
Gewohnheitsrecht, im syrischen ZGB von 1949 und im libyschen ZGB von 1954 die Scharia, im algerischen
ZGB von 1975 die Grundsétze der Scharia, im jordanischen ZGB von 1977 doe Regeln der islamischen Juris-
prudenz; das ZGB der VAE von 1985 enthélt erlauternde Regeln der Grundlagen des islamischen Rechts, d. h.
Rechtsmaximen und Interpretationsregeln.

%) Beispielsweise berufen Art. 297 der marokkanischen Mudauwana von 1957/58 malikitisches Recht, Art. 222
des algerischen Familiengesetzbuchs von 1984 die Scharia und Art. 183 des jordanischen Personenstandsgeset-
zes von 1976 hanafitisches Recht.

1%) Beispielsweise sind im ZGB Jordaniens von 1977 und der VAE von 1985 die islam-rechtlichen Konzepte der
Einheitlichkeit der Vertragssitzung, des Vertragsgegenstands und der Optionen sowie spezielle islam-rechtliche
Vertragsarten wie der Weiterverkauf einer gekauften Sache mit vereinbarter Gewinnmarge geregelt worden.

1y Alle islamischen Staaten des Vorderen Orients mit Ausnahme der Tirkei.

12) Zur Rechtsspaltung in den islamischen Staaten siehe Menhofer, Religidses Recht und internationales Privat-
recht, 1995, 126 ff., und ferner Wahler, Interreligiéses Kollisionsrecht im Bereich privatrechtlicher Beziehungen,
1978.
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3. Anwendung islamisch gepragten Rechts durch deutsche Gerichte

Ist islamisch geprégtes ausléandisches Recht nach deutschem Internationalen Privatrecht beru-
fen, ist es grundsatzlich auch vollen Umfangs von deutschen Gerichten anzuwenden. Soweit
vertreten wird, deren Kompetenzen derart zu beschranken, dass religiose Normen nur von der
zustandigen Stelle der jeweiligen Religionsgemeinschaft bzw. bei deren Fehlen von einem
theologisch kompetenten Sachverstdndigen auszulegen seien und religidsen Instanzen zuge-
wiesene Entscheidungen von einem deutschen Gericht nicht gefallt werden durften,™ vermag
dies jedenfalls fir die islamisch gepragten Rechtsordnungen nicht zu Giberzeugen.

Erstens lassen sich die religiosen Normen hdufig nicht sicher bestimmen. Religitse
Normen sollen nach jener Auffassung solche sein, die aufgrund ihrer ,,sozio-kulturellen®
Funktion innerhalb der ausldndischen Rechtsordnung einen genuin religiosen Charakter auf-
weisen.'* Zu diesen gehéren zwar unproblematisch die Bestimmungen der Scharia, die da-
durch zur Anwendung kommen, dass staatliches Recht allgemein oder flir einen bestimmten
Bereich die Scharia zur Anwendung beruft. Soweit aber die Scharia oder ihre Grundsatze in
mehr oder weniger modifizierter Weise derart in (weltliche) Gesetze eingeflossen ist, dass
weltliches und islamisches Recht miteinander verwoben sind, lait sich eine Differenzierung
zwischen weltlichen und religiosen Normen nicht mehr problemlos vornehmen.

Zum Zweiten fehlen zumeist flr die Auslegung islam-rechtlicher Normen zustandige
Stellen. Der Islam kennt keine Institution, die religidse Fragen verbindlich entscheidet; auch
kirchenahnliche Einrichtungen sind dem Islam zumeist fremd. Zwar gibt es Institutionen wie
die Azhar-Universitat in Kairo, die zu islam-rechtlichen Fragen Stellung nehmen und deren
Auffassung in der islamischen Welt ein bedeutendes Gewicht zukommt; irgendeine Bin-
dungswirkung haben solche Stellungnahmen jedoch nicht. Allerdings mogen auf lokaler Ebe-
ne Religionsgemeinschaften bestehen, die von ihrer Organisation her fur ihre Mitglieder is-
lam-rechtliche Normen auslegen. Wollte man deren Auslegung zugrundelegen, durfte dies
aber erfordern, dass die betroffenen Parteien dieser Religionsgemeinschaft angehéren und
deren Auslegung auch fur sich als verbindlich anerkennen.

Drittens bestehen gegen eine Beschrankung des Richters hinsichtlich der Auslegung
religioser Normen verfassungsrechtlich erhebliche Bedenken. Zunéchst ist zu beruicksichtigen,
dass die rechtsprechende Gewalt gemal Art. 92 GG den Richtern anvertraut ist und von staat-
lichen Gerichten ausgeubt wird. Versteht man den Begriff der rechtsprechenden Gewalt mate-
riell im Sinne einer Streitentscheidung durch Dritte,™ erfasst er auch die Auslegung entschei-
dungserheblicher Normen, da diese Auslegung faktisch den Rechtsstreit entscheidet. Uberlie-
Re man die Auslegung entscheidungserheblicher Normen allein Sachverstandigen, d. h. bénde
man Richter an die Ergebnisse ihrer Begutachtung, stiege faktisch der Sachverstandige zum
Richter auf, da er mit seiner Auslegung den Rechtsfall entschiede. Dies wiirde zu einer Aus-

héhlung des Art. 92 GG fihren.

Viertens ist nicht nachvollziehbar, warum einem konfessionsfremden Richter bei geniigender eigener
Sachkunde oder Sachkunde aufgrund eines Gutachtens nicht méglich sein soll, religidse Normen von ihrem Sinn
her zu erfassen und auszulegen, zumal Richter stdndig damit befasst sind, sich in fremde Materien einzuarbeiten
und in diesen Entscheidungen zu féllen. Letztlich lauft ein etwaiges richterliches Auslegungsverbot bei fehlenden
Religionsgemeinschaften in den problematischen Auslegungsfragen leer. Da diese in aller Regel umstritten sind,
hat es der Richter durch Auswahl des Sachverstandigen selbst in der Hand, den Ausgang des Rechtsstreits zu
beeinflussen.

13) So Stumpf, Religiése Normen im internationalen Privat- und Zivilprozessrecht, ZRP 1999, 205, 208.
%) Stumpf ZRP 1999, 205, 206.
%) vgl. von Miinch/Kunig-Meyer, Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 3. Auflage, 1996, Art. 92 GG, Rz. 5 ff.
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Soweit deutschen Gerichten eine Entscheidung verwehrt sein soll, wenn das auslandische Recht die
Anwendung religidser Normen einer bestimmten religiésen Instanz auferlegt,™® ist schlieRlich auch einzuwenden,
dass dies auf eine Verweigerung der verfassungsrechtlich’’ garantierten Justizgewahrung hinauslaufen kann,
wenn es namlich dem Betroffenen nur unter Inkaufnahme schwerer Nachteile méglich® oder sogar rechtlich bzw.
faktisch unmoglich® ist, Rechtsschutz beim religidsen Gericht nachzusuchen.?® Allerdings diirfte die Anwendung
religidsen Rechts in diesen Fallen ohnehin an der VVorbehaltsklausel des Art. 6 EGBGB scheitern.

I1. Deutscher ordre public und islamisches Eherecht
1. Allgemeines

Die mehr oder weniger gravierenden Unterschiede zwischen der deutschen und den islamisch
geprégten Rechtsordnungen fuhren internationalprivatrechtlich vor allem zu Qualifikations-
problemen,”* zu Anpassungsnotwendigkeiten?? und zum — hier naher interessierenden — Ein-
greifen des ordre public, und zwar insbesondere in seiner negativen Funktion der Nichtan-
wendung auslandischen Rechts, die in der Vorbehaltsklausel des Art. 6 EGBGB ihren Nieder-
schlag gefunden hat®. Nach dieser Generalklausel ist die Anwendung auslandischen Rechts
ausgeschlossen, wenn sie zu einem Ergebnis fuhrt, das mit wesentlichen Grundsatzen des
deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist; zu den wesentlichen Grundsétzen des deut-
schen Rechts gehdren auch die Grundrechte. Hinsichtlich des islamisch geprégten Eherechts
sind vielfach das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG und das Differenzierungs-
verbot des 3 Abs. 3 GG, die Religionsfreiheit des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG und das Neutrali-
tatsgebot des Staates in Art. 140 GG i. V. m. Art. 136 Abs. 1 WRV? sowie das Grundrecht
der EheschlieBungsfreiheit in Art. 6 Abs. 1 GG einschlagig.

2. Einzelfallbezogenheit des ordre public

Gegenstand der ordre-public-Prifung ist nicht das ausléandische Recht als solches, sondern
lediglich das Ergebnis der Anwendung auslandischen Rechts im konkreten Einzelfall. Denn
die Vorbehaltsklausel bezweckt nicht die Kontrolle fremden Rechts, sondern lediglich eine
Korrektur des Ergebnisses im Einzelfall, wenn ndmlich dessen Rechtsfolgen einem unantast-

18) vgl. KG IPRax 2000, 126, nach dem eine Scheidung durch ein geistliches Gericht auf der Grundlage religio-
ser Vorschriften dem deutschen Recht wesensfremd ist und von einem deutschen Gericht nicht geleistet werden
kann.

17y Seine Rechtsgrundlage ist streitig; herangezogen werden Art. 19 Abs. 4, 101 Abs. 1 S. 2, 103 Abs. 1 GG oder
allgemein das Rechtsstaatsprinzip.

18) Beispielsweise, wenn der Betroffene im Gerichtsstaat politisch verfolgt wird oder wenn er im Gerichtsstaat
mit einem Ausreiseverbot zu rechnen hat.

1%) Beispielsweise, wenn der Betroffene kein Einreisevisum fiir den Gerichtsstaat erhalt oder er die Reise nicht
finanzieren kann.

%) Vgl. Herfarth, Scheidung nach religidsem Recht durch deutsche Gerichte, IPRax 2000, 101, 102.

21y Beispielsweise die islam-rechtliche Brautgabe, der islam-rechtliche Heiratsvormund, die Scheidungszustan-
digkeit religioser Gerichte und die islam-rechtliche Legitimanerkennung.

22) Beispielsweise beim Ehegattenerbrecht, beim islam-rechtlichen Vindikationslegat und bei der Nachlassspal-
tung.

2%) Zum negativen ordre public siehe Staudinger-Blumenwitz, Kommentar zum BGB, 12. Auflage ab 1979, bzw.
13. Auflage ab 1993, Art. 6 EGBGB Rz. 16, 18; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 8. Auflage 2000,
453.

) Teilweise werden auch Art. 3 Abs. 3, 33 Abs. 3 GG, Art. 136 Abs. 2, 137 Abs. 1 WRYV zusétzlich zitiert
(Dreier-Morlok, Grundgesetz Kommentar, Band 1, 1996, Art. 4 GG, Rz. 121, Art. 140 GG Rz. 33).
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baren Kernbereich der eigenen Rechtsordnung eklatant zuwiderlaufen.?® Die Priifung setzt die
Ermittlung nicht nur der berufenen auslandischen Sachnorm, sondern auch ihrer Auslegung
und Anwendung in der entsprechenden auslandischen Rechtspraxis voraus.?® Dies ist bei den

Rechtsordnungen des VVorderen Orients mit besonderen Problemen verbunden.

