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1. Religiose Gerichtsbarkeit als Wiedergédnger der Rechtsgeschichte

Wer Richter sat, wird Rechtsprechung ernten. Und wer gleich mehrere Richter ein-
setzt, muss gewadrtigen, dass sich ihre Entscheidungen auch noch widersprechen.
Derartige Rechtsprechungskonflikte waren namentlich in Deutschland {ber Jahrhun-
derte eher die Regel als die Ausnahme.* Zuletzt jedoch begegneten sie uns praktisch
nur noch in Gestalt von Auseinandersetzungen zwischen den deutschen Gerichten
und europdischen Rechtsprechungsinstanzen.? Das Schlagwort von der ,religiosen
Paralleljustiz nimmt die Sorge (iber einen Rechtsprechungskonflikt auf, der erst in
den letzten Jahren am Horizont aufgezogen zu sein scheint: Gemeint sind die Berich-
te iber islamische ,Friedensrichter’, die auf der Grundlage der Sharia Streitigkeiten
zwischen Muslimen schlichten und so in Konkurrenz zu ,weltlichen‘ deutschen
Rechtspflegeorganen treten.? Hier drangt sich quasi die suggestive Bezeichnung von
der ,Hinterhofgerichtsbarkeit® auf.* Eine mit Richter ohne Gesetz betitelte und im
Grundton alarmistische Darstellung eines als Journalist tatigen Juristen ist inzwi-
schen in einer erweiterten Taschenbuchausgabe erschienen.®

Der vorliegende Beitrag will in der Tat {iber solche ,Friedensrichter® berichten und
fragen, ob der Staat ihr Handeln dulden muss (oder vielleicht sogar gut beraten ist,
dies zu tun). Um der Gefahr zu entgehen, dabei in das naseweise Narrativ vom han-
delsiiblichen ,Hassprediger® einzustimmen, muss die ,Hinterhofgerichtsbarkeit® al-
lerdings in einen groeren Kontext religioser Gerichtsbarkeit eingebettet werden.®
Denn Konflikte zwischen ,weltlicher* und ,geistlicher’ Gerichtsbarkeit durchziehen
nicht allein die europdische Rechtsgeschichte,” sondern beschranken sich bei ndahe-
rem Hinsehen auch heute keineswegs auf die perhorreszierten ,Scharia-Richter®:
Augenblicklich gerdt in der Bundesrepublik etwa der weitgehende Ausschluss des
staatlichen Rechtsschutzes durch kirchliche Arbeitsgerichte unter zunehmenden

* Der herzliche Dank des Verfassers gilt Frau Staatsanwaltin Dr. Barbara Rox (Braunschweig) fiir ihre
kritische Durchsicht des Textes sowie den folgenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Professur fiir
Offentliches Recht, die unter Anleitung von Martin Minkner den FuBnotenapparat vervollstandigt und
verifiziert haben: Fatma El cheikh Hassan, Florian Held, Jan Hintz, Simon Koch, Miriam Kdster, Jan
Lamprecht, Martin Mayska, Anna Rothweiler und Matthias Wagner.

! Statt aller Oestmann 2011.

2 Aus der reichhaltigen Literatur: Dérr2006; Oeter/Merli2007; Sauer2008 sowie Grabenwarter2011, S.
229-232.

3 Aus dem rechtswissenschaftlichen deutschen Schrifttum bislang Funke 2011; Ozkaraca 2013; Dienst-
biihl/ 2013 sowie zuletzt Wittreck 2015, S. 120 ff.; ders. 2015, S. 270 ff. und £rnst2015; vgl. ferner Rohe
2003; ders. 2011 sowie Brocker2012. — Instruktives Interview mit dem Berliner ,,Friedensrichter” Hassan
Allouchein: Betrifft Justiz 108 (2011), S. 173-177.

4 Die Bezeichnung ,,,back-alley* forms of dispute settlement” findet sich bei Ahmed/Luk 2012, S. 441,
die wohlgemerkt fiir die staatliche Anerkennung religioser Schiedsgerichte pladieren und den ,Hinter-
hof* als diistere Alternative ausmalen.

5 Wagner2012. — Vgl. die kritische Besprechung des Bandes von Brocker2011, S. 474-476; siehe ferner
Kaminski 2011 sowie Heintschel-Heinegg 2011, H. 11, Editorial (abrufbar unter: http://www.ja-
aktuell.de/cms/website.php?id=/de/studium_referendariat/editorial/ja_11-2011.htm).

¢ Vergleichbarer Ansatz bei Malik 2012, S. 50, die katholische, jiidische und muslimische Spruchkérper
untersucht (allerdings diejenigen der anglikanischen Staatskirche ausblendet).

7 Nur einige klassische Darstellungen: Friedberg1872; Hinschius 1897, 88 356, 374; Schubert1927;
Rodes 1988-1989; Berman 1995, S. 367-370, 413-435; £isenhardt2001; zuletzt magistral Oestmann
2012.

8 Berechtigter kritischer Hinweis auf eine Schlagseite der Debatten bei Ahmed/Luk 2012, S. 426.



Rechtfertigungsdruck,® und auch die Reaktion der katholischen Amtskirche auf den
Missbrauchskandal lasst sich durchaus als Ausdruck einer ganz spezifischen Auffas-
sung von den Zustandigkeitsbereichen weltlicher und geistlicher Jurisdiktion deu-
ten*. Mit anderen Worten: Wir miissen dem Islam nachgerade zwangslaufig Unrecht
tun, wenn wir ihn beziehungsweise ,seine‘ Richter losgeldst von anderen Phdanome-
nen religioser Gerichtsbarkeit betrachten.

Diese Betrachtung soll in vier Schritten erfolgen: Der Beitrag wird zundchst die ver-
schiedenen Typen religioser Gerichtsbarkeit herausarbeiten und ihr jeweiliges Kon-
fliktpotential mit dem weltlichen Recht benennen (2.). Im Anschluss daran werden
konkrete Rechtsprobleme namhaft gemacht, die eine geistliche Gerichtsbarkeit auf-
wirft (3.), bevor thematisiert wird, ob das geltende deutsche Recht diese Probleme zu
[6sen vermag bzw. ob es religiose Gerichtsbarkeit zuldsst oder gar fordert (4.). Am
Schluss steht die Frage, wie viel Reichweite der sdkulare Staat geistlicher Gerichts-
barkeit nach alledem einrdumen kann, muss und sollte (5.)."

2. Typen und Eskalationsstufen religioser Gerichtsbarkeit

Die drei genannten Vorhaben illustrieren bereits die Vielfalt religioser Gerichtsbar-
keit;** dieses Feld gilt es zundchst zu vermessen. Dazu werden in einem ersten
Schritt Kriterien benannt, nach denen sich die verschiedenen Erscheinungsformen
einstufen lassen (2.1), bevor in einem zweiten Schritt die gdngigen Typen vorzustel-
len sind, die im Rechtsvergleich zu beobachten sind (2.2). Am Ende steht die Frage
nach ihrem jeweiligen Konfliktpotential mit dem weltlichen Recht (2.3).

9 Im ersten Zugriff statt aller Joussen 2011; ndher unten 2.1, 2.2 und 3.1; vgl. auch die Folgeentscheidung
des EGMR vom 28.6.2012, Az. 1620/03, in der dem Kirchenmusiker 40.000 € Schadensersatz nach Art.
41 EMRK zugesprochen wurden.

'° Kritisch wie hier Loretan 2012, S. 281 ff. — Vgl. zu den Reaktionsmoglichkeiten namentlich der katholi-
schen Kirche Liidicke 2012; Platen 2012; May 2012, S. 954 ff.; Loretan 2012; zuletzt Hallermann 2012. —
Aus der Perspektive des Staatskirchenrechts Germann, 2011.

" Was der Verfasser im Folgenden prdsentiert, ist der augenblickliche Stand seiner Irrtiimer zu diesen
Fragen. Und wahrend die Irrtiimer allein auf den Verfasser zuriickzufiihren sind und auch zuriickfallen
sollten, ist er gehalten, an dieser Stelle offenzulegen, dass der Beitrag neben eigenen auch Forschungs-
ergebnisse seiner Doktorandinnen enthdlt. Das gilt an erster Stelle fiir die langjdhrige Assistentin Fran-
ziska Hotte, die 2013 die bis dahin einzige monografische Arbeit zur religitsen Schiedsgerichtsbarkeit
vorgelegt hat (vgl. Hotte 2013). Eingeflossen sind ferner erste Resultate der laufenden Forschungsvor-
haben von Frau Kathrin Bauwens zur informellen religiosen Gerichtsbarkeit sowie von Frau Fatma El
cheikh Hassan zur sunnitischen religiosen Gerichtsbarkeit im Libanon. — Vgl. bislang hier etwa die
Darstellungen von Assaf193s, S. 117 ff.; Gannagé1948; Edelby1952; Bilani1985; Basile 1993; Mallat
1997, S. 29 f.; Kahlmeyer, S. 61 ff. — Vgl. auch Mahmassaniu u.a. 1970, S. 36 ff., 136 ff.; £/
Alami/Hinchcliffe 1996 sowie zuletzt die instruktive historische Darstellung von Méouchy 2006.

2 Fine Gesamtdarstellung fehlt bislang. Instruktive Uberlegungen zu einer Typologie der Anerkennung
religiosen Rechts bei Sandberg2011, S. 182 ff.



2.1 Kriterien der Klassifizierung religiéser Gerichtsbarkeit

Geistliche Gerichte sind an einer Schnittstelle angesiedelt und kénnen daher durch
die Brille des Staates wie der Religionsgemeinschaften betrachtet werden.*> Nehmen
wir an dieser Stelle die staatliche Position ein, so ist entscheidend, ob und wie der
Staat sich zu geistlichen Gerichten in dreierlei Hinsicht verhalt. Erstens: Das staatli-
che Recht kann sich gegeniiber der religiosen Gerichtsbarkeit entweder indifferent
geben oder sie ausdriicklich regeln. Zweitens: Wenn der Staat regelt, kann er nach
gangigen Kategorien der allgemeinen Rechtslehre religiose Gerichte entweder erlau-
ben, anordnen oder verbieten.™ Drittens: An diese Regelungen lassen sich wiederum
drei zentrale Folgefragen stellen: Welche Reichweite hat die geistliche Gerichtsbar-
keit, werden ihre Entscheidungen vom Staat anerkannt bzw. durchgesetzt* und un-
terliegen sie einer Kontrolle durch staatliche Gerichte?

An Beispielen illustriert: Zumindest normtextlich indifferent verhalt sich die deutsche
Rechtsordnung gegeniiber dem eingangs umrissenen Phanomen der ,Hinterhofge-
richtsbarkeit‘.*® Ausdriicklich erlaubt ist hingegen die innerkirchliche Gerichtsbarkeit,
sofern sie zur ,Verwaltung der eigenen Angelegenheiten® i.S.v. Art. 137 Abs. 3 der
Weimarer Reichsverfassung zahlt.”” Die regelrechte staatliche Anordnung einer kirch-
lichen Gerichtsbarkeit fiir bestimmte Sachbereiche ist typisch fiir islamische Staaten
des Vorderen Orients'® sowie Israel;* in Deutschland begegnet sie faktisch in Gestalt

3 Sachs1989, S. 487 f. — Ndher zur Existenzberechtigung geistlicher Gerichtsbarkeit einerseits Liidicke,
Kan. 1401 (1988), Rn. 2; May 1999, § 108, andererseits Kdstner1991, S. 160 ff. sowie Hesse1994, § 17
(S. 537). — Knappe Synthese bei Mikat1994, § 4 (S. 154).

4 Statt aller Koller1997, S. 67 sowie Riithers u.a. 2013, Rn. 124.

'5 Hier ist zu differenzieren: Gemeint ist allein die formliche Anerkennung, die Grundlage fiir das Zurver-
figungstellen des staatlichen Zwangsapparats ist. Davon abzugrenzen wére die faktische Anerkennung
der Entscheidungen geistlicher Gerichte durch ihr staatliches Pendant. Ist beispielsweise eine Schen-
kung daran gekniipft, dass der Bedachte kirchlich verheiratet ist, so ist auch in der Bundesrepublik zu
erwarten, dass das staatliche Gericht im Streit tiber die Riickforderung der Schenkung nicht selbst die
Vorfrage priift, ob die kirchliche Ehe (noch) besteht, sondern sich im Zweifel auf das einschldgige Urteil
des sach- und fachndheren kirchlichen Gerichts stiitzt. Vgl. dazu Sachs 1989, S. 494-495 sowie Kis-
sel/Mayer2013, § 13 Rn. 181a. — In Bundesgerichtshof, Entsch. v. 11.2.2000 - Az. V ZR 271/99, in: Neue
Juristische Wochenschrift 2000, S. 1555 (1556) verneint das Gericht die Justitiabilitat der Frage der Ver-
tretung einer jiidischen Gemeinde vor dem Hintergrund eines zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch
als innerkirchliche und damit nicht streitgegenstandliche Vorfrage; in Bundesgerichtshof, Entsch. v.
28.3.2003 — Az. V ZR 261/02, in: Neue Juristische Wochenschrift 2003, S. 2097 (2098) stellt das Gericht
fest, dass die Entlassung eines Geistlichen aus dem kirchlichen Dienstverhaltnis wegen einer diszipli-
narrechtlichen Malnahme als Vorfrage fiir einen Zahlungsanspruch der Rechtmafigkeitskontrolle durch
die staatliche Gerichtsbarkeit entzogen ist. Allein eine Wirksamkeitskontrolle (Willkiirverbot, ordre
public, Begriff der guten Sitten) sei statthaft. — Allgemein zum Rechtsschutz der Kirchen vor staatlichen
Gerichten Weber1994, § 72.