Madgen die einschlagigen Gesetze jedenfalls fur den Bereich des Eherechts mittels der vorhandenen Se-
kundarliteratur noch leicht zu ermitteln?” und auch iiber entsprechende Institute zu beschaffen sein®®, erweist sich
die Informationsheschaffung Uber die einschlagige Rechtspraxis als erheblich schwieriger, da in den meisten
betreffenden Staaten Entscheidungssammlungen nicht oder nur in geringem Umfang vorhanden und regelmaRig
nur schwer zu beschaffen sind. Ist man der arabischen oder persischen Sprache nicht machtig und auf Uberset-
zungen angewiesen, ist man zudem haufig Ubersetzungsfehlern ausgeliefert, die selbst in amtlichen Ubersetzun-
gen zu finden sind. Diese Fehler beschréanken sich nicht nur auf Offensichtlichkeiten oder lexikalische und
grammatische Ungenauigkeiten, sondern geben insbesondere aufgrund einer zu geringen Beachtung der Gramma-
tik, einer Verkennung des Sinnzusammenhangs oder einer zu freien Ubersetzung der entsprechenden Regelung
mitunter einen véllig anderen Sinn.” Andere Schwierigkeiten ergeben sich bei der Ermittlung ungeschriebenen
islamischen Rechts, auf das vielfach zur SchlieBung von Gesetzesliicken verwiesen wird. Zwar gibt es durchaus
eine umfangreiche Literatur zum traditionellen islamischen Recht auch in europaischen Sprachen bzw. in ent-
sprechenden Ubersetzungen; angesichts der in der islamischen Lehre vertretenen Meinungsvielfalt ist jedoch die
jeweils mal3gebliche Auffassung, sofern es eine solche Uberhaupt gibt, mit besonderer Sorgfalt zu ermitteln.
Hierzu bedarf es in aller Regel der Einholung eines Sachverstandigengutachtens.*

Die Anwendung grundrechtswidrigen ausléandischen Rechts begegnet solange keinen
Bedenken, als das konkrete Ergebnis grundrechtlich nicht zu beanstanden ist. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn sich das Ergebnis der Rechtsanwendung auch bei Anwendung (grund-
rechtskonformem) deutschen Rechts ergabe, wenn die Nachteile aufgrund der Anwendung
grundrechtswidrigen auslandischen Rechts durch anderweitige Vorteile aufgewogen werden
oder wenn sie im Falle eines Verbots durch Wahrnehmung von im auslédndischen Recht vor-
gesehenen Befreiungsmoglichkeiten beseitigt werden.®* Dies kann hinsichtlich der beiden
letztgenannten Konstellationen nur beurteilt werden, wenn die einschldgige ausléandische
Sachnorm in ihrem systematischen Zusammenhang gesehen und die rechtliche Lage des Be-
troffenen umfassend analysiert wird, was die Anforderungen an die Ermittlung des auslandi-

schen Rechts und seiner Anwendung in der Rechtspraxis noch erhoht.

Beispielsweise ist die einseitige VerstoBung der Ehefrau durch ihren Ehemann nicht zu beanstanden,
wenn die Ehefrau hiermit einverstanden war oder die Ehe auch nach deutschem Recht geschieden werden kann.*
Ob eine grundrechtsbezogene Benachteiligung ausgeglichen wird, wird insbesondere fir die islam-rechtliche
Regelung diskutiert, dass zwar die Erbquote der hinterbliebenen Ehefrau nur halb so grof? wie die des hinterblie-
benen Ehemannes ist, jedoch die Witwe im Gegensatz zum Witwer grundsatzlich keinerlei Unterhaltsanspriichen

%) Vgl. Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 86; Miinchener Kommentar zum BGB (MK)-
Sonnenberger, Band VII: EGBGB/IPR, 3. Auflage 1998, Art. 6 EGBGB Rz. 47; Soergel-Kegel, a. a. O., Art. 6
EGBGB Rz. 9; Kegel/Schurig, a. a. O., 462 und 471, jeweils m. w. N.

?%) Vgl. Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 84; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz.
46 f; Palandt-Heldrich, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 5.

27y Z. B. Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Loseblatt, Frankfurt am Main; El Ala-
mi/Hinchcliffe, a. a. O.

%%) Z. B. Max-Planck-Institut fiir Auslandisches und Internationales Privatrecht in Hamburg; Institut fir Auslan-
diches und Internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitat Heidelberg; Institut fir Internationales
und Auslandisches Privatrecht der Universitat zu Koln; Institut suisse de droit comparé in Lausanne.

%) Ein Beispiel dafiir stellt die amtliche franzésische Ubersetzung des tunesischen Gesetzbuchs {iber den Perso-
nenstand aus 1956/1957 dar, auf deren Mangel Colomer, Le Code du statut personnel tunisien, Revue algérienne,
tunesienne et marocaine de législation et de jurisprudence 1957, 115 ff., hinweist.

%%) Rohe StAZ 2000, 161, 164.

31y MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 47.

%2) Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 17 EGBGB Rz. 182 ff.; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6
EGBGB Rz. 47; Pauli, Islamisches Familien- und Erbrecht und ordre public, 1994, 20 ff.; Bolz, VerstoBung der
Ehefrau nach islamischem Recht und deutscher ordre public, NJW 1990, 620, 621, jeweils m. w. N.



Scholz 6 Islam-rechtliche EheschlieRung

ihrer Abkdmmlinge ausgesetzt ist.** Die Mdglichkeit der Erteilung einer Befreiung ist vor allem in Fallen rele-
vant, in denen Frauen die EheschlieRung mit auslandischen Ménnern grundsatzlich verboten ist.>*

3. Relativitét des ordre public

Stellt der ordre-public-Vorbehalt nur ein Korrektiv fur den Einzelfall dar, d. h. hdngt ein Ein-
greifen der Vorbehaltsklausel von den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls ab, so folgt dar-
aus notwendigerweise die Relativitat des ordre public. Aufgrunddessen verstofit nicht jede
Anwendung auslandischen Rechts, die im Inlandsfall grundrechtswidrig wére, gegen den ord-
re-public-Vorbehalt.

Der ordre-public-Vorbehalt greift nur ein, wenn die Unvereinbarkeit mit wesentlichen
Grundsétzen des deutschen Rechts offensichtlicher Natur ist. Man spricht insoweit von der
inhaltlichen Relativitat des ordre public.*® Von einem offensichtlichen VerstoR geht die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus, wenn das Ergebnis der Rechtsanwendung zu den
Grundgedanken der deutschen Regelungen und der ihnen zugrundeliegenden Gerechtigkeits-
vorstellungen in so starkem Widerspruch steht, dass es aus deutscher Sicht fir untragbar ge-
halten wird.* Das einschrankende Kriterium der Offensichtlichkeit gibt es nach herrschender
Auffassung im Falle einer Grundrechtsverletzung entsprechend dem Wortlaut des Art. 6
EGBGB nicht; vielmehr reicht hier jede Grundrechtsverletzung aus.®’ Dies entspricht der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung, nicht zwischen tragbaren und untragbaren Grund-
rechtsverletzungen zu unterscheiden.®®

Davon abweichend fordert eine Minderansicht auch eine inhaltliche Relativierung des
Grundrechtsschutzes tber den von der herrschenden Auffassung verlangten, noch zu erdrtern-
den Inlandsbezug hinaus im Rahmen der Priifung, ob Uberhaupt eine Grundrechtsverletzung
vorliegt.*® Dafiir kénnte immerhin sprechen, dass nach der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung eine Grundrechtsverletzung durch die Anwendung auslédndischen Rechts im
Wege der Auslegung des entsprechenden Grundrechts nach seinem Wortlaut, Sinn und Zweck
unter Berlcksichtigung der Gleichstellung der Staaten und der Eigenstandigkeit ihrer Rechts-

ordnungen festzustellen ist.*°

Dabei steht die Beurteilung der Anwendung des auslandischen Rechts nach unseren Gerechtigkeitsvor-
stellungen im permanenten Spannungsverhdltnis zur Respektierung der Eigenstandigkeit andersartiger Rechts-
ordnungen, insbesondere wenn diese einem vollig anderen Kulturkreis wie dem islamischen angehéren und des-
wegen dem in unserer Grundrechtsordnung zum Ausdruck kommenden abendlandischen Wertesystem zuwider-
laufen. Die Grenzziehung zwischen noch zu repektierender Anwendung auslandischen Rechts einerseits und
schon bestehendem unertréglichen Widerspruch zu unserer Grundrechtsordnung andererseits ist das Ergebnis
einer wertenden Entscheidung.

Fraglich ist, ob im Rahmen dieser wertenden Entscheidung Ausmal und Intensitét der
Verbreitung ausléndischer Lebensweisen in Deutschland mit zu berticksichtigen sind. Zwar

*) Dérner, Internationales Erbrecht im deutsch-islamischen Rechtsverkehr, Grundlagen, in: Deutsches Anwalts-
institut e. V., Fachinstitut fir Notare (Hrsg), Deutsch-Islamischer Rechtsverkehr in der notariellen Praxis, 2001,

46, 86 f. m. w. N.

¥ LG Kassel IPRspr. 1990 Nr. 66 b; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 47 m. w. N..

%) MK-Sonnenberger, a. a. O. Art. 6 EGBGB Rz. 80; Ehringfeld, Multikulturalitat im deutschen internationalen
Familienrecht, KJ 1996, 271, 285.

%) standige Rechtsprechung seit BGHZ 50, 370, 375.

3"y BGH FamRZ 1993, 316, 317; Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 13; Spickhoff, Eheschlie-

Bung, Ehescheidung und ordre public, JZ 1991, 323, 324.

%) BVerfGE 31, 58, 86; vgl. Spickhoff JZ 1991, 323, 324.

%%) Ehringfeld KJ 1996, 271, 285 ff.

Y vgl. BVerfGE 31, 58, 77 und 86 (sog. Spanierbeschluss). Spickhoff JZ 1991, 323, 324, verengt diese Urteils-
passage auf die inhaltliche Relativitat des ordre public.
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besteht mit wachsender Verbreitung fremdlandischer Kulturen in Deutschland infolge von
Arbeitsmigration, Asylantentum und Kontigentfliichtlingen und den sich dadurch herausbil-
denden fremden ethnischen Gemeinschaften mit eigener Organisation in einer liberalen Ge-
sellschaft ein berechtigtes Bedurfnis dafr, diesen Gemeinschaften durch eine mdéglichst weit-
gehende Anerkennung ihrer Lebensformen einen ihrer Lebensweise optimal angepassten
Rechtsrahmen zu bieten. Daraus allerdings fir multiethnische Staaten eine differenzierte
Grundrechtswirkung in der Weise zu fordern, fremde ethnische Gemeinschaften nur auf einen
elementaren Grundrechtsbereich zu verpflichten, wahrend ihnen in einem peripheren Raum
gestattet werden soll, ihre Verhaltnisse grundrechtsautonom zu regeln, wobei zum elementa-
ren Grundrechtsbereich die Grundrechte insoweit gehdren, als sie fur den Bestand einer multi-

ethnischen Gesellschaft notwendig sind,** geht entschieden zu weit.

Diese Auffassung ubersieht, dass der Verfassungsgeber mit der bestehenden Grundrechtsordnung bereits
den Rahmen aufgestellt hat, den er fiir ein gedeihliches Zusammenleben der Menschen in Deutschland fir erfor-
derlich gehalten hat. Zwar mag der Verfassungsgeber bei Ausgestaltung der Grundrechtsordnung die méglichen
Probleme einer multiethnischen Gesellschaft nicht vor Augen gehabt haben. Eine derartige Relativierung des
Grundrechtsschutzes durfte aber den Rahmen einer Auslegung (iberschreiten und eine Verfassungsanderung
erfordern. Sie wirde ndmlich den in Deutschland lebenden Menschen die in einer einheitlichen Geltung der
Grundrechte liegende Tranparenz Uber ihren Anwendungsbereich weitgehend nehmen und damit unsere rechts-
staatliche Ordnung eines wesentlichen Vorteils berauben. Die vom Bundesverfassungsgericht formulierten An-
forderungen an die Feststellung einer Grundrechtsverletzung durch die Anwendung auslandischen Rechts zielen
vielmehr auf die noch zu erérternde 6rtliche, zeitliche und sachliche Relativitat des ordre public ab, insbesondere
den fiir ein Eingreifen der Vorbehaltsklausel erforderlichen Inlandsbezug.** Diese Relativitét erscheint durchaus
ausreichend, um im gebotenen Umfang den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls gerecht zu werden.

Der ordre public ist ortlich, zeitlich und sachlich relativ. Die ortliche Relativitat findet
im jedenfalls grundsatzlich erforderlichen Inlandsbezug des Sachverhalts ihren Ausdruck. Je
geringer der Inlandsbezug ist, desto bedeutender missen die verletzten inlandischen Rechts-
grundsétze sein, damit der Vorbehalt eingreift.** Ein GrundrechtsverstoR aufgrund auslandi-
scher Rechtsanwendung fiihrt regelmaRig nur bei entsprechend starkem Inlandsbezug zu einer
ordre-public-Widrigkeit.** Der Inlandsbezug kann sowohl durch persénliche Umstande als
auch durch sachliche Momente begriindet sein.”> Die an ihn zu stellenden Anforderungen
richten sich im Falle einer Grundrechtsverletzung nach dem betroffenen Grundrecht und der
betroffenen Funktion des Grundrechts.*® Fiir den Bereich islamisch gepragten Eherechts sind
vor allem Art. 6 Abs. 1 GG, und zwar sowohl als Abwehrrecht als auch als Institutsgarantie,
und Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG als Abwehrrecht relevant. Soweit diese Grundrechte als Ab-
wehrrechte betroffen sind, sind vor allem die personlichen Umsténde der Staatsangehérigkeit,
des Wohnsitzes und des gewdhnlichen Aufenthalts malRgebend, die regelméRig bereits allein
einen hinreichenden Inlandsbezug zu begriinden vermdgen, ferner aber unter anderem auch
der einfache Aufenthalt, der Geburtsort und der EheschlieRungsort.*’” Soweit Art. 6 Abs. 1 GG
als Institutsgarantie relevant ist, sind fur den Inlandsbezug vor allem objektive Umsténde von

*1y Ehringfeld KJ 1996, 271, 286.