¢ A A, offenbar Wagner2012, S. 214 ff., der von einem impliziten Verbot der von ihm beschriebenen
Praktiken ausgeht.

7 Ganz h.M.; siehe auBer Sachs1989, S. 489-490 aus der Kommentarliteratur nur v. Man-
goldt/Klein/Starck 2010-v. Campenhausen/Unruh, Art. 137 WRV Rn. 113; Sachs 2014-£hlers, Art.
140/Art. 137 WRV Rn. 6 sowie Friauf/Hofling-Muckel, Art. 140/Art. 137 WRV (2011), Rn. 33.

8 Zusammenfassend Prader1977; ders. 1991; Mahmood1995; Mallat 2007, S. 355 ff.; Kriiger2008;
Nasir20009, S. 34 ff. — Nachweise zu einzelnen Landern bei Jarawan 1968; Sadek/El Haddad 1992, S. 39
ff.; Sweihat1992; Hamidian 2004; Messick 2007.

'9 Statt aller im ersten Zugriff Scheftelowitz1987, S. 17 ff., 99 ff., 126 ff.; Ginzel2006, S. 100-101, 101 ff.
sowie zuletzt Cohn/Assan 2012, S. 9 f., 37 ff., 67 ff. (einschldgige Rechtsdokumente) und We/ss/Gross-
Horowitz 2013, S. 8 ff.



der kirchlichen Arbeitsgerichtsbarkeit, die staatlichen Rechtsschutz weitgehend aus-
schliet.?° Ein regelrechtes Verbot geistlicher Gerichtsbarkeit ist hingegen selten; ein
Beispiel fiir ein Teilverbot wire die 1955 in Agypten erfolgte Aufhebung der geistli-
chen Gerichtsbarkeit in Fragen des sogenannten Personalstatuts,* die nunmehr von
staatlichen Gerichten (wenn auch weiterhin nach Regeln der Religionsgemeinschaf-
ten) entschieden werden.??

2.2 Typen religioser Gerichtsbarkeit

Welche gdngigen Typen religidser Gerichtsbarkeit lassen sich unter Zugrundelegung
dieser Kriterien benennen (die folgende Aufzdhlung versteht sich dabei nicht als
abschlieBend und l4sst insbesondere Uberschneidungen und Uberblendungen zu)?

Typ eins ist die klassische kirchliche Gerichtsbarkeit,?* die sich nach ihrem Selbst-
verstdandnis auf innere Angelegenheiten beschrankt (gangig sind Fragen der Organi-
sation, der Glaubenslehre oder der wohlgemerkt kirchlichen Ehe*¥). Die
Durchsetzung ihrer Entscheidungen erfolgt grundsatzlich ohne Hilfe des Staates;*
dem korrespondiert eine fehlende Moglichkeit der staatlichen Kontrolle.?® Weltliche
und geistliche Gerichtsbarkeit stehen hier unvermischt und unverbunden nebenei-
nander.

20 Jber Aufbau und Organisation orientieren Wittreck 2006, S. 257-258 (m.w.N.); Belling 2006, S. 1133-
1134; Fischermeier2007, S. 195 ff.; Korta 2010; Werneke 2011; sowie Hierold 2012.

2 Siehe zum Gesetz Nr. 462 (1955) ndher Hajjar1956; Linant de Bellefonds 1956; Safran1958; Sourial
1973, S. 100-101; freig1974; Aldeeb Abu-Sahlieh 1979, S. 97 ff.; Menhofer199s, S. 53 ff.; Omar1996, S.
17 ff.; Ebert/Hefny 2008, S. 15 ff.

2 Zu den Folgeproblemen instruktiv Masson 1977; Afifi1996; Dupret2006; Shaham 2006; Al-Sharmani
2009, S. 91 ff. — Vgl. jetzt den Entwurf einer neuen Verfassung, der diesen Zustand im Kern fortschreibt:
»Art. 3: For Egyptian Christians and Jews, the principles of their religious laws are the main source of
legislation in personal and religious matters as well as in the selection of their spiritual leaders®, in der
Ubersetzung von A. Aboul Einen, in: Daily News Egypt v. 16.10.2012, abrufbar unter:
http://dailynewsegypt.com/2012/10/16/translation-of-the-released-constitutional-draft-part-1
(30.11.2012) und dazu erste Hinweise bei Sherif2012; zur allgemeinen Entwicklung Frankenberg 2011.

3 Zusammenfassend Wittreck 2006, S. 254 ff. — Ndher zur katholischen Gerichtsbarkeit May1999; Wirth
1999, § 109; Schwendenwein 2003, S. 245 ff., 416 ff.; de Wall/Muckel2012, S. 174 ff.; zuletzt Neudecker
2013, S. 201 ff. — Zur evangelischen kirchlichen Gerichtsbarkeit de Wall/Muckel 2012, S. 352 ff.; Kdstner
2004 sowie knapp Germann 2000, Sp. 740-741.

24 Zur fast vollstandigen Dominanz des Eheverfahrens insb. im katholischen Prozessrecht Wenner2001,
S. 551 ff. sowie Lidicke, Einflihrung vor [Kan.] 1671 (1991), Rn. 4; ndher Assenmacher1999, § 111. —
Ahnliche Umschreibungen der ,innerkirchlichen* Angelegenheiten aus religionsverfassungsrechtlicher
Sicht bei Riifner1994, § 73, S. 1086; Dreier 2008-Morlok, Art. 137 WRV Rn. 50; v. Miinch/Kunig 2012-
Mager, Art. 140 Rn. 46.

% Unterstrichen von £hlers 2004, S. 502 ff.; ndher zum katholischen Kirchenrecht Léiidicke , Einfiihrung
vor [Kan.] 1650 (1991), Rn. 1 ff. — Abzugrenzen ist davon die Frage der moglichen Rechts- oder Amtshilfe
zwischen geistlichen und weltlichen Gerichten; vgl. zur diesbeziiglichen Praxis nochmals Ehlers 1994, §
74, S. 1120 ff.

26 Vgl. fiir den AusschluB staatlichen Rechtsschutzes in inneren Angelegenheiten der Kirchen Unruh
2009, § 6 Rn. 210; kritisch allerdings Epping/Hillgruber 2009-Germann, Art. 140 Rn. 54 m.w.N. — Zu den
Grenzen BGH Neue Juristische Wochenschrift 2000, S. 1555 (1556); Dreier 2008-Morlok, Art. 137 WRV Rn.
56; v. Mangoldt/Klein/Starck 2010-v. Campenhausen/Unruh, Art. 137 WRV Rn. 121; zum Spezialfall des
kirchlichen Arbeitsrechts unten 3.1.



Typ zwei ist die wohlgemerkt staatlich anerkannte religiose Schiedsgerichtsbarkeit®:
Hier erlaubt das staatliche Recht, dass sich Biirger in einer freiwillig eingegangenen
Vereinbarung dem Urteil einer geistlichen Instanz unterwerfen, die nach religiosem
Recht auch solche Streitigkeiten entscheidet, die nach gelaufigem Verstandnis welt-
lich sind, etwa die finanziellen Folgen der Scheidung der diesmal staatlichen Ehe
oder einen Streit iiber einen Kaufvertrag.?® Die Entscheidungen werden vom Staat
zwangsweise durchgesetzt, unterliegen allerdings einer (wenn auch eingeschrank-
ten) Kontrolle durch die ordentliche Gerichtsbarkeit.?® Sofern ersichtlich, sind derar-
tige staatlich anerkannte geistliche Schiedsgerichte in Deutschland weder aktiv noch
streben Religionsgemeinschaften ihre Einrichtung an.?® Hingegen besteht in den USA
insbesondere eine rege jiidische Schiedsgerichtsbarkeit,® und in Grof3britannien
judiziert ein staatlich anerkanntes ,,Matribunal“ (,,Muslim Arbitration Tribunal®).3

Typ drei ist sodann die staatlich angeordnete kirchliche Gerichtsbarkeit, die entwe-
der fiir bestimmte Gruppen oder fiir bestimmte Sachbereiche obligatorisch ist; der
Staat bedient sich hier letztlich der geistlichen Gerichtsbarkeit zur Erfiillung seiner
Gemeinwohlaufgaben. Damit gehen die zwangsweise Durchsetzung der Entschei-
dungen sowie wiederum ihre — im Umfang oft prekdre — Kontrolle einher. Prototy-

27 Materialreich jetzt Hotte 2013. Vgl. aus der (primar angloamerikanischen) Literatur noch die Darstel-
lungen von Hosmer1981; Johnston u.a. 2000, abrufbar unter: http://www.cfcj-
fcjc.org/sites/default/files/docs/hosted/16173-trad_dr.pdf (17.12.2012); Lyall2000; Rosenblatt, 2005;
Chotalia 2006, S. 63-78; Wolfe 2006-2007; Shachar2008, S. 580 ff.

28 Generell zum Modell der Schiedsgerichtsbarkeit ReAim 2009; Schiitze 2012; Hamann/Lennarz 2012;
zuletzt Steiner2013.

9 Konkret erfolgt nach § 1060 | ZPO die Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs; zustédndig fiir diese
Erklarung ist gem. § 1064 | Nr. 4 Var. 2 ZPO das vereinbarte oder ortlich zustandige Oberlandesgericht;
naher Rauscher u.a. 2013-Miinch, § 1060 Rn. 5. sowie Hotte 2013, S. 206 ff.

3° Naher Hotte 2013, S. 191 ff. — Vgl. dazu auch die Stellungnahmen der verschiedenen islamischen
Verbinde, insbesondere die Grundsatzerkldrung des Zentralrats der Muslime in Deutschland (ZMD) zur
Beziehung der Muslime zum Staat und zur Gesellschaft, die folgendes feststellt: Nr. 10: ,,[...] Das islami-
sche Recht verpflichtet Muslime in der Diaspora, sich grundsatzlich an die lokale Rechtsordnung zu
halten. [...]. Nr. 11: [...] bejahen die im Zentralrat vertretenen Muslime [...] die vom Grundgesetz garantier-
te gewaltenteilige, rechtsstaatliche und demokratische Grundordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land, [...].“ und Nr. 13: ,,[...] Das Gebot des islamischen Rechts, die jeweilige lokale Rechtsordnung
anzuerkennen, schlief}t die Anerkennung des deutschen Ehe-, Erb- und Prozessrechts ein.“ Die Erkla-
rung ist abrufbar unter http://zentralrat.de/3035.php (20.5.2013). Auf diese Charta beruft sich etwa der
Vorsitzende des ZMD mit der Feststellung, der ZMD werde ,,keinesfalls einer parallelen islamischen
Justiz das Wort reden, abrufbar unter: http://www.tagesspiegel.de/politik/islamische-schiedsgerichte-
justizminister-sorgt-mit-scharia-vorschlag-fuer-aufregung/6149110.html (20.5.2013).

3 Ndher Meislin1980; Hardin1988-1989; Freeman 2001; McClain 2012, S. 322-323. — Zu christlichen
und muslimischen (namentlich ismailitischen) Einrichtungen wiederum materialreich Hotte 2013, S. 9o
ff., 99 ff. — Zur jiidischen Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz siehe Strauss2004.

32 Zu dieser Einrichtung Bano 2009, S. 427; Rafeeq 2010, S. 124 ff.; Rivers 2010, S. 100 ff.; Sandberg
2011, S. 186; ders. 2010, S. 38 ff. sowie Zucca 2012, S. 55, 129-130; vgl. die Selbstdarstellung unter
www.matribunal.com. — Daneben sind aus Grof3britannien vielfdltige Erscheinungsformen der informel-
len religiosen Schiedsgerichtsbarkeit zu verzeichnen (sogenannte Sharia councils): Poulter1990/1993;
Badawi199s, S. 75; Pearl1999, S. 111 ff.; Yilmaz 2003, S. 117 ff.; Reiss 2009; Arshad 2010; Bano 2011
sowie zuletzt dies. 2012. — Bestrebungen, ihren Aktionsradius einzuschranken, weist McLoughlin 2012,
S. 637-638 nach; kritisch dazu wiederum Ahmed/Luk 2012, S. 425 (m.N. in Fn. 7) u. passim.



pisch ist die Handhabung in Israel®: Hier sind Gerichte der verschiedenen Konfessi-
onen fiir zentrale Fragen des Erb- und Familienrechts ausschlieBlich zustandig.?*
Konsequenz ist insbesondere die, dass Israelis bis 2010 mangels einer Zivilehe
selbst dann nur nach den Regeln ,ihrer* Religionsgemeinschaft heiraten konnten,
wenn sie vollig areligios waren.? Praktische Folge dieser Rechtslage war (und ist) ein
steter Strom israelischer Staatsbiirger, die zum Heiraten (erst recht aber zur Schei-
dung) nach Zypern ausweichen.*® Das mag zunichst exotisch-fernliegend wirken;
wie angemerkt, ist fiir kirchliche Bedienstete in der Bundesrepublik die Rechtslage
keine substantiell andere, da ihnen regelmafig lediglich der Rechtsweg zu den kirch-
lichen Arbeitsgerichten offensteht.?

Typ vier ware schlieBlich die eingangs als ,Hinterhofgerichtsbarkeit®® titulierte
Rechtsprechungs- oder Schlichtungstatigkeit religioser Funktiondre oder Wiirdentra-
ger, die sich auf der Grundlage religiosen Rechts Streitigkeiten aller Art annehmen,
die aus der Gemeinde an sie herangetragen werden.?® Dies geschieht ohne jegliche
staatliche Anerkennung oder Kontrolle, weshalb die ,Entscheidungen® lediglich durch
freiwillige Befolgung oder sozialen Druck umgesetzt werden.* Da der ,Hinterhof*
beliebig aktivierbare Negativassoziationen transportiert, schldagt der Verfasser fiir
dieses Phdanomen die Bezeichnung als ,informelle religiose Schiedsgerichtsbarkeit’
vor.** Schon an dieser Stelle darf dabei der Hinweis nicht fehlen, dass die vielzitier-
ten ,Friedensrichter® in Berlin und anderen Orten zwar {iberwiegend aus muslimi-
schen Landern stammen mogen, ihre Entscheidungen in der Mehrzahl aber gerade

33 Aus der einschldgigen Literatur Chigier1967; Ben-Ami1976-1978; Aloni1984, S. 49; Rosen-Zvi1989;
Ghandour1990; Edelmann 1994; Scolnicov2006; Giinzel 2006, S. 101 ff.

34 Konkret sind (cum grano salis) islamische Gerichte fiir das Erb- und Familienrecht, judische und
christliche lediglich fiir das Familienrecht zustandig; siehe aus der einschldgigen Literatur Layish 1965;
ders.1979; Culbertson 1981; Meron1982; Maoz1991; Reiter2001; Cohn 2004, S. 71; Shahar2006, S. 36
ff. sowie Abou Ramadan 2007; im Detail Margalith/Assan 2012, S. 28 ff., 43 ff.

35 Kritisch aus der israelischen Literatur statt aller Cosn 2002, S. 9 ff. sowie jetzt — im Ton schneidend —
Weiss/Gross-Horowitz 2013, S. 36 ff., 164 ff. u. passim; vgl. auch £liash1983; Fogiel-Bijaoui2003;
Dadoo 2004, S. 18-19. — Das Projekt einer Zivilehe ist 2010 vom Gesetzgeber nochmals aufgegriffen und
umgesetzt worden; allerdings steht sie lediglich solchen Personen offen, die nicht als Juden gelten. Ein
weitergehender Vorstof, der auch gleichgeschlechtliche und religionsverschiedene Paare erfassen
sollte, ist zuletzt im Frithjahr 2012 in der Knesset gescheitert: siehe Rdssler2010, S. 5 sowie Kier2012.
Siehe zuletzt Margalith/Assan 2012, S. 33 sowie den Reformvorschlag von Weiss/Gross-Horowitz 2013,
S. 189.

35 Vgl. dazu nur £inhorn 2005, S. 142 u. passim sowie Weiss/Gross-Horowitz 2013, S. 28-29, 150 ff. —
Zum Problem der religionsverschiedenen Ehen noch Scheftelowitz1987, S. 32 ff.; Hacker2009.

37Vgl. zur kirchlichen Arbeitsgerichtsbarkeit oben 2.1. Zum grundsatzlichen Ausschluss staatlichen
Rechtsschutzes BVerfGE 70, 138 (165) sowie Diifz 2004; Walter2006, S. 545 f. — Dezidiert kritisch Dreier
2008-Morlok, Art. 137 WRV Rn. 66. Einen Uberblick {iber die Literatur bietet k&stner1991, S. 85 ff.; vgl.
zu neueren Entwicklungen unten 3.1.

38 Als ,klandestin“ bezeichnet von Brocker2012, S. 320.

39 Vgl. die Schilderungen bei Wagner2012, S. 27 ff. — Reichhaltiges (und verldsslicheres) Material liegt
hier insbesondere aus Gro3britannien vor: Poulter1998, S. 201 ff.; Bano 2007, S. 9 ff.; Menski2008, S.
54 ff.; Shah 2011, S. 77 ff.; Bano 2012, S. 73 ff.

4 Instruktiv auch Heisig2012, S. 141 ff. sowie Buschkowsky 2012, S. 57 (dort allerdings mit teils prob-
lematischen Unter- wie Oberténen; vgl. etwa den Hinweis auf die erhhte Zahl von Kindern von ,,Ein-
wandererfrauen® gegeniiber ,,Bio-Deutschen® [sic: S. 207]).

4*In der angloamerikanischen Literatur begegnen die Termini ,Internal regulatory frameworks*
(Pearl/Menski1998, S. 153) und ,,complex informal networks*“ (Poulter1998, S. 61).



nicht religios motivieren oder gar aus der Sharia ableiten.** Dementsprechend ist
ihre Klientel zumeist landsmannschaftlich radiziert und nicht primar nach Kriterien
der Konfessionszugehorigkeit bestimmt.?

2.3 Eskalationsstufen religioser Gerichtsbarkeit

Welches Konfliktpotential eignet diesen verschiedenen Typen geistlicher Gerichts-
barkeit? Sofern Konsens dariiber besteht, was ,eigene‘ Angelegenheiten der Religi-
onsgemeinschaften sind, erweist sich der erste Typ als weithin unproblematisch.*
Konflikte sind nur zu gewdrtigen, wenn die Grenzen der ,eigenen‘ Angelegenheiten
neu verhandelt werden miissen.** Ansonsten belegen beispielsweise die bekannten
Auseinandersetzungen um ein Schisma in der bulgarischen Kirche hinldnglich,*
dass weltliche Richter sich eigentlich nur verheben kénnen, wenn sie anfangen, reli-
giose Wahrheitsfragen beantworten zu wollen.*

Typ zwei (die staatlich anerkannte religiose Schiedsgerichtsbarkeit) weist bereits
deutlich mehr Reibungsflachen auf. Denn in der Sache 6ffnet sich der Staat fiir die
Anwendung religidsen Rechts, das eigenen Funktionslogiken folgt*® und letztlich nur
einer eingeschrankten Kontrolle unterliegt.*’ Neuralgische Punkte sind die Freiwillig-
keit der Unterwerfung unter die Schiedsabrede*® sowie die genaue Reichweite der

42 pointiert Allouche 2011, S. 174. Ahnlich Scholz 2011, S. 169.

43 Naher Scholz 2011, S. 168-169.

4 Ahnlich in der Einschétzung BVerfGE 18, 385 (386) sowie aus der Literatur Epping/Hillgruber 2009-
Germann, Art. 140 Rn. 33; zurlickhaltender v. Campenhausen/de Wall2006, S. 317-318.

4 Dies diirfte augenblicklich der Fall sein fiir den Bereich der kirchlichen Dienstverhéltnisse; siehe Bun-
desarbeitsgericht, Entsch. v. 8.9.2011, Az. 2 AZR 543/10, Neue Juristische Wochenschrift 2012, S. 1099;
Winter2008, S. 219-220; fiir eine ,,Tendenzwende* in diesem Bereich v. Mangoldt/Klein/Starck 2010-v.
Campenhausen/Unruh, Art. 137 WRV Rn. 119.

46 Konkret sahen sich hier Behdrden und Gerichte vor die Aufgabe gestellt, nach dem Ende der kommu-
nistischen Diktatur zu entscheiden, welche von zwei rivalisierenden kirchlichen Hierarchien Zugriff auf
Ressourcen und staatliche Unterstiitzung haben sollte; ndher Raikin 1998 sowie Broun 1993; dies.
2000; dies. 2002; dies. 2004; speziell zur Frage der staatlichen Einwirkung Duridanov 2005, S. 117-118.
47 Gleichsinnig Magen 2002, S. 9o1. Allerdings belegen zahlreiche Streitigkeiten, dass auch deutsche
Gerichte keineswegs dagegen gefeit sind, religitse Vorfragen zu kldren. Dies gilt namentlich dann, wenn
nach einem Disput innerhalb einer Religionsgemeinschaft konkurrierende Gruppen Eigentumsansprii-
che erheben. Vgl. den paradigmatischen Streit um die St. Salvator-Kirche in Miinchen (Bayer. Verwal-
tungsgerichtshof, Entsch. v. 25.10.1995, Az. 7 B 90.3798, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1996, S.
1120 [1125] und BVerfGE 99, 100 [126] sowie dazu Renck 1996; zuvor Reis 1985, S. 189) sowie die Ausei-
nandersetzungen um die Verteilung von Staatsleistungen an jiidische Gemeinden in Sachsen-Anhalt
(BVerwGE 116, 86; dazu die Urteilsbesprechung von Maurer2002) und zuletzt den vergleichbaren Streit
in Brandenburg: Brandenb. VerfG, Entsch. v. 24.4.2012, Az. VfGBbg 47/11, Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht. Rechtsprechungs-Report 2012, S. 577. — Zum gleichen Problem aus dem angloamerikani-
schen Rechtskreis Hil/2001 sowie Greenawalt1998.

“8 Unterstrichen von Rohe 2008, S. 151-152, 154 ff.

49 Uberpriifbar sind beispielsweise die Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung, die Versagung rechtli-
chen Gehors oder schwere Verfahrensverstofie gem. § 1059 1l ZPO, s. dazu nur Schiitze 2012, Rn. 605. —
Zu den beschrankten Rechtsmitteln gegen den Schiedsspruch eines rabbinischen Schiedsgerichts unter
schweizerischem Recht siehe Strauss 2004, S. 264 ff.

5° Dazu pointiert Shachar2008, S. 579, 588 ff. — In den USA gibt es hier eine reichhaltige (und keines-
wegs einhellige) Rechtsprechung zur Frage, ob die Drohung mit dem Ausschluss aus der (religiosen)
Gemeinde ausreicht, um die Freiwilligkeit zu verneinen: vgl. nur Liebermann v. Liebermann, 149 Misc.



Uberpriifung der Schiedsspriiche durch staatliche Gerichte. Das Konfliktpotential
illustriert die entgeisterte Reaktion der britischen Offentlichkeit auf den Vorschlag
des ehemaligen Erzbischofs von Canterbury Williams, eine entsprechende Schieds-
gerichtsbarkeit fiir Muslime zu erlauben®* — erst nach reichlich verausgabter Empo-
rung mussten sich die Briten (und der Erzbischof) dariiber belehren lassen, dass
solche Einrichtungen langst existieren.>

Typ drei (die staatlich angeordnete religiose Gerichtsbarkeit) steht nicht nur erkenn-
bar in Spannung zur individuellen Religionsfreiheit (prdziser: der negativen Religi-
onsfreiheit) der Birger, die sich auf diese Weise einer geistlichen Instanz
unterworfen sehen, die sie womdoglich zutiefst ablehnen.>® Konflikte etwa zwischen
dem Obersten Gerichtshof und dem Obersten Rabbinatsgericht in Israel** belegen
zugleich, dass eine letztlich ihren Selbststand postulierende geistliche Gerichtsbar-
keit sich staatlicher Kontrolle effektiv zu entziehen vermag.*>

Bleibt Typ vier (die informelle religiose Schiedsgerichtsbarkeit). Sie kann ein enor-
mes Konfliktpotential dann entfalten, wenn sie hinreichend soziale Machtigkeit ak-
kumuliert, um im eigenen Einzugsbereich Menschen auch dann zur Vollziehung ihrer
Entscheidungen zu zwingen, die sich ihnen nicht freiwillig unterworfen haben,* und
damit im Ergebnis die staatliche Gerichtsbarkeit eskamotiert.

3. Rechtsprobleme religioser Gerichtsbarkeit

Damit sind wir bereits bei den mdéglichen Problemen rechtlicher Natur, die das Ne-
beneinander von weltlicher und geistlicher Gerichtsbarkeit mit sich bringen kann. Ich
will sie wiederum in drei Schritten ndher entfalten: An erster Stelle stehen klassische
Kompetenzkonflikte beider Arten von Gerichten (3.1). Es folgt der Verdacht, dass
geistliche Gerichte infolge ihrer Orientierung am religiosen Recht Grundrechtseinbu-
3en bewirken, die inshesondere Frauen betreffen (3.2). SchlieBlich ist ganz grund-
satzlich zu fragen, ob religiose Gerichte entweder die Einheit der Rechtsordnung oder
das staatliche Gewaltmonopol in Frage stellen (3.3).

2d 983, 566 N.Y.S. 2d 490 (494; N.Y.Sup. 1991) und dazu Grossman 2007, S. 198 sowie Hotte 2013, S.
78-79. — Der Versuch, die Sorge vor Zwang zu zerstreuen, bei Ahmed/Luk 2012, S. 430-431; ihr Hinweis,
die zusatzliche Option der religiosen Streitschlichtung steigere individuelle Autonomie schon deshalb,
weil nunmehr die Zahl der zur Wahl stehenden Moglichkeiten hoher sei, diirfte aber am Problembefund
vorbeigehen.

5t Quelle: Williams 2008, S. 268 ff. Gleichsinnig der hohe Richter Philipps of Worth Matravers 2008, S.
84 ff.; vgl. Schlabach 2009, S. 9.

52 Aus der Debatte: Warrag, 15.3.2010, abrufbar unter: http://www.welt.de/die-
welt/debatte/article6777055/Lust-auf-Scharia.html (16.12.2012); sowie Hill2010; Ahmed/Luk 2012;
Bano 2012, S. 73 ff.

53 Fallschilderungen aus Israel: Halperin-Kaddari2002, S. 191 ff., 225 ff.; Woods 2008; materialreich
jetzt Weiss/Gross-Horowitz 2013.