2y \/gl. Spickhoff JZ 1991, 323, 324.

% Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 118; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art 6 EGBGB Rz. 81
ff; Soergel-Kegel, a. a. O., Rz. 27 m. w. N.; Kegel/Schurig, a. a. O., 463; vgl. Palandt-Heldrich, a. a. O., Rz. 6.
*y Vgl. BVerfGE 31, 58, 77; BGHZ 60, 68, 78 f.; Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art 6 EGBGB Rz. 13, 104 m.
w. N.; Kegel/Schurig, a. a. O., 471; jeweils m. w. N.

**) Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 120 f; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 83
m. w. N.

8y Vgl. Spickhoff JZ 1991, 323, 325.

"y MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 Rz. 83 m. w. N.
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Bedeutung, namlich solche, die die Auswirkungen der Anwendung des auslandischen Rechts

auf das entsprechende Institut betreffen.*®

Der zeitliche Aspekt wird bericksichtigt, indem fiir den zu beurteilenden Sachverhalt Gegenwartsbezug
verlangt wird. Je langer ein Sachverhalt zurlickliegt oder besteht, desto weniger ist er geeignet, den ordre-public-
Vorbehalt eingreifen zu lassen.*® Die sachliche Relativitat kommt darin zum Ausdruck, ob es sich um die Herstel-
lung eines ordre-public-widrigen Zustandes (Hauptfrage) oder nur um die Folge eines solchen Zustands (Vorfra-
ge) geht.®® Das heiRt, eine EheschlieRung islamrechtlicher Pragung vermag wesentlich eher dem ordre public zum
Opfer fallen, wenn sie selbst Hauptfrage und nicht lediglich Vorfrage fur andere Hauptfragen insbesondere
scheidungsrechtlicher, glterrechtlicher, unterhaltsrechtlicher, abstammungsrechtlicher, sorgerechtlicher oder
erbrechtlicher Art ist.

MafRgeblicher Zeitpunkt fir die Prifung der Voraussetzungen der Vorbehaltsklausel ist grundsatzlich
derjenige der Entscheidung, auch wenn sich die Rechtsanschauungen seit dem Zeitpunkt des relevanten Sachver-
halts gewandelt haben.*

4. Rechtsfolge eines ordre-public-Verstolies

Rechtsfolge eines ordre-public-Verstol3es ist, dass die eigentlich berufene auslandische Norm
nicht angewendet wird, allerdings — entsprechend dem Prinzip des geringstmdoglichen Ein-
griffs in die fremde Rechtsordnung — nur insoweit, wie das Ergebnis der Rechtsanwendung
mit der deutschen 6ffentlichen Ordnung nicht zu vereinbaren ist. Wahrend eine starke Auffas-
sung einen gegebenenfalls dadurch entstandenen Normenmangel kollisionsrechtlich behebt,
indem sie generell die lex fori anwendet, gibt eine andere gewichtige Auffassung unter Beru-
fung auf das genannte Prinzip einer materiellrechtlichen Ldsung den Vorzug, die die Liicke
vorrangig aus dem berufenen Recht herleitet oder in der Bildung passender Sachnormen be-

steht.>?

Nur die letztgenannte Auffassung dirfte dem Grundsatz der Gleichstellung der Staaten und der Eigen-
standigkeit ihrer Rechtsordnungen hinreichend gerecht werden. Dabei genigt jedenfalls bei ordre-public-
widrigen Verboten (z. B. Eheverboten) und Ausnahmenormen (z. B. Ehevormundschaft) grundsétzlich allein die
Nichtanwendung der betreffenden auslédndischen Rechtsnorm, deren Anwendung zum ordre-public-widrigen
Ergebnis gefiihrt hat.*®

I11. Anwendungsfelder des deutschen ordre public bei islamisch gepragtem Eheschlie-
Rungsrecht

Hinsichtlich des EheschlieBungsrechts ist Art. 13 EGBGB einschlédgig, der die VVoraussetzun-
gen der EheschlieBung fiir jeden Verlobten seinem Heimatrecht unterstellt. Soweit Art. 13
Abs. 2 EGBGB einen Vorbehalt zugunsten deutschen Rechts bei unbehebbaren Versto3en
auslandischen Rechts gegen die EheschlieBungsfreiheit und gewisser Inlandsbeziehung ent-
hélt, handelt es sich um einen Spezialfall des ordre-public-Vorbehalts.>* Neben diesem findet

8 Vgl. Spickhoff JZ 1991, 323, 326.

) MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 89 m. w. N.; Soergel-Kegel, a. a. O., Art. 6 EGBGB, Rz. 28
m. w. N.; Kegel/Schurig, a. a. O., 464.

%%) Vgl. Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 127; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz.
87; Soergel-Kegel, a. a. O., Rz. 28; Kegel/Schurig, a. a. O., 463, jeweils m. w. N.

*1) vgl. Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 123 ff; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB
Rz. 29; Soergel-Kegel, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 29; Palandt-Heldrich, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 4; Ke-
gel/Schurig, a. a. O., 471 f., jeweils mnN.

%2) Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 135; MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 91;
Soergel-Kegel, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 35; Kegel/Schurig, a. a. O., 473, jeweils m. w. N.

*%) MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 93 m. w. N..

) MK-Coester, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 23 a; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz.
108; Soergel-Schurig, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 73 und 126; Palandt-Heldrich, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz.
15, jeweils m. w. N.
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aber die allgemeine ordre-public-Klausel des Art. 6 EGBGB Anwendung,™ soweit es nicht
um das Fehlen einer Eheschlieungsvoraussetzung geht oder soweit die VVoraussetzungen des
Art. 13 Abs. 2 Ziffer 1 bis 3 EGBGB nicht vorliegen.*® Von den spezifisch islam-rechtlichen
Anwendungsfeldern des ordre public, denen auch in der Rechtspraxis Bedeutung zukommt,
sollen hier lediglich die Ehemindigkeit, der Heiratsvormund, die Brautgabe, die Polygynie
sowie die Ehehindernisse der Verwandtschaft und Schwégerschaft behandelt werden, da in-

soweit noch Klarungsbedarf gesehen wird.

Demgegeniiber nicht ertrtert werden sollen vor allem die Stellvertretung bei der Eheschliefung (sog.
Handschuhehe),*” die Ehehindernisse der Wartefrist der Frau nach Scheidung oder Tod der Ehemanns,*® die sog.
definitive VerstoBung héheren Grades,*® der illegitime Geschlechtsverkehr,®® das Verfahren der gegenseitigen
Verfluchung,® die Religionsverschiedenheit®® sowie der Weihezustand wéhrend der Wallfahrt.®®

%%) MK-Coester, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 23 d, 24; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB
Rz. 110; Soergel-Schurig, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 73 und 126; Palandt-Heldrich, a. a. O., Art. 13 EGBGB
Rz. 16, jeweils m. w. N.

%) MK-Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 24.

57) Nach traditioneller islamischer Auffassung diirfen sich die Ehegatten zur EheschlieRung Dritter bedienen.
Soweit diese lediglich die Erklarung eines Ehepartners zur EheschlieBung tibermitteln (vgl. Nasir, a. a. O., 46),
handelt es sich um eine bloRe Stellvertretung in der Erklarung (sog. Handschuhehe), die als blof3e Formfrage den
ordre public nicht auf den Plan ruft (BGHZ 29, 137; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O. Art. 13 EGBGB
Rz. 220, 754; MK-Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 87, 112, jeweils m. w. N.; Rohe StAZ 2000, 161, 166).
Soweit entsprechend der herrschenden Auffassung im traditionellen Recht Dritten eine Generalvollmacht einge-
raumt wird, die auch die Auswahl des Ehepartners mit einschlief3t, was nach dem Recht einiger Staaten des Vor-
deren Orients wie des Iran moglich ist (vgl. EI Alami, a. a. O., 59 ff.; Nasir, a. a. O., 53), liegt eine Stellvertre-
tung im Willen vor, die als eine Frage der sachlichen EheschlieBungsvoraussetzungen zu qualifizieren ist; in
diesen Fallen widerspricht die EheschlieRung bei hinreichender Inlandsbeziehung regelméRig dem ordre public
(Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O. Art. 13 EGBGB Rz. 218 ff., 754; MK-Coester, a. a. O., Art. 13
EGBGB Rz. 32; Rohe StAZ 2000, 161, 167, jeweils m. w. N.).

%%) Das Ehehindernis der Wartefrist betrifft die Ehebeendigung durch VerstoRung und durch Tod des Ehemannes.
Die VerstoRBung ist eine spezifisch islam-rechtliche Privatscheidung mittels Scheidungsausspruchs durch den
Mann. Hat ein Mann seine Frau definitiv verstoRen, ist die Ehe zwar geschieden, aber die Frau kann — sofern die
Ehe vollzogen war — sich erst wieder verheiraten, nachdem sie eine Wartefrist eingehalten hat. Die Frist betragt
grundsatzlich drei volle ,,Perioden”, bei fehlender Menstruation hingegen drei Monate und dauert bei Schwanger-
schaft bis zu deren Ende. Auch wenn der Ehemann verstorben ist, hat die Witwe vor einer Wiederheirat eine
Wartefrist einzuhalten, und zwar unabhéngig vom Ehevollzug. Die Frist betrdgt vier Monate und 10 Tage bzw.
bei Schwangerschaft bis zur Entbindung. Die Frist beginnt mit der Eheauflésung, unabhéngig davon, ob die Ehe-
frau Kenntnis von der VerstoBung oder dem Tod hat. Dieses Ehehindernis ist in zahlreichen islamischen Staaten
normiert (z. B. Irak, Jordanien, Kuwait, Marokko, Syrien, Tunesien; vgl. Ebert, a. a. O., 104; Nasir, a. a. O., 146
ff.; El Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 14 f.; Rauscher, a. a. O., 54 ff.; Prader, Das religidse Eherecht, 1973, 91). -
Ein Verstol gegen den ordre public scheidet aus, weil das Ehehindernis den legitimen Zweck verfolgt, klare
Abstammungsverhaltnisse zu gewahrleisten, und nur von begrenzter Dauer ist (MK-Coester, a. a. O., Art. 13
EGBGB Rz. 59; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 359; Rohe, Rechtsfragen bei Ehe-
schlieBungen mit muslimischen Beteiligten, StAZ 2000, 161, 165 f.; jeweils m. w. N.).

%% Im islamischen Recht gibt es eine Form der Privatscheidung, bei der der Mann die Ehe mit seiner Frau einsei-
tig durch Verstoung seiner Frau beenden kann. Nach einer der VerstoRungsarten wird die Ehe beendet, indem
der Mann seine Frau in maximal drei Reinheitsperioden dreimal verstdit. Die Scheidung ist dann sofort wirksam
und nicht widerruflich. Weiter ist Rechtsfolge dieser VerstoBungsart, dass der Mann seine Frau nach Ablauf der
Wartefrist nicht sofort wieder heiraten darf, sondern erst, wenn sie mit einem anderen Mann verheiratet war und
diese Ehe auch vollzogen wurde. In diesem Falle spricht man von einer definitiven VerstoBung héheren Gra-
des. Dieses Ehehindernis ist in vielen Staaten (z. B. Algerien, Irak, Jemen, Jordanien, Kuwait, Libanon, Marok-
ko, Syrien, Tunesien, VAE) normiert (vgl. Ebert, a. a. O., 104; Nasir, a. a. O., 68 f.; El Alami/Hinchcliffe, a. a.
0., 15; El Alami, a. a. O., 40; Mahmood, Personal Law, 289 f.; Prader, a. a. O., 91 f.; Rauscher, a. a. O., 58 f.). -
Das Ehehindernis dirfte bei hinreichendem Inlandsbezug gegen den ordre public im Hinblick auf die Eheschlie-
Bungsfreiheit des Art. 6 Abs. 1 GG verstoRen.