54 Siehe ndher sogleich unter 3.1.

55 In der Einschatzung dhnlich £delmann1994, S. 65-66. Instruktiv die {ibergreifende Darstellung von
Hirschl2009.

5 So Brocker2012, S. 328. Ahnliche Befiirchtungen duBern fiir GroRbritannien Jones/Gnanpala 2000, S.
103, sowie fiir Kanada Saris 2006, S. 395 ff.; Bakht2007, S. 124 ff.; differenziert und bezogen auf die
Auswirkungen auf Frauen Razack 2008, S. 87 ff.; Saris/Potvin 2010.



3.1 Kompetenzkonflikte zwischen staatlicher und religioser Gerichtsbarkeit

Dass und wie die verschiedenen Typen religioser Gerichtsbarkeit mit ihren staatli-
chen Pendants in Konflikt geraten konnen, sei anhand einiger weniger Félle erldutert:

Wiéhrend die kirchlichen Gerichte in der Bundesrepublik (Typ 1) an sich unauffillig
sind, habe ich die kirchliche Arbeitsgerichtsbarkeit bereits als moglichen Konflikt-
herd namhaft gemacht.>” Hier hat unlangst der Fall des Chefarztes eines katholi-
schen Krankenhauses in Diisseldorf Furore gemacht, dem — wenn auch erst nach
Monaten der Duldung — wegen seiner Wiederverheiratung gekiindigt wurde. Er ist
insofern bedeutsam, weil hier die staatliche Gerichtsbarkeit quasi den Konflikt ge-
sucht hat: Wahrend namlich die Arbeitsgerichte im Regelfall unter Hinweis auf die
kirchliche Gerichtsbarkeit keinen Rechtsschutz gewéhren,*® haben sie hier in mehre-
ren Instanzen die Kiindigung fiir unwirksam erklart.**

Kurioser wirkt der Fall Hirsch gegen Hirsch aus der jiidischen Schiedsgerichtsbarkeit
in den USA (Typ zwei)®: Die Eheleute Hirsch hatten vertraglich vereinbart, etwaige
Streitigkeiten vor ein judisches Schiedsgericht (Beth Din) zu bringen. Dieses setzte
nach dem Scheitern der Ehe nicht allein den Kindesunterhalt unverhdltnismaBig
niedrig fest, sondern ordnete an, dass die im Eigentum des Vaters (!) der Ehefrau
stehende gemeinsame Ehewohnung verkauft und der Erlos hélftig aufgeteilt werden
solle. Dieser vergleichsweise dummdreiste Ubergriff auf unbeteiligte Dritte scheiterte
wiederum anschlieRend vor den Gerichten des Staates New York.

Ein offener und auch derzeit noch schwelender Konflikt ist ferner aus Israel zu ver-
zeichnen. Wie dargelegt, sind hier aufgrund staatlicher Gesetze religiose Gerichte
namentlich fiir Fragen des Familienrechts zustdndig;® die Entscheidungen dieser
geistlichen Gerichte unterliegen allerdings der — eingeschrinkten — Uberpriifung

57 Sie gerdt zusatzlich unter Druck durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte, der wegen einer von den Arbeitsgerichten nicht beanstandeten Kiindigung eines Organis-
ten unldangst die Bundesrepublik wegen der Verletzung von dessen Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens (Art. 8 Abs. 1 EMRK) verurteilt hat: EGMR, Urt. v. 23.9.2010, Az. 1620/03 -
Schiith/Deutschland, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2011, S. 279 (279 ff., Rn. 43 ff., 53 ff.); vgl. dazu
Joussen 2011; Plum 2011 sowie Walter2012, S. 238 ff.

58 So etwa BVerfGE 70, 138 (165), ndher zu dieser Rechtsprechung Riithers 1986, S. 358; Thiising 2002,
S. 309; v. Mangoldt/Klein/Starck 2010-v. Campenhausen/Unruh, Art. 137 WRV Rn. 109; Richardi2012, §
7 Rn. 17 ff.; kritisch Budde 2005, S. 356-357 sowie Dreier 2008-Morlok, Art. 137 WRV Rn. 62.

59 Bundesarbeitsgericht, Urt. v. 8.9.2011 — Az. 2 AZR 543/10, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2012, S.
443 sowie als Vorinstanz Landesarbeitsgericht Diisseldorf, Urt. v. 1.7.2010 — Az. 5 Sa 996/09, Medizin-
recht 2011, S. 169; vgl. dazu aus der Literatur 7rebeck/Weber2012. — In der Sache hat das Bundesar-
beitsgericht zwar bekraftigt, dass die Wiederverheiratung geschiedener kirchlicher Mitarbeiter als
Loyalitdtsversto® zu werten ist und eine Kiindigung rechtfertigen kann; zugleich hat es den Arbeitsge-
richten allerdings ein Priifprogramm aufgegeben, das neben der méglichen Kenntnis des Arbeitgebers
von der Beziehung (oder ihrer stillschweigenden Duldung) insbesondere die Grundrechte des Arbeit-
nehmers starker einbezieht. — Inzwischen ist auf Verfassungsbeschwerde des kirchlichen Tragers diese
Entscheidung wiederum vom Bundesverfassungsgericht aufgehoben worden: BVerfG, Entsch. v.
22.10.2014 — 2 BVR 661/12, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 2014, S. 1387.

¢ Fundstelle: 4 A.D. 3d 451 (453), 774 N.Y.S. 2d 48 (NY, 2004). Ndher dazu Hdfte 2013, S. 72 m. Fn. 148.
¢ Vgl. oben 2.3.



durch das Oberste Zivilgericht.®* Ausloser des Konflikts war der Versuch des israeli-
schen Parlaments, gezielt die Rechte von Frauen im Unterhaltsrecht zu stédrken.®
Diesem Versuch hat sich wiederum das oberste Rabbinatsgericht verweigert, weil es
ihn als unzuldssigen Eingriff in das seiner Obhut anvertraute jiidische religiose Recht
brandmarkte. Das Oberste Zivilgericht hat diese Entscheidung zwar seinerseits kas-
siert,® verfiigt aber iiber keine weiteren Mittel, die religiosen Gerichte tatsdchlich
zum Gehorsam gegeniiber dem weltlichen Gesetz zu zwingen. Das Ende ist hier of-
fen.®

Bleibt die ,Hinterhofgerichtsbarkeit. Hier ist nach Berichten aus Polizei und Justiz
folgende Konstellation typisch®®: Nach einem gewaltsam ausgetragenen Streit wer-
den zundchst Straftaten zur Anzeige gebracht (Kérperverletzung, Notigung, evtl. Frei-
heitsberaubung). Wahrend die Ermittlungen laufen, tritt im Hintergrund ein
,Friedensrichter’ in Aktion, welcher zwischen den verfeindeten Gruppen einen Aus-
gleich herstellt, der regelmafig eine Kompensationszahlung fiir die verletzte Seite
beinhaltet. Im Gegenzug werden Strafanzeigen zurlickgenommen bzw. Zeugen ,ver-
stummen* plétzlich. Das tatsdchliche Ausmafl dieser Form von ,Anstatt-Justiz ist
derzeit allerdings noch mehr Gegenstand von Spekulationen als der von belastbaren
Erhebungen.®’

3.2 Grundrechtseinbuf3en infolge religioser Gerichtsbarkeit

Es bleibt zweitens die Sorge, in Verfahren vor religiosen Gerichten seien die Grund-
rechte der Betroffenen entweder gar nicht garantiert oder zumindest substantiellen
Eingriffen ausgesetzt.®®. Diesbeziiglich tut Differenzierung not: Wir miissen erstens
fragen, ob die Einschaltung einer religiosen Gerichtsbharkeit bereits als solche eine
Grundrechtsminderung nach sich zieht. Zweitens wird zu priifen sein, ob konkrete
religiose Rechtsordnungen in spezifischen Situationen Grundrechte verkiirzen.

2 Ndher Ffrimer1990, S. 558-559; Levin1991, S. 61-62; Halperin-Kaddari 2002, S. 191 ff., 225 ff., 231-
232).

3 Das Women‘s Equal Rights Law Nr. 5711-1951, 5 LS| 33 (1951-52; jetzt zugdnglich in: Margalith/Assan
2012, Nr. B 13, S. 92-93), sieht vor, iberkommene Ungleichbehandlungen abzubauen, enthalt zugleich
aber einen unklaren Vorbehalt zugunsten der religiosen Gerichtsbarkeit; siehe nur 7edeschi1966, S.
228 ff. sowie Cohn 2004, S. 61-62.

% Fundstelle: High Court 1000/92 Bavli v. The Supreme Rabbinical CourtP.D. 48 (2) 221 (1994). Vgl.
dazu aus der israelischen Literatur ndher Halperin-Kaddari 2002, S. 191 ff.; Scolnicov 2006, S. 732 ff.
sowie Cohn2004,S. 70 ff.

¢ Natiirlich ist der geschilderte Konflikt nur eine spezielle Auspridgung der fundamentalen Auseinander-
setzung um den Charakter als ,,judischer” Staat: Vgl. dazu £nglard1968; Kaufman 1997-1998 sowie
Jackson 2005, S. 264 ff.

¢ Vgl. Wagner2012, S. 29 ff.

¢7 Erste Untersuchungen: ,,Paralleljustiz* — Abschlussbericht (Stand: 1. November 2012), verfasst vom
Bayerischen Staatsministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz unter Einbeziehung der Ergebnisse
des Runden Tisches ,Paralleljustiz“ (nicht veréffentlicht) sowie Rose 2003, S. 411 ff. Vgl. ferner Bun-
desministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz 2014.

€8 Aus der deutschsprachigen Literatur Wagner2012, S. 249 ff. — Breiten Raum nimmt diese Diskussion
in den angelsdchsischen Landern, aber auch in Israel ein; einige reprdsentative Beitrage: Scolnicov
2006, S. 739-740; Rehman 2007, S. 122-123; Green 2009, S. 4 ff.; Namazie, 5.7.2010, abrufbar unter
http://www.guardian.co.uk/law/2010/jul/o5/sharia-law-religious-courts (9.11.2012).
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Zur ersten Frage: Inwiefern kann bereits die Einschaltung einer religiosen Gerichts-
barkeit als solche Grundrechte verletzen? Vergleichsweise evident ist der Fall dann,
wenn der Staat die Anrufung geistlicher Gerichte fiir obligatorisch erklart, wie es in
Israel der Fall ist.®® Denn in dieser Konstellation wird — zumindest nach deutschem
Grundrechtsverstdndnis — die sogenannte negative Glaubensfreiheit tangiert, also
die Freiheit, keinen Glauben zu haben und an religiésen Akten nicht teilnehmen zu
miissen.” Ein Biirger Israels, der formal als Jude, Christ oder Muslim gilt, obwohl er
an rein gar nichts glaubt, wird jedoch gezwungen, sich mit seinen familienrechtli-
chen Anliegen an religiose Spruchkérper zu wenden.”

Der gleiche Effekt kann (brigens in Rahmen der staatlich anerkannten religiosen
Schiedsgerichtsbarkeit auftreten, wenn sich die religiosen Praferenzen auf der Zeit-
achse dndern: Angenommen, ein jlidisches Ehepaar vereinbart bei der Hochzeit in
beiderseits freier Entscheidung, etwaige Streitigkeiten durch ein religioses Schieds-
gericht zu kldaren.” Die Ehe scheitert unter anderem deshalb, weil einer der Partner
sich vom Glauben abkehrt. Kann er gleichwohl an der Schiedsvereinbarung festge-
halten werden? Die Rechtsprechung der US-amerikanischen Gerichte ist hier gelinde
gesagt uneinheitlich.”

Die zweite Frage stellt sich als komplexer dar; hier ist namlich nochmals nach dem
religiosen Prozessrecht und dem materiellen religiosen Recht zu differenzieren. Auf
der Hand diirfte zundchst liegen, dass religiose Gerichte gleich welcher Couleur
Grundrechte der Betroffenen verkiirzen, wenn sie die im jiidischen wie im islami-
schen Recht belegbaren Maximen anwenden, wonach das Zeugnis von Frauen weni-
ger Gewicht hat als das von Méannern.”* Hier hat etwa in den USA die ordentliche
Gerichtsbarkeit die jidischen Schiedsgerichte vollig zurecht zur entsprechenden

% Vgl. nochmals oben 3.1.

7° Aus der deutschen Grundrechtsdogmatik nur v. Campenhausen 2009, § 157 Rn. 127 ff.; Stern 2011, S.
956 ff. (§ 118 Il 4); Dreier 2013-Morlok, Art. 4 Rn. 69 sowie Pieroth u.a 2014, Rn. 558. — Aus der israeli-
schen Literatur: Rosen-Zvi1986, S. 226 ff.; Maoz1996, S. 359 ff.; Lapidoth1999, S. 9, 23); Lerner2007,
S. 252 ff., 260 ff.

7t Beissend kritisch Kaufman1997-1998, S. 11; Gross-Schaffer//acobsen 2002, S. 544-545 sowie
Weiss/Gross-Horowitz 2013, S. 164 ff.

72 Vgl. die Fallschilderung bei Hotte 2013, S. 234 (zum ,right to exit“ ebda., S. 231 ff.).

73 Zusammenfassend und m.w.N. zur staatlichen Durchsetzung religioser Schiedsvereinbarungen und -
spriiche Hotte 2013, S. 107 ff.; vgl. auch die dltere Darstellung von Baron 1974.