%) Nach diesem Ehehindernis darf ein Mann die Frau, mit der er illegitimen Geschlechtsverkehr hatte, sowie
deren Mutter oder Tochter nicht ehelichen. Entsprechendes gilt fir die Frau hinsichtlich des Mannes, seines Va-
ters und seiner Séhne. Das Eheverbot findet sich in modernen familienrechtlichen Kodifikationen (z. B. Agypten)
wieder. Es dirfte bei hinreichendem Inlandsbezug wegen VerstoRes gegen die EheschlieBungsfreiheit (Art. 6
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1. Islam-rechtliche Ehemiindigkeit

Die meisten islam-rechtlich ausgerichteten Staaten haben die Ehemiindigkeit altersméafig fest-
gelegt; nur noch vereinzelt wird — in Anlehnung an das traditionelle islamische Recht — auf
die Geschlechtsreife abgestellt®. Wahrend im traditionellen Recht teilweise davon ausgegan-
gen wird, dass Madchen bereits mit neun Jahren und Jungen mit 12 Jahren geschlechtsreif
sein konnen, haben die familienrechtlichen Reformen in den islam-rechtlich ausgerichteten
Staaten zur Vermeidung von Kinderehen eine Anhebung des Ehemiindigkeitsalters mit sich
gebracht.

Soweit ein Heiratsmindestalter gesetzlich bestimmt worden ist, kann dies unter dem Volljahrigkeitsalter
liegen.® Zuweilen ist ein Heiratsmindestalter dadurch statuiert worden, dass eine EheschlieRung vor Erreichung
einer bestimmten Altersgrenze nicht registriert wird.®® Das Mindestalter des Mannes ist fast immer héher als das
der Frau;®” nur in wenigen Staaten ist es identisch.®® Die Altersgrenze ist teils absolut zu verstehen, d. h., eine
Heirat unter diesem Alter ist nicht moglich,® teils relativer Natur, d. h., eine Heirat unter dieser Altersgrenze ist

nur unter bestimmten Voraussetzungen méglich, insbesondere bei Genehmigung des Vormunds,” sofern diese
nicht ohnehin wegen Minderjahrigkeit erforderlich ist,”* und/oder richterlicher Genehmigung.” Ist beides erfor-

Abs. 1 GG) nicht mit der 6ffentlichen Ordnung in Deutschland zu vereinbaren sein (vgl. MK-Coester, a. a. O.,
Art. 13 EGBGB Rz. 57; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 401).

%1) Bezichtigt der Ehemann seine Frau des illegitimen Geschlechtsverkehrs oder leugnet er die Ehelichkeit ihres
Kindes, schwort er darauf vier Eide und ruft er mit einem funften die Strafe Gottes fur den Fall seiner Liige her-
bei, bestreitet die Ehefrau dies und beschwdrt sie dies entsprechend, ist die Ehe beendet, stammt das Kind nicht
vom Ehemann ab und besteht nach herrschender Auffassung ein dauerndes Eheverbot zwischen beiden. Dieses
Ehehindernis findet sich auch in heutigen Eherechten der islamischen Staaten (z. B. Jemen, Sudan; vgl. Ebert, a.
a. 0., 104; El Alami, a. a. O., 37 ff.). Es diirfte bei ausreichendem Inlandsbezug wegen Verstol3es gegen die Ehe-
schlieBungsfreiheit (Art. 6 Abs. 1 GG) ordre-public-widrig sein.

%2) Dieses Ehehindernis besagt nach ganz iiberwiegender Auffassung, dass ein Muslim keine Nichtmuslimin au-
Rer einer Angehdrigen einer Buchreligion, d. h. vor allem Jidin oder Christin, und eine Muslimin Gberhaupt
keinen Nichtmuslim heiraten darf. Fallt bei einem muslimischen Ehepaar einer der beiden Ehegatten vom Islam
ab oder konvertiert bei einem nichtmuslimischem Paar einer von beiden zum Islam, bleibt die Ehe nur dann be-
stehen, wenn das Ergebnis eine erlaubte Ehe ist; andernfalls ist die Ehe eo ipso aufgel6st. Das Ehehindernis der
Religionsverschiedenheit ist in zahlreichen Ehegesetzen der islamischen L&nder des Vorderen Orients normiert
(z. B. Algerien, Irak, Jemen, Jordanien, Kuwait, Libanon, Marokko, Syrien, VAE; das Ehehindernis der Aposta-
sie ist z. B. geregelt in den Gesetzen des Jemen, Kuwaits, des Libanon und der VAE; vgl. Ebert, a. a. O., 103 f,;
Nasir, a. a. O., 69 f.; El Alami, a. a. O., 41 ff.; Mahmood, Personal Law, 275 f.; Rauscher, a. a. O., 46 ff.; Pra-
der, a. a. O., 90). — Das Eheverbot halt bereits bei schwachem Inlandsbezug der ordre-public-Priifung wegen
VerstoRes gegen die Neutralitatspflicht des Staates gemaR Art. 140 GG i. V. m. Art. 136 Abs. 1 WRYV sowie
gegen die Religionsfreiheit (Art. 4 GG) und die EheschlieBungsfreiheit (Art. 6 Abs. 1 GG) nicht stand (vgl. MK-
Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 62; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 393 ff.;
Rohe StAZ 2000, 161, 167 f.; jeweils m. w. N.).

%%) Muslime haben sich auf der Wallfahrt nach Mekka in den Weihezustand zu begeben und wahrend des Gebets
den Weihezustand anzunehmen. Wahrend des Weihezustands darf ein Muslim nach einer Ansicht nicht heira-
ten.®® Dieses Ehehindernis ist nur vereinzelt normiert (z. B. Iran, Jemen; El Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 16; Rau-
scher, a. a. O., 59; Prader, a. a. 0., 92). — Hinsichtlich des ordre public gelten die Ausfiihrungen zum Ehehinder-
nis der Religionsverschiedenheit entsprechend (vgl. Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art 13 EGBGB Rz.
391, 393).

%) So beispielsweise im Iran.

6%) 7. B. Agypten: 16 Jahre fiir Frauen, 18 Jahre fur Méanner, 21 Jahre fiir VVolljahrigkeit; Algerien: 18/21/19;
Irak: 18/18/18; Jordanien: 15/16/18; Kuwait: 15/17/21; Libanon: 17/18/18; Libyen: 20/20/21; Marokko:
15/18/21; Syrien: 17/18/18; Sudan 10/10/18; Tunesien: 17/20/20.

%) 7. B. Agypten, Kuwait.

"y Z. B. Agypten, Jordanien, Kuwait, Syrien.

%8) Z. B. Irak: 18 Jahre, Jemen: 15 Jahre.

%% Z. B. Jordanien.

%) 7. B. Irak.

™) Z. B. Marokko, Sudan, Tunesien.

’2) Oder: z. B. Tirkei; und: z. B. Irak, Syrien.

<]
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derlich, kann der Richter die Genehmigung des Vormunds teilweise ersetzen.”® Dabei kann fiir diese Ausnahme

eine weitere — niedrigere — Altersgrenze bestimmt sein.”* Manche Staaten haben Sondervorschriften, die eine

gerichtliche Mitwirkung bei einem zu groen Altersunterschied zwischen den Ehegatten vorsehen”.”

Die Anwendung islam-rechtlich gepragter Ehemundigkeitsregelungen kann bei hinreichendem
Inlandsbezug ordre-public-widrig insbesondere in Bezug auf die Hohe des Heiratsmindestal-
ters, des geschlechtsspezifisch unterschiedlichen Heiratsmindestalters sowie hinsichtlich der
Beschréankung der EheschlieBungsfreiheit bei zu grolem Altersunterschied der Eheleute sein.

a) Eine zu niedrige absolute oder relative Altersgrenze verstoit gegen das Verbot der Kinde-
rehe, das in Art. 2 des UN-EheschlieRungsabkommens von 19627 verankert ist, dem die
Bundesrepublik beigetreten ist.”® Grundgesetzlich ist das Verbot der in Art. 6 Abs. 2 GG ver-
ankerten staatlichen Schutzpflicht fir das Kind zuzuordnen. Allerdings sieht das Abkommen
selbst kein Mindestalter vor, sondern verbietet Kinderehen lediglich, ohne fiir diese eine Al-
tersgrenze zu bestimmen. Dieses Verbot mag in Deutschland als zweiseitiges Ehehindernis
eingestuft werden;” soweit hingegen keines der Heimatrechte der Verlobten deutsches Recht
ist, ist ihm im Einzelfall Gber die VVorbehaltsklausel, und zwar wegen des verfassungsrechtlich
relevanten Gehalts gemél Art. 6 S. 2 EGBGB Geltung zu verschaffen. Dabei hat sich die Al-
tersgrenze an der korperlichen wie geistigen Entwicklung des Menschen zu orientieren; da-
nach wird zumeist generell auf die Vollendung des 14.,%° 15.%* oder 16. Lebensjahres® abge-
stellt.

Sachgerechter durfte es jedoch sein, das in diesem Rahmen liegende generelle Mindestalter je nach be-
troffenem Kulturkreis gesondert zu bestimmen. Denn nach medizinischem Erkenntnisstand setzt in bestimmten
Kulturkreisen, insbesondere in denjenigen der warmeren Klimazonen, die korperliche und geistige Reife zur

EheschlieBung grundsétzlich friiher als in anderen Kulturkreisen ein. Fur die islamischen Staaten des Vorderen
Orients dirfte demnach die Altersgrenze durchschnittlich eher bei 14 denn bei 15 oder 16 Lebensjahren liegen.

Was den flir ein Eingreifen des ordre public erforderlichen Inlandsbezug angeht, so muss dieser entgegen einer
gewichtigen Meinung® auch dann vorliegen, wenn dem VerstoR — wie es hier hinsichtlich Art. 2 des UN-
EheschlieBungsabkommens der Fall ist — volkerrechtliche Normen zugrunde liegen, die einen Mindeststandard
gewahrleisten sollen. Denn Prufungsgegenstand in Art. 6 EGBGB ist nicht die Rechtsnorm, sondern das Ergebnis
ihrer Anwendung.®

Greift Art. 6 EGBGB ein und schlielt die Anwendung des entsprechenden auslandischen Rechtssatzes
aus, stellt es einen geringeren Eingriff in die auslandische Rechtsordnung dar, wenn man die ausléndische Alters-
grenze auf das nach deutschem ordre public zuldssige Mindestalter anhebt, anstatt das deutsche Recht anzuwen-
den.

b) Ist fur die Ehemindigkeit eine zu hohe Altersgrenze festgesetzt, kann eine darauf beruhen-
de Versagung einer EheschlieBung im Hinblick auf die in Art. 6 Abs. 1 GG geschitzte Ehe-

%) Z. B. Irak.

™ Z. B. Syrien, Libanon, Irak.

") Z. B. Syrien, Jordanien, Vereinigte Arabische Emirate.

®) Vgl. Ebert, a. a. O., 94 ff.; Nasir, a. a. O., 47 ff.; Mahmood, Personal Law, 269 ff.; Prader, a. a. O., 88 f; zu
den Altersgrenzen auch Staudinger-von Bar/Mankowski, Art. 13 EGBGB Rz. 203.

"y BGBI. 1969 11 161.

’®) Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 203.

%) Vgl. Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 203; MK-Coester, a. a. O., Art. 13
EGBGB Rz. 27.

%) Luther FamRZ 1962, 346.

81) Staudinger-von Bar/Mankowski, Art. 13 EGBGB Rz. 203; KG FamRZ 1990, 45, 46: vgl. Rohe StAZ 2000,
161, 165.

82) MK-Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 27 m. w. N.

%) Staudinger-Blumenwitz, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 5..

8) MK-Sonnenberger, a. a. O., Art. 6 EGBGB Rz. 79.
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schlieBungsfreiheit gegen den deutschen ordre-public verstoRen. Die EheschlieBungsfreiheit
meint die Freiheit, die Ehe mit einem selbstgewahlten Partner einzugehen.® Zur Abgrenzung
von anderen Lebensgemeinschaften erfordert sie eine gesetzliche Regelung der formellen und
materiellen VVorausetzungen der Eheschlieliung, die ihrerseits den Anforderungen an Art. 6
Abs. 1 GG geniigen muss.?® Die EheschlieBungsfreiheit findet ihre Grenzen in den Vorausset-
zungen der verfassungsrechtlich geschiitzten Ehe.!” Im Ubrigen ist das Grundrecht der Ehe-
schlieBungsfreiheit mangels eines Gesetzesvorbehalts lediglich verfassungsimmanenten
Schranken unterworfen. Danach ist der Gesetzgeber durchaus zu einer Regelung, ab welchem
Alter eine Ehe eingegangen werden kann, berechtigt; er darf jedoch die EheschlieBungsfreiheit
nicht Uber dasjenige hinaus beeintrachtigen, was zum Schutz anderer Verfassungsglter von
gleichem Rang — hier des Schutzes des Kindes — erforderlich ist. Hinsichtlich der Festsetzung
eines generellen Ehemiindigkeitsalters wird man dem Gesetzgeber eine Einschatzungspréro-
gative einrdumen missen, deren Rahmen durch die von Naturwissenschaftlern vertretenen
Auffassungen zur physischen wie psychischen Reife bestimmt wird. Als Obergrenze dirfte
man die Vollendung des 21. Lebensjahres zugrundelegen, an der sich auch eine Reihe islami-

scher Staaten des VVorderen Orients orientieren.

Zu Recht wird im Ubrigen dann ein VerstoB gegen die EheschlieRungsfreiheit angenommen, wenn das
Heiratsmindestalter das Alter zur Erlangung der allgemeinen Geschaftsfahigkeit tibersteigt®.®® Denn es sind kei-
ne (iberzeugenden Griinde ersichtlich, die gegen eine Ehemiindigkeit trotz allgemeiner Geschéftsfahigkeit spre-
chen.

Rechtsfolge eines Eingreifens des ordre public ist, dass die entsprechende Vorschrift des auslandischen
Rechts keine Anwendung findet. Die auslandische Altersgrenze sollte auf die nach deutschem ordre public zulés-
sige Obergrenze herabgesenkt werden.

c) Eine generell niedrigere Altersgrenze fur Frauen als fir Manner erscheint im Hinblick auf
Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG problematisch. Der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 GG
wie auch das Differenzierungsverbot in Art. 3 Abs. 3 GG erfassen grundsétzlich alle direk-
ten und indirekten Ungleichbehandlungen, also auch die vorliegende direkte Diskriminierung
hinsichtlich des Heiratsalters, und verbieten sie generell, weswegen von einem absoluten Dif-
ferenzierungsverbot gesprochen wird.”* Eine geschlechtliche Differenzierung ist ausnahms-
weise zuldssig, wenn andere Grundrechte oder gleichrangige Verfassungsnormen geschlecht-
liche Differenzierungen zulassen, wenn der Sachverhalt nur in einem Geschlecht verwirklicht
werden kann oder wenn sich die Differenzierung aus der Natur der Sache ergibt.®? Letzteres
ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bei direkten Ungleichbehandlun-
gen der Fall, wenn diese zur Losung solcher Probleme zwingend erforderlich sind, die ihrer

%) BVerfGE 31, 58, 67; vgl. auch BVerfGE 29, 166, 175; Dreier-Groscher, a. a. O., Art. 6 Rz. 34.

%) BVerfGE 31, 58, 69; 36, 146, 162; von Miinch/Kunig-Coester-Waltjen, Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 5.
Auflage 2000, Art 6 Rz. 21; Dreier-Groscher, a. a. O., Art. 6 GG Rz. 36; Leipholz/Rinck/Hesselberger, Grundge-
setz furr die Bundesrepublik Deutschland, 7. Auflage 1993, Art. 6 GG Rz. 118; MK-Miller-Gindullis, a. a. O.,
vor § 1303 BGB Rz. 9.

87) Von Miinch/Kunig-Coester-Waltjen, a. a. O., Art 6 GG Rz. 21.

%) So beispielsweise in Algerien, siehe Fn. 76.

%) Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 203.

%) Das Verhaltnis des Gleichheitsgebots des Art. 3 Abs. 2 GG zum Differenzierungsverbot in Art. 3 Abs. 3 GG
ist streitig; teilweise wird der Regelungsgehalt beider Normen als identisch eingestuft, teilweise wird aber auch
dem Gebot des Art 3 Abs. 2 GG eine eigenstandige Bedeutung beigemessen (von Miinch/Kunig-Gubelt, a. a. O.,
Art. 3 GG Rz. 86; Dreier-Heun, a. a. O., Art 3 GG Rz. 89 ff, jeweils m. w. N.; vgl. Leipholz/Rinck/Hesselberger,
a.a. 0., Art. 3 GG Rz. 2601).

%1y Von Miinch/Kunig-Gubelt, a. a. O., Art. 3 GG Rz. 86; Dreier-Heun, a. a. O., Art. 3 GG Rz. 95 f, jeweils m. w.
N.; vgl. Leipholz/Rinck/Hesselberger, a. a. O., Art. 6 GG Rz. 2604.

%2) Von Miinch/Kunig-Gubelt, a. a. O., Art. 3 GG Rz. 86; vgl. Dreier-Heun, a. a. O., Art. 3 GG Rz. 97 ff, jeweils
m. w. N..
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Natur nach nur bei Mannern oder nur bei Frauen auftreten kénnen.*® Die friihere Berufung des
Bundesverfassungsgerichts nicht nur auf biologische, sondern auch auf funktionale Griinde ist
zu Recht aufgegeben worden, da letztere zu einer Verfestigung berkommener Rollenvertei-
lung filhren kénnten.”* Demnach ist eine geschlechtliche Ungleichbehandlung beim Ehe-
schlieBungsalter nur dann gerechtfertigt, wenn Madchen aufgrund biologischer Unterschiede
physisch wie psychisch generell friiher reif flr die Ehe sind und dieser Umstand zu einer Un-
gleichbehandlung zwingt. Gewahrt man dem Gesetzgeber eine Einschdtzungsprarogative und
hélt er sich mit seiner L6sung im dargelegten Rahmen von der Vollendung des 14. bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres, ist es jedenfalls bei dem Gberkommenen naturwissenschaft-
lichen Erkenntnisstand von der unterschiedlichen Entwicklung der Geschlechter nicht zu be-
anstanden, wenn er fur Madchen ein zwei bis drei Jahre friiheres Ehemiindigkeitsalter be-

stimmt als fur Jungen.®

Ebensowenig zu beanstanden ist es aber auch, wenn der Gesetzgeber im Hinblick auf die grundsatzlich
gebotene Gleichbehandlung der Geschlechter auf einer derartige Differenzierung des Heiratsalters verzichtet und
ein einheitliches Heiratsmindestalter festsetzt. Aus diesen Griinden greift der ordre-public-Vorbehalt in entspre-
chenden Einzelféllen grundsétzlich nicht ein.

d) Kommen Sondervorschriften zur Anwendung, die eine gerichtliche Mitwirkung bei einem
zu groRen Altersunterschied zwischen den Ehegatten vorsehen, ist das Ergebnis der Rechts-
anwendung an Art. 6 Abs. 1 GG und/oder Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG zu messen. Die gerichtli-
che Prifung selbst vermag noch keine unzuléssige Beeintrachtigung der EheschlieRungsfrei-
heit im Einzelfall zu begriinden, da sie dem Schutz der freien Selbstbestimmung und der Inte-
ressen des wesentlich jlingeren Ehepartners bei der EheschlieBung dient. Der ordre public
vermag bei hinreichendem Inlandsbezug nur einzugreifen, wenn im Einzelfall die angestrebte
EheschlieBung versagt wurde, obwohl sie und die Ausgestaltung der Ehe auf dem freien Wil-
len des wesentlich jungeren Ehepartners beruht. Das verfassungsrechtliche geschlechtliche
Diskriminierungsverbot ist zusatzlich Prifungsmalstab, wenn die einschlédgige Norm einseitig
Ehen zwischen einer jungen Frau und einem wesentlich alteren Mann unter richterliche Kon-
trolle stellt.®® Da lediglich funktionale, nicht jedoch biologische Unterschiede zwischen den
Geschlechtern fur die einseitige Regelung malRgebend sind, halt eine auf ihr beruhende Versa-
gung der Eheschliellung einer ordre-public-Prifung grundsatzlich nicht stand.

Liegt ein ordre-public-VerstoB im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 GG oder Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG vor, ist
die Sondervorschrift ersatzlos nicht anzuwenden.

2. Islam-rechtlicher Ehevormund

Im traditionellen islam-rechtlichen Eherecht kann nach herrschender Auffassung der Ehevor-
mund nur fr Minderjéhrige und fir nicht im Vollbesitz der Geisteskréfte befindliche Volljah-
rige wirksam eine Ehe abschlieRen. Dies gilt nach einer gewichtigen Auffassung auch flr die
volljahrige im Vollbesitz der Geisteskrafte befindliche Jungfrau; die Vertreter dieser Auffas-
sung sehen auch in der sexuellen Unerfahrenheit der Frau eine Notwendigkeit fur die Ehe-
vormundschaft. Dabei wird teilweise sogar eine Verheiratung der minderjahrigen Tochter ge-
gen ihren Willen durch ihren Vater fiir erlaubt gehalten. Auch in den Rechten der islamischen

%) BVerfGE 85, 191, 207; 92, 91, 109.

%) Von Miinch/Kunig-Gubelt, a. a. O., Art. 3 GG Rz. 90; Dreier-Heun, GG, Art. 3 GG Rz. 99, jeweils m. w. N..
%) Es kann hier nicht ausgeschlossen werden, dass sich diese Aussage aufgrund neuerer Untersuchungen nicht
mehr halten I4Rt.

%) S0 z. B. in Jordanien im Gegensatz zur syrischen Regelung.
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Staaten des Vorderen Orients findet sich das Institut des Ehevormunds, wobei beide Auffas-
sungen zur Vormundschaft der volljahrigen Jungfrau gesetzlich ihren Niederschlag gefunden

haben.®’

Allerdings darf die Frau nicht gegen ihren Willen verheiratet werden und darf der Vormund seinem

Miindel — gegebenenfalls unter Mitwirkung des Gerichts — eine gewiinschte EheschlieBung nicht verwehren®.%°

Das Erfordernis eines Ehevormunds fur volljahrige im Vollbesitz der Geisteskrafte befindli-
che Jungfrauen konnte bei hinreichendem Inlandsbezug einen ordre-public-Versto3 wegen
Verletzung des Diskriminierungsverbots des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG begrunden, weil ledig-
lich funktionale und nicht biologische Unterschiede zwischen den Geschlechtern einer derart
einseitigen Regelung nur firr die Frau zugrunde liegen.’® Soweit der Ehevormund nach dem
jeweiligen Recht — was aufgrund der Beschrankung der Rechte des Vormunds in den meisten
Staaten nicht mehr der Fall sein dirfte — aufgrund ihm eingerdumter sachlicher Befugnisse
sein Mindel regelmaRig nicht nur in der Erkl&rung, sondern auch im Willen vertritt und des-
wegen das Erfordernis seiner Mitwirkung nicht als Formfrage, sondern als sachliche Ehe-
schlieRungsvoraussetzung zu qualifizieren ist,"* ist bei hinreichendem Inlandsbezug auch an
einen VerstoR gegen die in Art. 6 Abs. 1 GG verankerte EheschlieSungsfreiheit zu denken.
Ein im Erfordernis vormundschaftlicher Mitwirkung liegender Eingriff in die EheschlieBungs-
freiheit kann, da dieses Grundrecht schrankenlos gewahrleistet wird, nur durch andere verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Giter oder Interessen von gleichem oder héherem Gewicht einge-
schrankt werden. Solche Giter oder Interessen sind aber nicht ersichtlich. Die Vorbehalts-
klausel greift aber nur ein, wenn die Rechtsanwendung im Einzelfall zu einem verfassungs-
rechtlich nicht tragbaren Ergebnis gelangt. Dies ware nur der Fall, wenn der Ehevormund sein
Mindel gegen seinen Willen verheiraten oder wenn er seine erforderliche Mitwirkung ver-
weigern und das Gericht diese Mitwirkung nicht ersetzen kdnnte. Davon ist aber bei der dar-
gelegten Rechtslage in den islamrechtlich geprégten Staaten des Vorderen Orients in aller
Regel nicht mehr auszugehen, da der Vormund sein Miindel — soweit ersichtlich — nicht mehr
gegen dessen Willen verheiraten und eine verweigerte Mitwirkung des Vormunds grundsatz-

lich durch eine richterliche Mitwirkung ersetzt werden kann.

Sollte ausnahmsweise doch ein ordre-public-Verstol3 vorliegen, ist ihm von der Rechtsfolge her durch
ersatzlose Nichtanwendung der entsprechenden ausléndischen Vorschriften Rechnung zu tragen, so dass die
volljahrige Jungfrau zur EheschlieBung keines Ehevormunds bedarf.