74 Konkret sieht das klassische islamische Recht (wiederum mit zahlreichen Modifikationen durch die
einzelnen Rechtsschulen) vor, dass das Zeugnis von Frauen im Zusammenhang mit schweren Delikten
iberhaupt nicht, im tibrigen jedenfalls nur eingeschrdnkt zu beriicksichtigen ist. So sollen etwa bei der
Vereinbarung eines Darlehens entweder zwei Madnner, oder aber, sofern nur ein Mann verflighar ist, ein
Mann und zwei Frauen als Zeugen anwesend sein (Koran, Sure 2:282); vgl. dazu 7yan1960, S. 236 ff.;
Alwani1996 sowie Rohe 2011, S. 40; der Versuch einer gleichheitsgerechten Neuinterpretation des
religivsen Rechts bei Ahmad2011. — Im jlidischen religiosen Recht hingegen sind Frauen grundsatzlich
keine tauglichen Zeugen vor dem Rabbinatsgericht: Quint1990, S. 255 (relativierend allerdings ebda.,
S. 276 ff.) und ebenfalls relativierend Strauss 2004, S. 185. — Kritisch aus westlich-rechtsstaatlicher
Sicht 7Tucker2008, S. 133 ff.
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Modifikation ihrer Verfahrensregeln gezwungen;” dhnlich ist der britische Gesetzge-
ber vorgegangen.”®

Schwieriger fallt die Antwort auf den in diesem Kontext regelméaflig geduf3erten Vor-
halt aus, die Sachentscheidungen nach religiosem Recht benachteiligten notwendig
Frauen.”” Dazu ist zundchst sorgfiltig der Vergleichsmafistab zu bestimmen, den
eine Benachteiligung ja zwangsladufig voraussetzt. Hierbei gilt es den Denkfehler zu
vermeiden, ohne Weiteres vom ,Normalmodell‘ des deutschen Erb- und Familien-
rechts auszugehen, also den Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches, die zur
Anwendung kommen, wenn die Ehegatten keinerlei Individualabreden getroffen ha-
ben.”® Denn wihrend diese Bestimmungen durchweg von der strikten Gleichbehand-
lung der Geschlechter ausgehen,” lassen sie eingedenk der Privatautonomie der
Beteiligten substantielle Abweichungen vom gesetzlichen Modell sowie den Verzicht
auf an sich bestehende Rechtspositionen sehr wohl zu.®® Zum Vergleich diirfen also
streng genommen nur die Grenzen herangezogen werden, die das Gesetz und die
Rechtsprechung solchen Individualabreden im Ehevertrag 0.4. setzen, um Ergebnisse
zu vermeiden, die mit der Gleichberechtigung schlechthin unvereinbar sind®* oder
erkennbar auf derart erheblicher Machtasymmetrie beruhen, dass von Freiwilligkeit
nicht mehr die Rede sein kann.®?

75\gl. Shippee 2004, S. 5 und dazu Hétte 2013, S. 48 ff., 58 ff. Instruktiv auch Broyde2012.

76 Zustimmung dazu auch bei Ahmed/Luk 2012, S. 443. — Vgl. den Arbitration Act 1996 und dazu Harris
u.a.2003; Sandberg2011, S. 184 ff. sowie nochmals Hotte 2013, S. 177 ff.; siehe ferner Ahmed 2005, S.
72.

77 Dieser Tenor in der deutschen Literatur speziell zur religiésen Gerichtsbarkeit etwa bei Brocker2012,
S. 317 U. 328; Schachtschneider2011, S. 104-105; Rohe 2011, S. 398: ,,Wo traditionalistische oder is-
lamistische Kréfte stark sind oder stark werden, wirkt sich das regelméfiig zuerst massiv zu Lasten der
Frauenrechte aus®; Wagner2012, S. 253-254. — Gute Zusammenfassung bei Hassan1996; vgl. auch
Shachar2001, S. 55 ff. u. passim.

78 So aber die Vorgehensweise bei Schachtschneider2011, S. 105 sowie Bock2012, S. 66: ,erbrechtli-
che Benachteiligungen der iiberlebenden Ehefrau” als Verstof} gegen Art. 3 Abs. 2 GG); dhnlich Brocker
2012, S. 317, fiir den es ausreicht, dass die Anliegen von Frauen von religiosen Gerichten ,,anders be-
handelt worden wdren“ als von der staatlichen Justiz; gleichsinnig ders., ebda., S. 317: Sie hdtten von
staatlichen Gerichten ,,glinstigere Entscheidungen zu erwarten; Wallkamm 2012, S. 25-26. — Differen-
zierend Radford1999/2000.

79 Betont von Schwenzer1996, S. 113; Schwab 2011, § 21 Rn. 115; Schliiter2012, § 2 Rn. 11; Muscheler
2012, § 8 Rn. 204.

8o Zumindest einzelne Fachanwilte fiir Familienrecht empfanden beispielsweise handwerklichen Stolz
auf Ehevertrdge, in den wohlgemerkt zu Lasten der Frau die ,, Triple-Null® stand: Ausschluss von Unter-
halt, Zugewinnausgleich und Versorgungsausgleich. Zu den Grenzen solcher Vertragswerke aus der
jingeren Rechtsprechung Bundesgerichtshof, Urt. v. 9.7.2008, Az. XIl ZR 6/07, Neue Juristische Wo-
chenschrift 2008, S. 3426 (3427); aus der anwaltlichen Beratungsliteratur Weinreich/Klein 2008-Klein,
§ 1585c Rn. 12 ff.

8 Dies wurde etwa angenommen fiir einen Ehevertrag, in dessen Rahmen die Ehefrau bei Abschluf® des
Vertrags schwanger war und die Ehegatten bewusst in Kauf nahmen, dass sie wegen Kindesbetreuung
alsbald aus dem Berufsleben ausscheiden und bis auf Weiteres keine eigenen Versorgungsanrechte
erwerben werde: Bundesgerichtshof, Beschl. v. 18.3.2009 — Az. XIl ZB 94/06, Neue Juristische Wochen-
schrift 2009, S. 2124 (2124) und dazu Miinch 2011, S. 507. Allgemein zu Grenzen, die der Gleichheits-
satz der Ehevertragsautonomie zielt, Schulze u.a. 2012-Kemper, § 1408 Rn. 7 ff. — Abgewogen Biichler
2008, S. 226-227: die geschlechterspezifische Funktionszuweisung des islamischen Familienrechts
begriinde noch keinen Versto gegen den ordre public.

82 Dies hat die Rechtsprechung postuliert fiir den Fall, dass die Ehefrau bei Abschluss im neunten Monat
schwanger ist und ihr der Vertragsentwurf erstmals in der notariellen Verhandlung bekannt gegeben
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Wenn man aber einmal vom hohen Ross der streng formalen Gleichberechtigung
nach Art. 3 Abs. 2 GG in die Niederungen der bundesdeutschen Kautelarjurisprudenz
in Fragen des Erb- und Familienrechts hinabgestiegen ist, dann erweist sich die
scheinbar kinderleichte Aufgabe, evidente Abweichungen des religiosen Familien-
und Erbrechts vom grundrechtlich gebotenen gleichheitsrechtlichen Minimum ding-
fest zu machen,®® als durchaus anspruchsvoll. Dies gilt insbesondere deshalb, weil
etwa die Rechtsprechung muslimischer religioser Gerichte nicht schematisch vor-
geht, sondern bemerkenswert pragmatisch nach einer angemessenen Losung fiir den
Einzelfall sucht.® Thesenartig zusammengefasst: Die Sharia ist in diesem Bereich
nicht notwendig gleichheitsavers — sie ist eher zu unbestimmt.®

3.3 Einheit der Rechtsordnung und staatliches Gewaltmonopol

Es bleiben zwei Rechtsfiguren, die in der Debatte um religiose (Parallel-) Gerichts-
barkeit gerne bemiiht werden,® sich in der Autopsie aber als Scheinriesen entpup-
pen: Je ndher man ihnen kommt, umso kleiner ist ihr greifbarer Gehalt. Die Rede ist
von der ,Einheit der Rechtsordnung* und dem ,Gewaltmonopol‘ des Staates.

Vorab: In beiden Féllen sprechen wir nicht {iber explizit normierte Rechtsfiguren,
sondern iiber ungeschriebene Instrumente aus dem reichhaltigen Formenschatz, den
der Jurist dann bemiiht, wenn das geschriebene Recht nicht mehr weiterhilft.?

Die ,Einheit der Rechtsordnung® ist im technischen Sinne ein Topos, der zur Anwen-
dung gelangt, wenn die Anwendung unterschiedlicher Gesetze auf ein und densel-
ben Sachverhalt zu abweichenden Ergebnissen fiihrt.®® Ich will das an einem Beispiel
veranschaulichen: Ein Polizist wird zu einem Bankiiberfall gerufen; er erscheint am
Tatort, wird sofort beschossen, schief3t zurlick und trifft einen der Tater todlich. Nach
dem Notwehrrecht (§ 32 des Strafgesetzbuches) hat er rechtméaBig gehandelt, weil er

wird: Bundesgerichtshof, Urt. v. 9.7.2008 — Az. XIl ZR 6/07, Neue Juristische Wochenschrift 2008, S.
3426 (3427); dazu Brudermdller2010, S. 3199. Im Uberblick zum Gesichtspunkt der Machtasymmetrie
Schwenzer1996, S. 104 ff.; Petzold 2004, S. 24-25.

8 Postuliert wird sie von Dauner-Lieb 2001, S. 319 ff.; Schwab 2011, § 30 Rn. 226; vgl. auch Langenfeld
1980, S. 20-21 (aber jeweils ohne konkrete Beispiele).

8 Unterstrichen von Pauli1994, S. 15-16 sowie Rohe 2011, S. 7; vgl. ferner Shaham 1997; Dupret 2006,
S. 167-168; Arshad 2010, S. 148, 167 u. passim sowie Sonneveld 2012, S. 83 ff.

8 Vgl. dazu auch die Literatur zum islamischen Familienrecht: Rauscher1987; Brems 2003, S. 18: It
[der EGMR, F.W.] thereby neglects the multiplicity of schools of thought within Islamic law, where there
are many thinkers promoting an interpretation of the sharia in conformity human rights*; Schirrma-
cher/Spuler-Stegemann 2004, S. 32-33: ,,gewisse Bandbreite an Auslegungen“; Rohe 2011, S. 17: ,,Die
Bandbreite der Interpretation [der Sharia, F.W.] ist zwar nicht beliebig, aber doch auf3erordentlich gro3“;
Wagner2012, S. 251 ff.

8 Beispielsweise von K&stner1991, S. 70-71, 99, 109 ff., 166 ff.; Bielefeldt2003; Rohe 2001, S. 196-197;
ders. 2011, S. 384; Wagner2012, S. 228 ff., 238 ff.

8 Wie hier in der Einordnung Grzeszick 2007, S. 103-104. — Vgl. noch zur (nah verwandten, aber eben
nicht deckungsgleichen) Figur der ,,Einheit der Verfassung“ die gleichnamige Schrift von Miiller1979, S.
85 ff. u. passim.

8 So auch RGhl/RGhI2008, S. 154-155, 226 ff.; vgl. dazu ferner Grzeszick 2007, S. 93 ff., 103-104.
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genau wie jeder andere Biirger sein Leben verteidigen darf.®® Nach Polizeirecht diirfte
er zumindest die Vorschriften tiber den Schusswaffengebrauch nur nach Androhung
verletzt haben,®® hat also moglicherweise rechtswidrig agiert. Dieses Ergebnis halten
nun einige fiir unertraglich und versuchen es tiber die Berufung auf die vermeintliche
,Einheit der Rechtsordnung* zu korrigieren.”* Das Beispiel sollte zugleich illustrieren,
dass dies vollig unnotig ist, denn die Rechtsordnung verarbeitet die divergierenden
Normbefehle auf ganz unterschiedlichen Ebenen®*: Die Notwehr betrifft die Frage, ob
der Polizist sich individuell strafbar gemacht hat, die Vorschriften iiber den Schuss-
waffengebrauch werden im Disziplinar-, vielleicht auch im Staatshaftungsrecht rele-
vant.?? Tatsachlich ist die ,Einheit der Rechtsordnung* nicht blof3 ein Topos, sondern
eher ein Mythos: In der Bundesrepublik kommen nebeneinander das Recht des Bun-
des und der Lander,** der europdischen Union®> sowie iiber die Verweisungsregeln
des sogenannten internationalen Privatrechts dem Grunde nach das Recht sdamtli-
cher Staaten der Welt zur Anwendung® — iibrigens auch die islamische Sharia, so-
fern das staatliche Recht auf sie verweist,”” was neben vielen islamisch geprdgten
Staaten auch in Indien und Israel der Fall ist.?® Juristen kdnnen mit dieser Vielfalt
durchaus leben und arbeiten.

Das Gewaltmonopol des Staates ist demgegeniiber im Kern ein rechtsphilosophi-
sches Postulat,” das seine Uberzeugungskraft namentlich aus den religiosen Biir-
gerkriegen der friilhen Neuzeit gewonnen hat.”*® Der resultierende Grundgedanke,

8 Praktisch unstrittig; statt aller Lerche 1977, S. 1041-1042; Beisel1998, S. 721 ff.; Jahn-
ke/Laufhiitte/Odersky 2006-Spendel, § 32 Rn. 268; Dreier2007, S. 267; Schonke/Schréder 2014-
Perron, § 32 Rn. 42b; Lackner/Kiihl 2011, § 32 Rn. 17.