3. Islam-rechtliche Brautgabe

Die islam-rechtliche Brautgabe ist nach traditionellem Recht ein rechtlich erlaubtes Vermo-
gensgut, das der Brautigam seiner Braut fiir die Eheschliefung oder den ,,Genuss* der Frau
gewahrt. Ist sie zwischen den Parteien nicht ausdriicklich ausgehandelt und keine Falligkeits-
vereinbarung getroffen worden, gilt die Ubliche Brautgabe als in der Regel sofort féllig ver-
einbart. Im Ubrigen ist die Brautgabe bzw. der noch nicht bezahlte Restbetrag spatestens bei
Auflésung der Ehe zu zahlen. Dabei ist umstritten, ob die Brautgabe ein Wirksamkeitserfor-

%) Auch die volljahrige Jungfrau unterliegt beispielsweise in Algerien , Jemen, Jordanien, Kuwait, Marokko,
Syrien und den VAE der Ehevormundschaft.

%) Z. B. Algerien, Jemen, Kuwait, Marokko.

%) Vgl. Ebert, a. a. O., 96 f.; Nasir, a. a. O., 50 ff.; El Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 6 ff; El Alami, a. a. O., 50 ff;
Mahmood, Personal Law, 270 f.; Rauscher, a. a. O., 34 f.; Prader, a. a. O., 88 f.; Staudinger-von
Bar/Mankowski, Art. 13 EGBGB Rz. 207

100y staudinger-von Bar/Mankowski, Art. 13 EGBGB Rz. 209.

101y \/gl. Staudinger-von Bar/Mankowski, Art. 13 EGBGB Rz. 208.
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dernis des Ehevertrags oder der Anspruch auf sie Rechtsfolge des Abschlusses des Ehever-
trags ist.'®* Die modernen eherechtlichen Kodifikationen haben diese traditionell-rechtlichen

Konzeptionen im Wesentlichen tbernommen.

In einigen Staaten wurden die Brautgabe, die Hochzeitskosten und die Brautgeschenke in ihrer Hohe
strafbewehrt beschrankt, um einer bestehenden Praxis horrender Heiratskosten zu begegnen.'®® Weiter finden
sich zuweilen Bestimmungen, die die Anderung der Brautgabe nach der EheschlieBung beschranken.'®*

Internationalprivatrechtlich ist die Qualifikation der Brautgabe oft genug diskutiert worden;*®
kaum hingegen ist sie unter dem Gesichtspunkt des deutschen ordre public betrachtet wor-
den.'® Dabei drangen sich Bedenken im Hinblick auf das Gleichberechtigungsgebot des Art.
3 Abs. 2 GG und das Differenzierungsverbot des 3 Abs. 3 GG Art. 3 wegen Benachteiligung
des Mannes auf, weil die Brautgabe ausgehend von traditionellen geschlechtsspezifischen
Rollen der Ehegatten eine einseitige Verpflichtung des Mannes darstellt, und hinsichtlich Art.
6 Abs. 1 GG, weil ihr rechtliches Erfordernis und ihre tatsdchliche Hohe die EheschlieRung
erschweren.

a) Das geschlechtliche Diskriminierungsverbot gemaR Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG ist absoluter
Natur'®” und erfasst daher in seinem Geltungsbereich grundsatzlich jegliche Regelungen, die
den Ehegatten unterschiedliche Rechte und Pflichten zuweisen, mithin auch die Gewahrung
eines Brautgabeanspruchs lediglich fir die Frau. Dieser Brautgabeanspruch ist auch nicht aus-
nahmsweise aus der Natur der Sache heraus zuléssig, da die Beschrankung der Brautgabe auf
die Frau nicht biologischer, sondern funktionaler Natur ist.'*

Die islamisch geprégten Rechtsordnungen gehen traditionellerweise von der geschlechtlichen und wirt-
schaftlichen Autonomie des Mannes und der entsprechenden Schutzbedirftigkeit der Frau aus. Der Mann vertritt
die Familie in der Gesellschaft und sorgt fiir ihren Lebensunterhalt, wahrend die Frau fur den Haushalt und das
innere Familienleben zusténdig ist. Daraus resultiert ein System unterschiedlicher Rechte und Pflichten unter den
Ehegatten, das fur sich in Anspruch nimmt, in sich ausgewogen zu sein. Nicht der Mann, sondern die Frau erlei-
det durch die mit der EheschlieBung verbundene Hingabe ihres Korpers eine EinbuRe, die es durch Zahlung einer
Brautgabe zu entschédigen gilt. Nur sie und nicht der Mann ist durch Zahlung der Brautgabe wirtschaftlich fir
den Fall abzusichern, dass die eingegangene Ehe beendet wird. Die aus einer derartigen traditionell geschlechts-

spezifischen Rollenverteilung herriihrende Differenzierung nach dem Geschlecht wird von Art. 3 Abs. 2, Abs. 3
GG verboten.

Hinsichtlich des Brautgabeanspruchs nur der Frau lait sich auch nicht einwenden, dass
ein solcher Anspruch lediglich ein gerechter Ausgleich fiir anderweitige Benachteiligungen
der Frau darstelle und daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei. Denn Art. 3 Abs. 2
GG stellt nicht auf eine solche Gesamtbetrachtung, sondern auf die jeweilige einzelne Maf-

192) Nasir, a. a. O., 86 ff.; El Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 19 ff.; El Alami, a. a. O., 107 ff.; Mahmood, Personal
Law, 277 f.; Rauscher, a. a. O., 79 ff.; vgl. Ebert, a. a. O., 91 ff.; Prader, a. a. O., 94.

103y 7. B. Pakistan, Bangladesh, Vereinigte Arabische Emirate. Dilger, a. a. O., 71; Mahmood, Personal Law,
278; vgl. ferner Ebert, a. a. O., 93.

104y 7. B. kann die Brautgabevereinbarung in Syrien nur vor dem Richter abgeéndert werden. Nasir, a. a. O., 92.
105y Kriiger, Ehe und Brautgabe, FamRZ 1977, 114 ff.; LG Kéln IPR-Rspr. 1980 Nr. 83; OLG Bremen FamRZ
1980, 606 f.; KG FamRZ 1980, 470 f.; OLG Bremen FamRZ 1980, 606 f.; OLG Koln IPRax 1983, 73 ff.; Hel-
drich, Das juristische Kuckucksei aus dem Morgenland, IPRax 1983, 64 ff.; AG Hamburg IPRax 1983, 74 ff.;
Hans. OLG Hamburg IPRax 1983, 76; AG Memmingen IPRax 1985, 230 f.; BGH IPRax 1988, 109 ff.; HeRler,
Islamisch-rechtliche Morgengabe: vereinbarter Vermdgensausgleich im deutschen Scheidungsfolgenrecht, IPRax
1988, 95 ff.

196y Einen VerstoR gegen den ordre public hat das LG Kéln IPR-Rspr. 1980 Nr. 83 angenommen; gegen ein Ein-
greifen des ordre-public insbesondere OLG Kdln IPRax 1983, 73, 74; Rohe StAZ 2000, 161, 167.

197y Nachweise in Fn. 91.

108) \/gl. Nachweise in Fn. 94.
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nahme ab. Soweit die Frau in anderen Rechtspositionen benachteiligt ist, vermag dies gleich-
falls gegen Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG zu verstoRen.

Prufungsgegenstand des ordre-public-Vorbehalts ist nun aber nicht die auslandische Norm,
sondern das Ergebnis der Rechtsanwendung im Einzelfall. In der Praxis wird die Frage der
ordre-public-Widrigkeit der Brautgabe vor allem relevant bei einer Eheschlielung nach isla-
misch geprégtem Recht in Deutschland sowie, wenn eine Ehefrau den ihr nach islamisch ge-
prégtem Recht zustehenden Brautgabeanspruch in Deutschland geltend macht.

Soll in Deutschland eine Ehe geschlossen werden, zu deren Wirksamkeit das anwend-
bare Recht eine Brautgabevereinbarung fordert, scheidet allerdings ein Eingreifen des ordre
public aus, wenn sich die Brautleute auf eine Brautgabe geeinigt haben. Denn in diesem Fall
kann das Ergebnis der Rechtsanwendung schon deswegen nicht zu beanstanden sein, weil es
sich auch nach deutschem Recht herbeifiihren lieRe, und zwar indem der Ehemann seiner Ehe-
frau die als Brautgabe bestimmten Vermogensglter im Wege einer Schenkung zukommen
lait. Hingegen stellt sich die Frage nach dem Eingreifen der Vorbehaltsklausel, wenn die Ehe-
leute die Ehe unter ausdriicklichem Ausschluss einer Brautgabevereinbarung abschlieen wol-
len, obwohl ihre Heimatrechte eine derartige EheschlieBung fir unwirksam erachten. Denn
eine solche EheschlieBung kann nur dann wirksam erfolgen, wenn das Brautgabeerfordernis
mit der Folge ordre-public-widrig ist, dass es ersatzlos wegfallt.

Auch stellt sich die Frage nach dem Eingreifen des ordre public, wenn eine Ehefrau
einen Brautgabeanspruch gegenuiber ihrem Mann geltend macht. Dann entscheidet das Ein-
greifen der Vorbehaltsklausel iber den Erfolg des Rechtsbegehrens.

Bei der Prifung des Ergebnisses der Rechtsanwendung im Einzelfall ist eine Gesamtbetrach-
tung nicht nur erlaubt, sondern geradezu geboten. Im Hinblick auf Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG
reicht demnach allein die formal unterschiedliche Zuweisung von Rechten und Pflichten an
die Ehepartner zur Begrundung einer ordre-public-Widrigkeit nicht aus, sondern ist erforder-
lich, dass diese ungleiche Zuweisung auch materiell zum Tragen kommt. Geht es wie bei der
Brautgabe ganz maligeblich um wirtschaftliche Aspekte der Ehe, sollte fur ein Eingreifen der
Vorbehaltsklausel Voraussetzung sein, dass im konkreten Einzelfall die rechtlichen Folgen
der Eheschlielung in wirtschaftlicher Hinsicht zwischen den Ehegatten ungleich verteilt sind.
Da aber die Brautgabe selbst der Herstellung eines wirtschaftlichen Gleichgewichts der Ehe-
gatten zu dienen geeignet ist, begegnet sie keinen Bedenken, wenn sie so bemessen ist, dass
sich im Ergebnis die vermdgensrechtlichen Folgen der EheschlieRung fiir beide Ehegatten die
Waage halten. Dies lalt sich unter Bertcksichtigung der Funktion der Brautgabe wie folgt
konkretisieren:

Die Brautgabe soll ihrer Funktion nach die Ehefrau sowohl wéhrend als auch im Falle
einer Beendigung der Ehe wirtschaftlich absichern und auch den Ehemann von der Ausiibung
seines einseitigen Scheidungsrechts abhalten.’®® Das traditionelle islamische Recht wie auch
die islamisch gepréagten Rechtsordnungen kennen nur die Gutertrennung und damit keine gu-
terrechtlichen Ausgleichsanspriiche.’*® Auch nacheheliche Unterhaltsanspriiche sind ihnen
fremd.*! Das fihrt bei traditioneller Rollenverteilung innerhalb der Ehe, d. h. einem Ein-
kommenserwerb nur des Mannes, dazu, dass lediglich er die wirtschaftlichen Friichte des ge-
meinsamen Ehelebens erntet. Sein Vermdgen vermehrt sich, und auch im Falle einer Schei-
dung erhalt die Ehefrau von jenem Vermdogen nichts. Selbst bei Tod des Ehemannes steht ihr

10%) Rohe StAZ 2000, 161, 167.
110y Rauscher, a. a. O., 90.
111 Rauscher, a. a. O., 76.
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nur ein halb so groRer Erbanteil wie dem Mann zu. Die Ehefrau kann diese Benachteiligung
nicht durch Vereinbarung eines anderen Giiterstands abwenden, da dies die Rechtsordnungen
nicht vorsehen. Diese Benachteiligung soll durch die Brautgabe ausgeglichen werden, deren
Umfang und Félligkeit die Eheleute grundsatzlich frei vereinbaren kénnen.

Soweit sich im Falle der traditionellen Rollenverteilung die vereinbarte Brautgabe der
Hohe nach wirtschaftlich im Rahmen dessen hélt, was die Ehefrau nach deutschem Recht, d.
h. unter Zugrundelegung des mutmalilich vereinbarten Guterstands und der gesetzlichen Rege-
lung des Ehegattenunterhalts erhalten wirde, scheidet in aller Regel ein ordre-public-VerstoR
aus. Dies gilt allerdings grundsatzlich nur dann, wenn die wirtschaftliche Benachteiligung der
Ehefrau nicht bereits dadurch ausgeglichen wurde, dass ihr Gber die Vorbehaltsklausel des
Art. 6 EGBGB ein glterrechtlicher Ausgleichsanspruch oder ein nachehelicher Unterhaltsan-

spruch eingeraumt wurde.

Findet allerdings in der Ehe keine traditionelle Rollenverteilung statt und nehmen beide Ehegatten glei-
chermalRen am Erwerbsleben teil und kiimmern sich beide um Haushalt und Familie oder ist es sogar die Ehefrau,
die allein den Einkommenserwerb der Familie sicherstellt, so dass nach deutschem Recht — je nach vereinbartem
Guterstand — kein oder nur ein geringer guterrechtlicher Ausgleichsanspruch zu Gunsten der Ehefrau besteht und
fiir einen nachehelichen Unterhaltsanspruch zu ihren Gunsten kein Raum ist, vermag die vereinbarte Brautgabe
durchaus gegen den ordre public zu verstoRen. Rechtsfolge eines solchen VerstoRes ist, dass der Brautgabean-
spruch ersatzlos nicht geltend gemacht werden kann.

b) Eine in den Schutzbereich des Art 6 Abs. 1 GG eingreifende Beschrankung der Eheschlie-
Rungsfreiheit, die ohnehin nur in Betracht kommt, wenn die Brautgabevereinbarung nach dem
auslandischen Recht als Wirksamkeitsvoraussetzung der Eheschlieung ausgestaltet ist, ver-
mag im Erfordernis einer Brautgabevereinbarung nicht zu sehen sein. Denn als Brautgabe
genugen nach traditionellem Recht wie nach den Eherechten der islamischen Staaten des Vor-
deren Orients Vermdgensguter von geringem Wert, bei denen ernstlich nicht davon ausgegan-
gen werden kann, dass sie die EntschlieSung zur EheschlieBung zu beeintréachtigen vermogen.
Anderes ergibt sich auch nicht, wenn man auf das fir ein Eingreifen des ordre public relevante

Ergebnis der Rechtsanwendung im Einzelfall abstellt.

Relevant wird die Frage inshesondere dann, wenn die eheschlieBenden Parteien auf eine Brautgabe aus-
dricklich verzichten wollen, obwohl das anwendbare materielle Eherecht die Wirksamkeit der EheschlieRung
von ihr abhéngig macht. Da aber als Brautgabe auch eine solche geringen Werts genugt, liee sich ein derartiger
Verzicht nicht damit begriinden, das Erfordernis einer Brautgabe verstoRe wegen Verletzung der EheschlieBungs-
freiheit gegen den ordre public.

4. Islam-rechtliche Polygynie

Von der im traditionellen Recht zulassigen polygynen Ehe mit bis zu vier Frauen? sind le-
diglich die Tirkei und Tunesien zugunsten der Einehe abgerickt. In den anderen islamischen
Staaten ist sie nach wie vor erlaubt, aber in unterschiedlicher Weise beschrankt. Manche Ge-
setze sprechen lediglich von einer weiteren Ehefrau, ziehen also eine mdogliche Dritt- oder
Viertehe gar nicht erst in Betracht, verbieten sie aber auch nicht ausdriicklich.™ In einigen
Staaten wird die Eingehung einer weiteren Ehe von einer richterlichen Genehmigung abhén-
gig gemacht, die teilweise nur bei Vorliegen bestimmter Umsténde wie wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit* und/oder rechtmaBigen Interesses'™ erteilt wird. In manchen Landern wer-

112y Nasir, a. a. 0., 66; EI Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 15 und 16 ff.; El Alami, a. a. O., 46 f.; Mahmood, Personal
Law, 273; Rauscher, a. a. O., 44 ff.; Prader, a. a. 0., 90 f.

113y 7. B. Libyen.

114y 7. B. Irak, Libyen, Syrien.

115y 7. B. Irak, Libyen, Pakistan, Syrien.
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den diese Voraussetzungen aufgestellt, ohne dass es einer richterlichen Genehmigung be-
darf.'® Viele Gesetze statuieren eine Pflicht, die Mehrehe den Frauen zu offenbaren.'*’ Teil-
weise wird der Erstfrau®® oder auch der Zweitfrau**® das Recht eingeraumt, die Scheidung zu
verlangen, selbst wenn sie dies im Ehevertrag nicht ausbedungen hatte. Im Ubrigen ist es der
Frau erlaubt, die Mehrehe mit der Sanktion des Scheidungsrechts bei Verstol? ehevertraglich
auszuschlieBen'?®.*2* Uber die bestehende Rechtslage hinaus sind zahlreiche muslimischen
Rechtsgelehrte der Auffassung, dass die Polygynie nicht mehr dem islamischen Recht ent-
spricht.'??

a) Im Falle einer EheschlieBung nach einem die Mehrehe erlaubenden Eheschliellungsrecht —
die Anerkennung im Ausland wirksam geschlossener polygyner Ehen bleibt hier grundsatzlich
auller Betracht — stellt sich bei hinreichendem Inlandsbezug zuné&chst die Frage nach dem Ein-
greifen des ordre public unter dem Gesichtspunkt des Art. 6 Abs. 1 GG, weil dieser Norm
grundsatzlich das abendlandische Bild der Einehe zugrundeliegt,*** mithin auch nur insoweit
die EheschlieBungsfreiheit grundgesetzlich geschitzt ist. Dementsprechend verbietet das deut-
sche Recht die Mehrehe (8 1306 BGB; zweiseitiges Ehehindernis) und wird das Verbot der
Mehrehe zu den wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts i. S. d. Art. 6 EGBGB ge-
z4hlt.'®* Die Religionsfreiheit in Art. 4 GG schiitzt die Mehrehe nicht, da das islamische Ehe-
recht lediglich die Rechtsbeziehungen zwischen den Menschen und nicht diejenigen zu Gott

betrifft.'%>

Die SchlieRung einer potentiell polygynen Ehe, d. h. der Erstehe eines Mannes, dessen Heimatrecht die
Mehrehe erlaubt, versto3t nach zutreffender ganz herrschender Auffassung nicht gegen den ordre public, obwohl
die Méglichkeit einer weiteren Ehe im Raum steht.'® Denn Art. 6 EGBGB stellt auf das Ergebnis der Rechtsan-
wendung im konkreten Einzelfall ab, das im Fall einer Erstehe nicht zu beanstanden ist. Im Ubrigen wére ein
entsprechendes Verbot mit der in Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Eheschliefungsfreiheit unvereinbar, da dann bei
hinreichendem Inlandsbezug Frauen in Deutschland Angehdrige von Staaten mit polygynen Eheverfassungen
nicht ehelichen konnten.*?’

Problematischer verhélt es sich mit der aktuell polygynen Ehe, d. h. wenn der bereits
mit einer oder mehreren Frauen verheiratete Mann eine weitere Frau ehelichen will. Einer
solchen Eheschlielung steht nach ganz herrschender Auffassung der deutsche ordre public mit
der Begriindung entgegen, deutsche Standesamter und Gerichte seien durch Art. 6 Abs. 1 GG

dem Prinzip der Einehe verpflichtet.'®® Diese Sichtweise erscheint fraglich.”®® Denn aus dem

B. Jemen.

B. Agypten, Algerien, Jemen, Marokko, Pakistan.

B. Agypten, Algerien bei Tauschung, Marokko bei Schaden, Pakistan.

B. Agypten, Algerien bei Tauschung.

) Z. B. ausdriicklich Jordanien, Libanon und Marokko.

121y vgl. Ebert, a. a. O., 98 ff.; Nasir, a. a. O., 66 ff.; Dilger, a. a. O., 71 f.; Mahmood, Personal Law, 273 ff;
Prader, a. a. O., 90 f.; Anderson, a. a. O., 10 ff.

122) Rohe StAZ 2000, 161, 163 m. w. N.

123) BVerfGE 29, 166, 176; 31, 58, 69; 62 323, 330; BVerwGE 71, 228, 230; von Miinch/Kunig-Coester-
Waltjen, Art 6 GG Rz. 8; Leipholz/Rinck/Hesselberger, Art. 6 GG Rz. 118.

124y vgl. BVerwGE 71, 228, 230 f.; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 247 ff.; MK-
Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 45, jeweils m. w. N.; Spickhoff JZ 1991, 323, 326.

12%) staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 252 m. w. N.; Rohe StAZ 2000, 161, 163 m.
w. N.

126 BGH FamRZ 1958, 168; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 247; MK-Coester, a.
a. 0., Art. 13 EGBGB Rz. 45, jeweils m. w. N.; Spickhoff JZ 1991, 323, 327.

127y Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 248.

128y BVerwGE 71, 228, 230; BFH NJW 1986, 2209; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB
Rz. 247; MK-Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 45, jeweils m. w. N.; Spickhoff JZ 1991, 323, 327; vgl.
Rohe StAZ 2000, 161, 166.

119
120

) Z.
) Z.
118) Z
) Z.
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dem Art. 6 Abs. 1 GG zugrunde liegenden Bild der Einehe folgt nicht zwangslaufig, dass die
Eingehung einer Mehrehe im Geltungsbereich des Grundgesetzes verboten sein muss. Viel-
mehr ergibt sich aus dem Grundgesetz lediglich das Gebot, das Institut der Ehe als monogame
Ehe hinreichend zu schiitzen. Dies schlie8t es zwar aus, die Mehrehe ohne Einschrdnkungen
zuzulassen, nicht jedoch, sie in engen Grenzen aus sachlichen Griinden zu gestatten. Demnach
ist es erforderlich, aber auch genligend, wenn das deutsche Sachrecht die Mehrehe verbietet.
Nicht notwendig erscheint es jedoch, die SchlieBung einer Mehrehe in Deutschland auch dann
zu versagen, wenn auf Seiten beider Brautleute wie auch auf Seiten der bereits vorhandenen
Ehefrau auslandisches EheschlieBungsrecht berufen ist, das die Eingehung einer Mehrehe ges-
tattet. Die Zulassung einer Mehrehe lediglich in diesem Fall erscheint nicht geeignet, den Be-

stand der Einehe und das Bild von der Ehe als Einehe in Deutschland zu geféhrden.

Zum einen dirfte die Zahl von Mehrehen, die in Deutschland eingegangen wiirden, &uferst gering sein,
insbesondere auch deswegen, weil die Eingehung von Mehrehen in den islamisch-geprégten Rechten zumeist
starken Beschrankungen unterliegt. Zum anderen wird nach ganz herrschender Meinung zu Recht auch eine im
Ausland wirksam geschlossene Mehrehe in Deutschland mit der Folge anerkannt, dass eine solche Ehe im Inland
auch dann fortgesetzt werden darf, wenn die Ehegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland nehmen.**
Denn fiir die Beurteilung, ob eine Mehrehe in Deutschland fur den deutschen Staatsbirger unertréglich ist, durfte
weniger der kurze Akt der standesamtlichen EheschlieBung, sondern diirften vielmehr die Manifestationen der
gelebten Mehrehe in der Gesellschaft ausschlaggebend sein. Fiihren aber letztere nicht zu einer hinreichenden
Storung des Rechtsempfindens, die den ordre public eingreifen 1&Rt, vermag auch nicht der bloRe Eheschlie-
Rungsakt dies zu bewirken.