9 Ndher §8§ 61, 63, 64 Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen und dazu Pieroth u.a. 2012, § 24 Rn. 23; Tegt-
meyer/Vahle 2011, § 61 Rn. 4; Dietlein 2014, § 3 Rn. 247.

9 Derartige Uberlegungen etwa bei Schénke/Schréder 2014-Perron, § 32 Rn. 42b.

92 So auch Witzstrock 2001, S. 119 ff.; Joecks/Miebach 2011-£rb, § 32 Rn. 190.

93 Diese Losung etwa bei Arzt2007, S. 236; Joecks/Miebach 2011-£rb, § 32 Rn. 196.

94 Zu den resultierenden Problemen bei der Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Lander Jestaedt
2004, § 29 Rn. 30 ff.; Farber2001, S. 490 ff.; Papier2012, S. 362-363.

9 Dazu nur Mangold 2011, S. 451 ff. sowie Hufeld 2012, § 215.

9% Dazu im Uberblick Bar/Mankowski2003, § 7 Rn. 3 ff.; Looschelders 2004, Obersicht Rn. 2 ff.; Son-
nenberger2010, Einl. IPR, Rn. 1 ff.

97 Félle aus der Rechtsprechung: Scheidung einer Ehe zwischen schiitischen Libanesen: Oberlandesge-
richt (OLG) Zweibriicken, Urt. v. 16.11.2001, Az. 2 UF 80/00, Neue Juristische Wochenschrift Rechtspre-
chungs-Report 2002, S. 581; Wirksamkeit einer Vertragsstrafe wegen Eheverfehlung: OLG Hamm,
Beschl. v. 11.7.1997, Az. 29 W 66-97, Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungs-Report 1998, S.
1542; keine gerichtliche Hausratsteilung bei mazedonischen Ehegatten: OLG Hamm, Beschl. v.
20.2.1998, Az. 5 UF 169-97, Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungs-Report 1998, S. 1542 f. —
Aus der Literatur: Liideritz1990; Jayme 1999, S. 6 ff.; Rohe 2003; JanBen 2008, S. 424 ff.; Coester-
Waltjen 2009; Scholz 2010. — Instruktiver rechtsvergleichender Uberblick bei Fournier2010; vgl. auch
Crawford/Carruthers 2011.

98 7u Israel vgl. oben 3.1; zu Indien Poulter1998, S. 221 ff.; Larson 2001, S. 15 ff.; Das2004, S. 29 ff.;
Jain 2005, S. 209 ff.; Reenberg Sand 2008; Solanki2011, S. 267 ff.; Govindaraj2011, S. 73 ff.; Menski
2012. — Zusammenschau beider Linder bei Galanter/Krishnan 2000. — Im Uberblick zu islamischen
Landern, die auf religiose Rechte verweisen, Berger1999, S. 114-115; Hefner2011.

9 Dazu Jellinek 1914, S. 435 ff.; Benda 1995, § 17 Rn. 14 ff.; Schulte 1995, S. 131-132; Gutmann 2011, S.
35-36.

19° Siehe Jellinek 1914, S. 454 ff.; Reinhard 1999, S. 352 ff.; Gutmann 2011, S. 35 ff.
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dass lediglich der Staat berechtigt ist, legitime physische Gewalt auszuiiben,*** lasst
sich im geltenden Recht aus einer Gesamtschau des Polizei-, Prozess- und Vollstre-
ckungsrechts herleiten (auch die Vorschriften (iber den Streitkrédfteeinsatz zahlen
hierher).**?

Was sagen uns nun ,Einheit der Rechtsordnung‘ und ,staatliches Gewaltmonopol‘ in
Fragen religioser Gerichtsbarkeit? Still ruht der See: Sofern es so etwas wie die Ein-
heit der Rechtsordnung iiberhaupt gibt, wird sie durch die Anwendung religiésen
Rechts durch religiose Gerichte nicht tangiert (sei es, dass diese vom Staat angeord-
net oder geduldet wird); es findet lediglich eine weitere Ausdifferenzierung einer
Rechtsordnung statt, die sich ohnehin in Richtung eines faktischen Rechtspluralis-
mus bewegt.™

Und das Gewaltmonopol steht erst dann zur Disposition, wenn sich eine religidse
Gruppe entweder anschickt, den Entscheidungen ihrer religiosen Gerichte durch ei-
gene ,Vollstreckungskommandos‘ Anerkennung zu verschaffen oder anderweitig
offen zur Nichtanerkennung des staatlichen Anspruchs auf Rechtsgehorsam auf-
ruft.*°* Dann ist der Staat gehalten, in den Modus der Strafverfolgung zu wechseln;
ein genuines Problem religioser Gerichtsbarkeit scheint mir dies aber nicht zu sein.

Nun kénnte man einwenden, fiir das Rechtsprechungsmonopol als Ausschnitt oder
Ausformung des Gewaltmonopols miisse anderes gelten.'® Aber auch hier tut Prazi-
sierung not: Richtig ist, dass nach Art. 92 GG die rechtsprechende Gewalt den Rich-
tern ,,anvertraut* ist, wie es etwas linkisch-erhaben heit.*® Daraus folgt aber nicht,
dass jede Streitigkeit unter den Biirgern zwingend diesen (staatlichen) Richtern vor-
zulegen wadre. Ganz im Gegenteil sind erstens Biirger grundsatzlich frei, sich mit ih-
ren Auseinandersetzungen an Freunde, Nachbarn oder eben auch Geistliche zu
wenden.” Und zweitens ist umgekehrt niemand gehindert, seine Dienste als
Schlichter anzubieten.*® Vor diesem Hintergrund kann ein ,Rechtsprechungsmono-
pol‘ nur in dem Sinne gelten, dass der Staat sich vorbehalt, wiederum mit Gewalt
vollstreckbare Entscheidungen entweder selbst zu féllen oder wie im Falle der

19t So oder vergleichbar in der Kurzdefinition Weber1919, S. 8 sowie Merten 1975, S. 31; Pieroth 2011, S.
53 ff.

92 Wie hier /sensee1982; ders. 2004, § 15 Rn. 88; Mollers 2011, S. 272 ff.

93 Fir diese Beobachtung nochmals Oestmann 2011, S. 100 ff. sowie aus der reichhaltigen Literatur zum
Rechtspluralismus: Griffiths 1986; vgl. ferner die Beitrdge in: Dupret u.a. 1999.

04 Rhnlich Schénke/Schréder 2014-Fser, § 111 Rn. 11 ff.; Schiller2011, S. 159 ff.

195 So offenbar Merten 1975, S. 29-30 sowie Kdstner1991, S. 99 ff. — Allgemein zum Rechtsprechungs-
monopol Schleicher1968, S. 45 ff.; Kastner1991, S. 112-113; Wilke 2007, § 112 Rn. 24 ff.; Dreier 2008-
Schulze-Fielitz, Art. 92 Rn. 49 ff.; historische Skizze zur Herausbildung der ,,Justizhoheit” des Staates
bei Wittreck 2006, S. 38 ff.

106 Ngher zur Deutung Reinhardt1997, S. 91 ff.; Sodan 2007, § 113 Rn. 11 ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck
2010-Classen, Art. 92 Rn. 32.

°7 Unterstrichen von Priitting 1997, S. 59 ff.; Stirner2001; Kissel/Mayer2013, Einl. Rn. 133 ff.; allerdings
muss dies immer aufgrund privatrechtlicher Einigung passieren, da eine staatliche Regelung, die grund-
satzlich die Einschaltung eines ,,Nichtgerichts“ vorsieht, das Rechtsprechungsmonopol verletzt — siehe
dazu Stadler1998, S. 2484 sowie Schroeder2012, S. 147.

%8 5o auch Greger2006, S. 4 ff.; Montada/Kals 2007, S. 22-23. Zu den Grenzen: Priitting 2003.
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Schiedsgerichtsbarkeit ausnahmsweise Private damit zu betrauen (und zu kontrollie-
ren).*®

4. Rechtsregime religioser Gerichtsbarkeit

Wie fangt die deutsche Rechtsordnung diese Konflikte ein — wenn sie denn dazu in
der Lage ist? Das sei wiederum in drei Schritten erldutert. Am Anfang steht die Frage,
ob und in welchem Umfang die Grundrechte womadglich sogar fir die Einrichtung
einer religiosen Gerichtsbarkeit streiten (4.1). Dieses Ergebnis ist sodann mit den
objektivrechtlichen Bestimmungen des deutschen Religionsverfassungsrechts abzu-
gleichen (4.2.), bevor speziell mit Blick auf die informelle religiose Gerichtsbarkeit
der sogenannten Friedensrichter nach den (strafrechtlichen) Grenzen ihrer Tatigkeit
zu fragen ist (4.3).

4.1 Grundrechtsregime religioser Gerichtsbarkeit

Nachdem wir religiose Gerichtsbarkeit bislang als potentielle Grundrechtsgefdhrdung
problematisiert haben, miissen wir nun in umgekehrter Perspektive fragen, ob na-
mentlich die in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG gewdhrleistete Religionsfreiheit nicht nach der
Einrichtung oder gar Anerkennung einer geistlichen Gerichtsbarkeit verlangt.”*® Eine
Antwort setzt zundchst eine kurze Orientierung liber das herrschende Verstandnis
von Religionsfreiheit voraus, bevor wir priifen konnen, ob sich die verschiedenen
Typen darunter subsumieren lassen.

Vorab: Art. 4 GG gilt als durchsetzungsstarkes Grundrecht.** Das liegt an drei Wei-
chenstellungen, die das Bundesverfassungsgericht — unter dem Beifall von weiten
Teilen der Lehre — vorgenommen hat.**?

Erstens: Die Religionsfreiheit gilt als e/nheitliches Grundrecht;** die Rechtsprechung
geht iber die in Abs. 1 u. 2 normtextlich angelegte Unterscheidung des bloRen Ha-
bens eines Glaubens (forum internum) und seiner Ausiibung (forum externum)**
hinweg und versteht Art. 4 GG weit als die Garantie, einen Glauben zu haben, ihn zu
bekennen und nach ihm zu handeln.*> Insbesondere die letzte Zuspitzung sorgt da-

99 \ergleichbar in der Prazisierung Greger2006, S. 9 ff.; Gottwald 2001; Schwab/Walter 2005, Kap. 1,
Rn. 1 ff. sowie Rehm 2009, S. 124-125.

1% Sje ist von der dlteren Rechtsprechung vergleichsweise hemdsarmelig verneint worden: Bundesge-
richtshof, Entsch. v. 12.12.1979 — Az. IV ZB 65/79, Neue Juristische Wochenschrift 1980, S. 1221.

" Zuletzt pointiert Steiner2012, S. 1546-1547.

2 Zusammenfassend zum folgenden L/ist/1994, § 14; Walter2006, S. 493 ff.; Borowski2006, S. 354 ff.;
v. Ungern-Sternberg 2008, S. 219 ff.; Wittreck2013, S. 846 ff.

3 BVerfGE 24, 236 (245); 32, 98 (106) und 108, 282 (297). Zustimmend Walter2006, S. 505-506;
Borowski 2006, S. 373 ff.; Jarass/Pieroth 2014, Art. 4 Rn. 1; kritisch hingegen Mucke/2011, § 96 Rn. 63-
64.

4 Naher zu dieser Differenzierung Hufen 2014, § 22 Rn. 10 sowie £pping 2012, Rn. 309 (S. 134).

15 BVerfGE 108, 292 (297); zustimmend Walter2006, S. 505-506 sowie Jarass/Pieroth 2014, Art. 4 Rn.
10; kritisch hingegen Muckel2011, § 96 Rn. 63-64.
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fiir, dass es praktisch kein menschliches Tun gibt, das per se vom Schutzbereich der
Religionsfreiheit ausgeschlossen wire.

Zweitens: Bei der Bestimmung, was ,Religion‘ ist bzw. was von der Religion gefordert
wird, stellt die Rechtsprechung auf das sogenannte Selbstverstdndnis des Grund-
rechtstragers ab."” Sofern dieser oder — so eine etwas strengere Lesart™® — eine
gleichgesinnte Gruppe plausibel machen kann, dass nach seinem/ihrem religiosen
Selbstverstandnis ein bestimmtes Verhalten als ge- oder verboten gelten muss, ist
die Berufung auf Art. 4 Abs. 1 u. 2 GG moglich.*

Drittens: Dieses Sich-berufen-Kénnen hat deshalb gravierende Konsequenzen, weil
Art. 4 GG nach der Rechtsprechung zu den sogenannten vorbehaltlosen Grundrech-
ten gehort: Wahrend etwa Berufs- oder Versammlungsfreiheit im Interesse von nicht
ndher qualifizierten Gemeinwohlbelangen durch Gesetze beschrankt werden kon-
nen,**° darf der Staat in den Schutzbereich der Religionsfreiheit nur eingreifen, wenn
dies zum Schutz der Grundrechte Dritter oder anderer Rechtswerte erfolgt, die unmit-
telbar in der Verfassung niedergelegt sind.**

Zur lllustration sei ein Beispiel angefiihrt: Zumindest einzelne Gruppen innerhalb des
Islams und des Judentums kénnen plausibel darlegen, dass ihnen lediglich der Ver-
zehr des Fleisches von solchen Tieren gestattet ist, die rituell und ohne Betdubung
geschlachtet worden sind (auch Schachtung genannt).** Ein Verbot oder auch nur
eine Einschrankung dieser Praxis ist in Deutschland zumindest dem Grunde nach

16 Hier setzt die Kritik an, die eine ,,Ausuferung* des Grundrechts annimmt: K&stner1998, S. 977, 980.
Zusammenfassung und Gegen-Kritik bei v. Ungern-Sternberg2009.