LaRt sich aus Art. 6 Abs. 1 GG ein striktes Verbot des Abschlusses einer Mehrehe in
Deutschland nicht herleiten, bedeutet dies allerdings noch nicht, dass der Gesetzgeber ver-
pflichtet wére, die Eingehung einer Mehrehe in Deutschland in Ausnahmefallen zu gestatten.
Ein solches verfassungsmaéRiges Recht ergibt sich insbesondere nicht aus Art. 6 Abs. 1 GG, da
jene Vorschrift lediglich vom abendlandischen Bild der Einehe ausgeht. Vielmehr kommt
dem Gesetzgeber in den dargelegten Grenzen ein Gestaltungsspielraum in der Weise zu, dass
er die Eingehung einer Mehrehe im Inland in engen Grenzen gestatten kann. Solange er dies
nicht ausdriicklich getan hat, ist jedoch angesichts des abendl&dndischen Bildes von der Einehe
davon auzugehen, dass eine Mehrehe in Deutschland nicht abgeschlossen werden kann.

b) Ein Eingreifen der Vorbehaltsklausel bei Abschluss einer Mehrehe islam-rechtlicher Pra-
gung kommt Uberdies hinsichtlich des Gleichheitsgebots aus Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG in Be-
tracht. Die einseitige Ausgestaltung der Mehrehe lediglich zugunsten des Mannes beruht al-
lein auf traditionell unterschiedlichen Rollen der Geschlechter und verst6f3it damit gegen das
absolute Verbot einer geschlechtlichen Differenzierung. Die Anwendung entsprechenden
Rechts verstoRt jedoch im Einzelfall nicht gegen jene Grundrechte, wenn die Frau den bereits
verheirateten Mann in voller Kenntnis der Umstande der Erstehe und der Folgen einer Zwei-
tehe ehelichen will und auch die Erstfrau mit der Zweitehe in voller Kenntnis jener Umstande
einverstanden ist. VVon einer derartigen Kenntnis kann nur ausgegangen werden, wenn der
Zweit- bzw. der Erstfrau die Erst- bzw. Zweitfrau, die vertraglichen Absprachen hinsichtlich
der Erst- bzw. Zweitehe, die tatsdchlichen wirtschaftlichen und sozialen Umsténde der bishe-
rigen Ehegatten bzw. der Zweitfrau und die rechtlichen Folgen einer Zweitehe sowohl nach
dem EheschlieBungsstatut als auch nach dem deutschen Aufenthaltsrecht bekannt sind.

129y Zweifelnd auch MK-Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 45.
130) BVerwGE 71, 228, 230 f; BFHE 146, 39, 41 f.; Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB
Rz. 251 m. w. N.
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5. Islam-rechtliche Ehehindernisse der Blutsverwandtschaft, Schwagerschaft und Milchver-
wandtschaft

Das Ehehindernis der Blutsverwandtschaft im islamischen Recht wie in den modernen isla-
misch gepragten Rechtsordnungen besteht zwischen Aszendenten und Deszendenten sowie
zwischen Méannern bzw. Frauen und weiblichen bzw. méannlichen Deszendenten ihrer Eltern
und Grol3eltern, letztere aber nur in erster Generation. Das Ehehindernis besteht entsprechend
der herrschenden traditionellen Auffassung in vielen Rechtsordnungen auch gegentiber Toch-
tern, die illegitim gezeugt wurden®* .23 Gegenuiber der Ausgestaltung in § 1307 BGB, soweit
die Norm die Blutsverwandtschaft betrifft,"** ist das Ehehindernis in den islamisch gepragten
Rechtsordnungen insoweit strenger ausgestaltet, als es auch die Deszendenten der Geschwis-
ter und der GroReltern in erster Generation erfasst.

Das traditionell-rechtliche Ehehindernis der Schwagerschaft erfasst aus der Sicht des
Mannes die Aszendentinnen der Ehefrau, die Deszendentinnen der Ehefrau, diese allerdings
wegen einer koranischen Bestimmung** nur bei vollzogener Ehe mit der Mutter, sowie die
vormaligen Ehefrauen der Aszendenten und Deszendenten. Es ist in vielen islam-rechtlich
gepragten Staaten ausdriicklich normiert™.2% Demgegeniiber kennt das deutsche Recht das

Ehehindernis der Schwagerschaft nicht mehr.

Spezifisch islam-rechtlich ist das Ehehindernis der Milchverwandtschaft. Dieses wird dadurch begrin-
det, das ein Kind von einer Amme gestillt wird, und zwar in einem gewissen Umfang in einer gewissen Stillzeit,
worlber im Einzelnen Streit besteht. Die Milchverwandtschaft besteht insbesondere nicht nur zwischen dem
Kind und der Amme, die zur Milchmutter wird, sondern auch zu ihrem Ehemann (Milchvater) und den neben
dem Kind gestillten Kindern (Milchgeschwistern). Dariiber hinaus besteht sie zu diversen weiteren VVerwandten

jedenfalls der Milchmutter, auf die hier nicht n&her eingegangen werden soll. Zahlreiche moderne familienrecht-

lichen Kodifikationen haben dieses Ehehindernis ausdriicklich tibernommen?®” 1%

Das Ergebnis der Anwendung der die genannten Ehehindernisse regelnden ausléandischen
Rechtsvorschriften ist bei hinreichendem Inlandsbezug im Hinblick auf das Grundrecht der
EheschlieBungsfreiheit (Art. 6 Abs. 1 GG) auf seine Vereinbarkeit mit dem ordre-public zu
prufen. Dabei finden sich einerseits Auffassungen, die ein Eingreifen des ordre public ableh-
nen. Sie stellen darauf ab, dass das Eheverbot der Blutsverwandtschaft auch in unserem Recht
bekannt ist und dasjenige der Schwégerschaft bis vor kurzem auch im deutschen Recht galt,
auch wenn diese Eheverbote in den islamisch gepragten Rechten weiter gefasst sind,** und

131y 7. B. Algerien, Irak, Jemen, Jordanien, Kuwait, Libanon, Libyen, Marokko, Syrien, Tunesien, VAE.

132) vgl. Ebert, a. a. O., 102; Nasir, a. a. O., 61; EIl Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 13; El Alami, a. a. O., 27 ff.;
Mahmood, Personal Law, 275; Rauscher, a. a. O., 48 f.; Prader, a. a. O., 89 f.

133) Das Ehehindernis der Verwandtschaft geméR § 1307 BGB geht iiber die hier thematisierte Blutsverwandt-
schaft hinaus und erfasst auch rechtliche Verwandtschaft (vgl. Lohmann in: Das Biirgerliche Gesetzbuch mit
besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs, Kommentar
(RGRK), 12. Auflage Berlin u. a. 1999, § 1307 BGB Rz. 3, 7).

13%) Koransure 4, Vers 22.

13%) 7. B. Algerien, Irak, Jemen, Jordanien, Kuwait, Libanon, Libyen, Marokko, Syrien, Tunesien, VAE.

136) vgl. Ebert, a. a. O., 102; Nasir, a. a. O., 61 f.; El Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 14; El Alami, a. a. O., 29 ff.;
Mahmood, Personal Law, 275; Rauscher, a. a. O., 50 ff; Prader, a. a. O., 90.

137y 7. B. Algerien, Irak, Jemen, Jordanien, Kuwait, Libanon, Libyen, Marokko, Syrien, Tunesien, VAE. Nicht
beispielsweise bei den Drusen Syriens und Libanons.

138) vgl. Ebert, a. a. O., 102; Nasir, a. a. O., 62 f.; El Alami/Hinchcliffe, a. a. O., 13 f.; El Alami, a. a. O., 32 ff.;
Mahmood, Personal Law, 275; Rauscher, a. a. O., 49 f.; Prader, a. a. O., 90

139 Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 230; MK-Coester, a. a. O., Art. 13 EGBGB
Rz. 40 m. w. N.
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nehmen auch das Ehehindernis der Milchverwandtschaft hin.**° Andererseits wird vertreten,

dass die grundgesetzlich geschiitzte EheschlieBungsfreiheit einschrankende Eheverbote nur
erlaubt, wenn zumindest nicht ausgeschlossen werden kann, dass das verwandtschaftliche
Verhéltnis unter den Ehegatten genetische Defekte bei ihren Nachkommen hervorrufen kann;
so werden Eheverbote hinsichtlich Onkeln, Tanten und deren Abkdmmlingen sowie der
Schwagerschaft und der Milchverwandtschaft fiir ordre-public-widrig erachtet.***

Das Grundrecht der EheschlieBungsfreiheit ist — wie schon oben dargelegt wurde — mangels
eines Gesetzesvorbehalts lediglich verfassungsimmanenten Schranken unterworfen. Als sol-
che kommt hier zunédchst die in Art. 2 Abs. 2 GG geschitzte korperliche Unversehrtheit in
Betracht. Danach sind solche Eheverbote zuldssig, deren Verletzung genetische Schaden bei
den Nachkommen hervorzurufen geeignet ist, sofern die Beschrankung der EheschlieBungs-
freiheit durch das Eheverbot einerseits und das Risiko genetischer Schaden und deren Ausmaf
andererseits nicht aulRer Verhéltnis stehen. Hinsichtlich des Eheverbots der Blutsverwandt-
schaft erscheinen insoweit problematisch lediglich Eheverbote zwischen Seitenverwandten, da
bei diesen ein wesentlich geringeres Risiko eines genetischen Defekts besteht. Allerdings wird
man dem Gesetzgeber im Rahmen des naturwissenschaftlichen Kenntnisstands einen Ermes-
sensspielraum einrdumen missen, so dass auch ein gegentiber dem deutschen Recht weiterge-
hendes Eheverbot der Blutsverwandtschaft hinzunehmen ist, wenn die Erweiterung nicht son-
derlich erheblich ist. Davon wird man bei der islam-rechtlichen Ausgestaltung des Eheverbots
der Blutsverwandtschaft auszugehen haben, die dieses in der Seitenverwandtschaft Gber Ge-
schwister hinaus lediglich auch auf Abkémmlinge der Geschwister und auf Onkel und Tanten,
nicht hingegen auf Cousins und Cousinen erstrecken.*?

Das Ehehindernis der Schwégerschaft konnte in der verfassungsimmanenten Schranke der
Einrichtungsgarantie fiir Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) seine Rechtfertigung finden.**
Diese Einrichtungsgarantie kann namlich unter anderem durch dem Schutz der Ehe und Fami-
lie dienende Eheverbote verwirklicht werden.*** Sinn dieses auch im deutschen Recht bis vor
Kurzem geltenden Eheverbots ist es, den Familienfrieden insbesondere durch Geschlechts-
konkurrenz in der Familie nicht zu stéren und verwirrende verwandtschaftliche Beziehungen
vor allem bei aus solchen Ehen hervorgehenden Kindern zu vermeiden.** Nach zutreffender
herrschender Meinung sind weder die iberkommene moralische AnstéRigkeit von Ehen zwi-
schen Verschwégerten noch die genannten Zwecke dieses Eheverbots hinreichend geeignet,
die EheschlieSungsfreiheit zu beschréanken, weil sie keine sachlichen, rationalen Griinde dar-
stellen, die das Eheverbot zum Schutze der Ehe und der Familie zu rechtfertigen vermégen.**°

140 Miinchener Kommentar zum BGB (MK)-Schwimann, Band VII: EGBGB/IPR, 2. Auflage 1984 ff., Art. 13
EGBGB Rz. 40.

141y Rohe StAZ 2000, 161, 165; vgl. Staudinger-von Bar/Mankowski, a. a. O., Art. 13 EGBGB Rz. 232.

142) \/gl. Rohe StAZ 2000, 161, 165, der aber auch beim Verbot der EheschlieRung mit einer Tante oder Nichte
den ordre public eingreifen laRt.

143) vgl. Katholnigg, Der Einfluss des Art. 6 Abs. 1 GG auf die Eheverbote wegen Schwégerschaft, Geschlechts-
gemeinschaft und Ehebruchs, FamRZ 1964, 123.

144 Katholnigg, FamRZ 1964, 123.

14%) vgl. zum deutschen Recht BVerwGE 10. 340, 343; MK-Miiller-Gindullis, a. a. O., 3. Auflage, § 4 EheG Rz.
10 m. w. N.; Muscheler, Der Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des EheschlieBungsrechts, JZ 1997, 1142,
1145.

14%) RGRK-Lohmann, a. a. O., § 1307 BGB Rz. 5 m. w. N.; MK-Milller-Gindullis, a. a. O., 3. Auflage, § 4 EheG
Rz. 10 m. w. N.; Soergel-Heintzmann, a. a. O., Stand: Friihjahr 1987, § 4 EheG Rz. 8; vgl. Staudinger-Stratz, a.
a. 0., Vorbem zu 8§ 1306 ff. BGB Rz. 7. A. A. vor allem Bosch, Die geplante Neuregelung des EheschlieSungs-
rechts, FamRZ 1997, 70, 74 f.



Scholz 22 Islam-rechtliche EheschlieRung

Demnach verstoRt die Anwendung des Ehehindernisses der Schwagerschaft gegen Art. 6
EGBGB mit der Folge, dass das Ehehindernis ersatzlos keine Anwendung findet.

Gleiches gilt fir das Ehehindernis der Milchverwandtschaft, da es weder geeignet ist, genetische Schaden bei den
Nachkommen zu verhindern, noch in rational nachvollziehbarer Weise dazu zu dienen vermag, den Bestand von
Ehe und Familie zu sichern.

Peter Scholz, Berlin