7 BVerfGE 12, 1 (3); 24, 236 (247); 30, 415 (423); 44 37 (49); aus der Literatur zustimmend Héberle
1969, S. 389; Morlok1993, S. 49 ff., insb. 52 ff., 78 ff., 393 ff. und passim; Borowski2001; Classen
2006, Rn. 85; Dreier 2013-Morlok, Art. 4 Rn. 43, 59, 72 (,,zu plausibilisierende[s] Selbstverstandnis®).
18 Namentlich BVerfGE 104, 337 (354: Selbstverstidndnis einer iberschaubaren Bezugsgruppe) und
BVerwGE 141, 223 (227: Selbstverstdandnis der Religionsgemeinschaft) sowie aus der Literatur Walter
2006, S. 506 ff. (,Plausibilisierung®); v. Ungern-Sternberg 2008, S. 231-232; Badura 2012, Rn. C 58.

9 Grundsatzlich kritisch nach wie vor Maunz/Diirig- Herzog Art. 4 (1988), Rn. 104 sowie Britz 2000, S.
122 ff.

20 Zum Mechanismus nur Papier2009, § 64 Rn. 6; Dreier 2013-Drejer, Vorb. Rn. 139 ff.; Pieroth/Schlink
U.a.2014, Rn. 263 ff.

21 BVerfGE 19, 206 (107 f.); 52, 223 (247 f.); 93, 1 (21). Aus der Literatur wie das Gericht: Fischer/GroB
2003, S. 937; Dreier 2013-Morlok, Art. 4 Rn. 127; Borowski 2006, S. 502 ff.; Sachs 2014-Kokott, 4 Rn. 127
ff. — Hier setzt die zweite grundlegende Kritik an, die gerade im Hinblick auf die ,,Zumutungen® islami-
scher religitser Praktiken anregt, entweder die Religionsfreiheit insgesamt iiber Art. 136 Abs. 1 WRV
einem einfachgesetzlichen Einschrankungsvorbehalt zu unterwerfen (so Mayer1997, S. 562-563; Mu-
ckel1998, S. 4 und Pieroth/Schlink u.a. 2014, Rn. 577) oder diesen zumindest fiir die Religionsaus-
lbungdes Art. 4 Abs. 2 GG anzunehmen (so BVerwGE 112, 227 [231 f.] bzw. Schoch 2001, S. 165-166;
Lenz2006, S. 36 und v. Mangoldt/Klein/Starck 2010-Starck, Art. 4 Rn. 87 ff.).

22 Ngher BVerfGE 104, 337 (346). Aus der umfangreichen Literatur Pabel2002; Oebbecke, 2002;
Wittreck 2003; Horanyi2004; Gartner2006; Muckel/Tillmanns 2008, S. 260-261; Lavi2010; vgl. den
Band zum von der Europdischen Union geférderten DIALREL Projekt von Caspar/Luy 2010 und Képernik
2011.
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erst moglich, seit durch Anderung des Art. 20a GG im Jahr 2002 der Tierschutz Ver-
fassungsrang genief3t.’>

Es gilt nun zu priifen, ob die oben vorgestellten vier Typen nach dem Selbstverstand-
nis religioser Gruppen verpflichtend sein konnen. Das Ergebnis ist vergleichsweise
evident, sofern es sich um die geistliche Gerichtsbarkeit in /nneren Angelegenheiten
handelt (Typ 1); hier diirfte einhellig anerkannt sein, dass etwa die Gerichtsbarkeit
der christlichen GroBkirchen von der Religionsfreiheit (hier in ihrer kollektiven bzw.
korporativen Variante) gedeckt ist.*** Komplexer gestaltet sich die Beurteilung der
Typen 2 bis 4. Ausgangspunkt muss die Frage sein, ob religiose Gruppen plausibel
geltend machen kdnnen, dass ihnen nach ihrem Selbstverstdndnis geboten ist, Strei-
tigkeiten allein nach den Regeln ihrer Glaubensgemeinschaft bzw. durch deren Or-
gane entscheiden zu lassen.® Im Bezugsrahmen des islamischen und jlidischen
religiosen Rechts ist ein solches Selbstverstdndnis zwar keineswegs Allgemeingut
oder gar zwingend,*® l4sst sich aber von einzelnen Gruppen durch Verweis auf ein-
schlagige Rechtstexte auch intersubjektiv nachvollziehbar behaupten.*®” Und selbst
Christen kénnten auf den 1. Korintherbrief verweisen (6, 1)'**: ,Wie darf jemand unter
euch, wenn er einen Streit hat mit einem andern, sein Recht suchen vor den Unge-
rechten und nicht vor den Heiligen?*“**

Wenn sich auf diese Weise die Forderung nach der Einrichtung oder Anerkennung
religioser Gerichtsbarkeit wohlgemerkt dem Grunde nach dem Schutzbereich zuord-
nen ldsst,®° stellt sich die Folgefrage nach méglichen ,Gegenrechten® i.S.v. Rechts-

23 Die Folgeentscheidungen zur Schichtentscheidung belegen zugleich, dass selbst nach dieser Ande-
rung ein Verbot im konkreten Einzelfall unverhaltnismaBig sein kann: BVerfGK 16, 233 (237); BVerwGE
127, 183 und dazu Dietz 2007.

24y, Mangoldt/Klein/Starck 2010-v. Campenhausen/Unruh, Art. 137 WRV Rn. 113; Sachs 2014-Ehlers,
Art. 140/Art. 137 WRV Rn. 6; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke 2014-Hofmann, Art. 140 Rn. 22 sowie
Unruh 2009, Rn. 162, 210; kritisch allerdings Sacksofsky 2009, S. 76.

25 Anderer, universeller Ansatz bei Funke 2011, S. 56 ff.: Religioses Sonderrecht diirfe nur auf Grundlage
demokratischer Legitimation, nicht aber aufgrund gottlicher Autoritadt gelten, was die Anerkennung der
staatlichen Rechtsetzung und die Problemwahrnehmung durch ein biirgerschaftliches ,,Wir“ vorausset-
ze. Zu den Grenzen der Anwendung speziell islamischer Normen im deutschen Recht siehe Rohe 2007,
S. 805, der ein religioses ,,Kulturprivileg® auf strafrechtliche Bagatellfdlle beschrankt wissen mochte. —
Prononcierte Gegenposition bei Mégret2012, S. 31 ff., der fiir eine individualrechtliche Begriindung
eines ,,schwachen“ Rechtspluralismus votiert.

26 7u den unterschiedlichen Grundhaltungen von Muslimen zur geltenden Rechtsordnung siehe Do/
1987; Rohe 2011, S. 385 ff.; ders. 2001, S. 84 ff.; zur Flexibilitat der religiosen Vorgaben fiir Muslime
Zacharias 2008, S. 155 ff. sowie Schlabach 2009, S. 9-10: in einer Umfrage des Guardian vom November
2004 sprachen sich 61% der befragten in Grobritannien lebenden Muslime fiir eine Gerichtsbarkeit
nach der Sharia aus, sofern die Urteile geltendem britischem Recht nicht widersprechen, wohingegen
30% dagegen waren. Vgl. auch den fiir einen ,,Islam Light“ in Europa streitenden Abdel-Samad 2010, S.
187 und Brocker2012, S. 316, 330. — Zum Kollisionsprinzip des jlidischen religiosen Rechts siehe v.
Daniels 2009, S. 117 sowie Hotte 2013, S. 20 ff.

27 So auch das (Zwischen-)Ergebnis von Witte/Nichols 2012, S. 366-367, die gleichwohl im Ergebnis
gegen mehr Spielraum fiir sharia councilsvotieren (ebda., S. 367 ff.).

28 Vgl. dazu anhand der christlichen Schiedsgerichtsbarkeit Hétte 2013, S. 90-91.

29 Vgl. zur herkommlichen exegetischen Deutung (danach haben Christen einen Konflikt giitlich beizu-
legen, da die eschatologische Freiheit ihnen verbietet, heidnische Gerichte anzurufen) Wolff1996, S.
111 ff. sowie Lang1986, S. 76 ff.

3° Dem kann natiirlich entgegengehalten werden, dass Grundrechte in erster Linie Verhaltensfreiheiten
sind und die Religionsfreiheit als Verhaltensfreiheit erst tangiert wdre, wenn eine Religionsgemeinschaft
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werten von Verfassungsrang, die der Staat einer solchen Forderung entgegenhalten
konnte. Sie muss einmal mehr differenziert ausfallen:

Wir haben bereits festgestellt, dass die vom Staat obligatorisch angeordnete geistli-
che Gerichtsbarkeit vom Typ 3 nach deutscher Rechtslage nicht moglich wére, da sie
die negative Religionsfreiheit solcher Personen verletzen miisste, die (nicht oder
nicht mehr) ihrem Glauben anhdngen.* Weit weniger eindeutig fallt die Antwort bei
den Typen zwei (staatlich anerkannte Schiedsgerichtsbarkeit) und vier (informelle
Schiedsgerichtsbarkeit) aus. Wie ebenfalls festgehalten, verletzen beide den Gleich-
heitssatz und rechtsstaatliche Grundsatze unzweifelhaft dann, wenn sie Verfahrens-
rechte geschlechtsspezifisch abstufen (dem liele sich im Rahmen einer staatlich
anerkannten Schiedsgerichtsbarkeit wiederum durch entsprechende Vorkehrungen
entgegenwirken).”>* Da der Globalvorwurf, religiose Rechtsordnungen raumten Frau-
en generell weniger Rechte ein, als ihnen die bundesdeutsche Rechtsordnung auch
im Rahmen von Individualabreden garantiere, seinerseits auf schwachen Beinen
steht, bleiben im Kern die Sorge um die Freiwilligkeit der Schiedsabrede und das
staatliche Rechtsprechungsmonopol. Dass auch letzteres nur bedingt weiterhilft,
haben wir ebenfalls gesehen.*

4.2 Religionsverfassungsregime religioser Gerichtsbarkeit

Fragt man angesichts dieser durchaus verfahrenen Situation, ob das im Kern in den
nach Art. 140 GG fortgeltenden Normen der Weimarer Reichsverfassung kodifizierte
Religionsverfassungsrecht weiterhilft, so fallt die Antwort knapp aus: Wie erortert, ist
die geistliche Gerichtsbarkeit in inneren Angelegenheiten (Typ 1) von Art. 137 Abs. 3
WRV gedeckt.®* Umgekehrt diirfte eine staatlicherseits angeordnete obligatorische
geistliche Gerichtsbarkeit nach israelischem Muster (Typ 3) auch dem Grundsatz der
staatlichen Nichtidentifikation mit einer konkreten Religion widersprechen, der Aus-
druck unter anderem in Art. 137 Abs. 1 WRV (,,Es besteht keine Staatskirche*) gefun-
den hat.” Einer religiosen Schiedsgerichtsbarkeit (in welcher Form auch immer)
diirfte der Grundsatz hingegen kaum entgegenzuhalten sein, da der Staat hier ledig-
lich religiose Gruppen mit anderen Akteuren der Zivilgesellschaft (etwa dem Sport)

plausibel behaupten kdnnte, ihr sei entweder die Einrichtung von Gerichten gebofen oder die Nutzung
weltlicher Gerichte verboten; auf dieser Linie votiert gegen die Zuordnung zum Schutzbereich etwa
Funke 2011, S. 46. — Rechtsvergleichend Doe/Jeremy 2001.

3*Vgl. oben bei 3.2. und in Fn. 70.

32 \/gl. oben 3.2.

33 Siehe oben 3.3.

34Vgl. nochmals 2.1.

35 Ngher dazu aus der einschldgigen Literatur Dreier 2008-Morlok, Art. 137 WRV Rn. 20; Heinig2009, S.
1140 sowie v. Mangoldt/Klein/Starck 2010-v. Campenhausen/Unruh, Art. 137 WRV Rn. 13.
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gleichbehandelt und allen einen neutralen Rahmen bereitstellt, in dem er kontrollier-
te ,Privatjustiz‘ anerkennt (oder eben duldet).®

4.3 Strafrechtsregime religioser Gerichtsbarkeit

In der Diskussion um die zumeist muslimischen ,Friedensrichter’, die ich nun ab-
schlieBend wieder aufnehmen mochte, begegnet haufig die Frage, ob man das nicht
,einfach verbieten‘ konne.*® Zunadchst lehrt jede Beschéftigung mit der Rechtssozio-
logie den Juristen Demut dergestalt, dass man Verbote zwar einfach aussprechen
kann, ihre Umsetzung aber eine andere Sache sein mag."®

Unabhdngig von diesem Vollzugsproblem bleibt die Frage, ob sich fiir ein solches
Verbot eine rechtliche Grundlage fande. Ich bin bislang von zivilrechtlichen Streitig-
keiten ausgegangen, die grundsatzlich unproblematisch sind, sofern der Schlichter
denn wirklich freiwillig eingeschaltet wird. Nun habe ich aber eingangs als typisch
einen strafrechtlichen Fall geschildert, und hier ist die Rechtslage tatsachlich kom-
plizierter:

Ausgangspunkt ist erneut der Grundsatz, dass der deutsche Staat zwar im Inland die
Strafgewalt fiir sich reklamiert,® die seiner Gewalt Unterworfenen jedoch grundsatz-
lich nicht zwingt, Straftaten den Strafverfolgungsbehdrden zu melden.*° Auch hier
wadre also ein privater Schlichtungsversuch etwa nach einer Kérperverletzung im An-
satz keine AnmaBung staatlicher Hoheitsgewalt.*** Praziser entsteht hier ein drei-
schichtiges Modell:

In der mittleren Schicht findet sich die groRe Mehrzahl derjenigen Straftaten, die von
Polizei und Staatsanwaltschaft zwar kraft Amtes verfolgt werden miissen*#, wenn sie
von ihnen erfahren. Dem korrespondiert aber keine Aflicht des Biirgers, solche Taten
anzuzeigen oder anderweitig den Behorden zur Kenntnis zu bringen*®. Vor diesem
Hintergrund ist die Intervention eines ,Friedensrichters® differenziert zu betrachten:
Wird er vor Einschaltung der Behdrden tatig, handelt er dem Grunde nach legal,
schlieBt aber selbst bei Herbeifiihrung einer Einigung de iure eine Strafverfolgung

36 Wie hier Classen 2006, Rn. 581 (der jedoch vom staatlichen Justizgewihrleistungsanspruch her ar-
gumentiert) sowie Hotte 2013, S. 237. Zur zugrundeliegenden Maxime der religiosen bzw. weltanschau-
lichen Neutralitdt des Staates zuletzt Schaefer2012, S. 146 ff.

37 So die Tendenz bei Wagner2012, S. 228 ff.; vgl. ferner das Interview mit der damaligen bayerischen
Justizministerin Merk 2012, S. 46 und Gelinsky 2012, S. 10; zuletzt kritisch Afes 2012, S. 66.

38 Vgl. nur Rehbinder2009, Rn. 125 und Baer2014, S. 217 ff.

39 Ngher zum sogenannten Territorialitatsprinzip /eBberger/Werle 2001, S. 37; Schonke/Schréder 2014-
Eser, §3Rn. 1.

4° Unterstrichen von Hannich 2008- Griesbaum, § 158 StPO Rn. 25 ff. und Meyer-Gof3ner 2012-Schmitt, §
158 Rn. 6a. Pointiert zu den Antragsdelikten Hassemer2009, S. 235 ff.

4 Wie hier Hirsch1990, S. 560 ff.; Miihifeld 2002, S. 150-151; Kaspar2004, S. 143 ff.; a.A. offenbar
Schiinemann1990, S. B 66 ff., der informelle Verstandigungen als im Strafrecht unzuldssige Verhal-
tensweisen betrachtet und Brocker2012, S. 329. Eine kritische und abstrakte Betrachtung moglicher
Alternativen zum traditionellen Strafverfahren bietet Kreuter1997.

42 Ngher zu § 152 Abs. 2 StPO Schmidt-Jortzig1989, S. 130 ff.; Eisenberg/Conen 1998 sowie Meyer-
GoBner2012, § 152 Rn. 2.

"3 So Maurach u.a. 2005, § 98 | Rn. 3 und Schonke/Schroder 2014-Sternberg-Lieben, § 138 Rn. 1.
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nicht aus.*** Sobald die Ermittlungsbehdrden aktiv sind, stehen dem Grunde nach
die Strafvereitelung (§ 258 StGB)'* sowie der Vorwurf der Anstiftung zu Aussagede-
likten im Raum,™® sofern zum ,Schlichterspruch auch abgesprochene Aussagen oder
deren Riicknahme bzw. Verweigerung zahlen.

Anderes gilt fiir herausgehobene Straftaten, deren Nichtanzeige nach § 138 StGB
ihrerseits strafbar ist;**” zugleich belegt der Blick in den Katalog, dass es regelméBig
um Schwerstkriminalitat geht, an deren Verfolgung der Staat ein nachvollziehbares
erhohtes Interesse hat. Hier ist unmittelbar einsichtig, dass der Versuch, solche Ta-
ten per Schlichtung ,in der Familie® zu regeln, verboten und strafbar bleibt® (so er
denn seinerseits den Behdrden zur Kenntnis gelangt).

SchlieBlich gibt es ein ,,Unterhaus“ von solchen Taten, die entweder nur auf aus-
driicklichen Antrag des Verletzten geahndet werden (teils mit Gegenausnahmen fiir
Félle besonderen o6ffentlichen Interesses**) oder von ihm sogar im Wege der Privat-
klage selbst verfolgt werden miissen.™ Hier macht der Staat hinreichend deutlich,
dass er ein gemindertes Interesse an der Strafverfolgung hat,** was eine Schlichtung
wiederum grundsatzlich erméglicht.

44 Die Folgefrage, ob eine vom ,,Friedensrichter” herbeigefiihrte Ausgleichszahlung von den Gerichten
als strafmildernd (im Sinne eines informellen Tater-Opfer-Ausgleichs; vgl. dazu statt aller Schddler
2005; Kubink 2008; Kaspar2004, S. 148 ff.; Zim 2007, S. 35 ff.) oder als strafscharfend (wegen der
impliziten Nichtanerkennung des staatlichen Strafanspruchs) beurteilt werden miisste, ist bislang — so
ersichtlich — noch nicht entschieden worden.

45 Eine solche setzt allerdings voraus, dass der Friedensrichter vorsatzlich und mit Vereitelungsdendenz
die Aufkldarung von Straftaten ganz oder teilweise behindert, indem er die Beweisfiihrung zugunsten des
Tatverddchtigen beeinflusst. Sozialaddaquates, insbesondere berufstypisches Verhalten scheidet aus
dem Tatbestand aus. Oft wird danach die Tatigkeit des Friedensrichters nicht unmittelbar zum Vereite-
lungserfolg fiithren, da die blof3e Einwirkung auf den Vortdter, im Strafverfahren keine oder unrichtige
Angaben zu machen, den Tatbestand noch nicht erfiillt; siehe zur Vereitelungshandlung Fischer2012,

§ 258 Rn. 7 und Satzger2007, S. 758 ff.

46 Konkret zwischen Tater und Opfer initiierte Gespriche, um im privaten Schlichtungsverfahren vor
dem Friedensrichter eine hohere Entschddigungszahlung an das Opfer zu erzielen; ndher dazu Popp
2011, S. 57 ff. und Wagner2012, S. 176 ff., 193 ff.

147 Naher dazu wie zum Zweck der Norm Schonke/Schréder 2014- Sternberg-Lieben, § 138 Rn. 1 ff. und
Rengier2012, § 52 Rn. 1.

8 \Wie hier Bannenberg u.a. 1999, S. 183: bei Gewaltstraftaten ,erheblicher Art“ sollten Familien ihre
Konflikte nicht selbst ldsen; Hirsch 1990, S. 561; Rohe 2001, S. 194 ff.: Kulturprivileg im Strafrecht aller-
hdchstens bei Bagatellfdllen; vgl. dens. 2008, S. 40-41; dens. 2011, S. 344-345 sowie Miihlfeld 2002, S.
177 ff., die zu dem Ergebnis gelangt, dass mit Ausnahme der Straftaten gegen die Allgemeinheit, bei
denen es in der Regel an einem Opfer fehlt, keine Kategorie von Straftaten generell mediationsunfahig
ist; a.A. hingegen Bianchi1988, S. 113-114, der eine Mediation selbst bei Verbrechen zulassen mdchte,
dafiir aber alle Berufungsrechte vor den staatlichen Gerichten garantiert sehen will.

49 Beispielsweise bestimmte Falle des sexuellen Missbrauchs von Jugendlichen nach § 182 Abs. 5 StGB,
bestimmte Falle der vorsatzlichen und fahrlassigen Kérperverletzung nach § 230 Abs. 1 StGB, § 235 Abs.
7 StGB, § 238 Abs. 4 StGB. Siehe zu den sogenannten eingeschrdnkten Antragsdelikten statt aller
Schonke/Schroder 2014-Sternberg-Lieben/Bosch, § 77 Rn. 6/7.

5% Naher zu den Privatklagedelikten Meyer-GoSner2012, § 374 Rn. 1 ff.

51 Wie hier Schonke/Schroder 2014- Sternberg-Lieben/Bosch, § 77 Rn. 4; Meyer-GoBner2012,Vor § 374
Rn. 1a und Lackner/Kiihl2011, § 77 Rn. 1 ff.
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Quintessenz: Die Tatigkeit eines (religiosen) ,Friedensrichters® ist selbst in einem
Streit iber strafbare Handlungen als solche nicht per se strafbar und verboten,™?
wohl aber strafgeneigt — je nach Ermittlungsstadium. Das Bild bleibt auch insofern
uneindeutig.

5. Schluss: Religiose Gerichtsbarkeit als bleibende Irritation im System des
Verfassungsstaates

Missen wir nach alledem auch /n puncto paralleler religioser Gerichtsbarkeit mit
dem in diesem Kreise wohlvertrauten Phdnomen der Ambiguitat leben?*3

Ich fasse die bisherigen Ergebnisse nochmals zusammen: Geistliche Gerichtsbarkeit
ist unproblematisch, sofern sie sich strikt auf einhellig als innerkirchliche anerkann-
te Sachverhalte erstreckt. Sie ist in Deutschland kategorisch ausgeschlossen, sofern
sie vom Staat auch fiir solche Gruppen angeordnet wird, die der Referenzreligion des
Gerichts nicht anhangen.

Im Ubrigen gilt, dass religidse ,Paralleljustiz* dem Grunde nach den Schutz der Glau-
bensfreiheit fiir sich reklamieren kann, ohne dass ein Rechtswert von Verfassungs-
rang in Sicht ware, der als passepartout ein globales Verbot jedweder Form von
religioser Schiedsgerichtsbarkeit rechtfertigen konnte. Vielmehr ist bereichsspezi-
fisch darzutun, dass tatsdchlich Strafgesetze verletzt, Grundrechte negiert oder die
freiwilligen Unterwerfungen unter die geistliche Gerichtsbarkeit nur simuliert werden.
Eine ,,Hermeneutik des Verdachts“ ist der Grundrechtsdogmatik dabei fremd.**

Heif3t das umgekehrt, dass wir gehalten oder zumindest gut beraten sind, entweder
eine staatlich anerkannte religiose Schiedsgerichtsbarkeit einzurichten oder die bis-
lang informelle ,aktiv* zu dulden bzw. als Kooperationspartner anzuerkennen?*>

52 Aus rechtssoziologischer Perspektive kritisch dagegen Spittler198o: die staatlichen Rechtsinstanzen
miissen stets die Definitions- und Entscheidungsmacht tiber das strafrechtliche Mediationsverfahren
behalten; ebenso 7rankle 2007, S. 44-45, derzufolge Mediation und Strafverfahren gekoppelt sein miis-
sen. — Brocker2011, S. 475, wonach in westlichen Demokratien niemand ,,je ernsthaft gefordert hatte,
auch hier [im Strafrecht, F.W.] eine religios geprdgte Parallelrechtsordnung zuzulassen®; kritisch auch
Heisig2012, S. 142, die ein ,ungutes Gefiihl [hatte], wenn das Recht aus der Hand gegeben und auf die
Straf3e verlagert [wird], oder in ein paralleles System verschoben [wird], indem dann ein Imam oder
andere Vertreter des Korans entscheiden, was zu geschehen hat.“ Offen gelassen von Kaminski2o011, S.
172.

153 Statt aller Bauer2o011.

54 In Anlehnung an den Philosophen Paul Ricoeur(ders 1974, S. 507 ff., der die Interpretationsstrategie
geprdgt hat, die den Sinn stets mit Angst und Misstrauen deutet und ihn auf ein unbewusstes Streben
nach Macht zurtickfiihrt); vgl. zu dieser Deutung 7hompson 1981, S. 46: ,,This type of hermeneutics is
animated by suspicion, by a scepticism towards the given [...]“ und Grondin 2012, S. 28.

55 Jberlegungen in dieser Richtung bei Rohe 2003, S. 57 ff. — Mehr Material bietet hier das englisch-
sprachige Ausland; vgl. etwa Shachar200s, S. 87; Sandberg2011, S. 184 ff.; zuletzt Korteweg/Selby
2012,
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Zundchst diirfte der Gesetzgeber derzeit angesichts der gleich mehrfach uniibersicht-
lichen Situation — mdglicherweise kdnnten religiose Gruppen plausibel behaupten,
ihre Streitigkeiten nach religiosem Recht zu richten, und mdglicherweise sind dabei
Grundrechtsverletzungen zu befiirchten — denkbar frei sein. In rechtspolitischer Per-
spektive streiten dabei gute Griinde gegen ein solches unaufgefordertes Entgegen-
kommen: Erste Forschungsergebnisse legen insbesondere nahe, dass religiose
Gerichtsbarkeit die Binnenkohdsion gerade von Gruppen mit Migrations- oder
Diasporahintergrund steigert und zugleich deren religioses Fiihrungspersonal
starkt.’s® Das allein rechtfertigt kein Verbot, spricht aber dafiir, gegen die Versuchung
religioser Paralleljustiz am Ideal des gleichen staatlichen Rechtsschutzes fiir alle
dem Rechtsstaat Unterworfenen festzuhalten.®”

Zum Schluss mochte ich noch ein letztes Mal den Blick auf das Gesamtphanomen
religioser Gerichtsbarkeit weiten und unterstreichen, dass sie — in jeder Form — eine
Irritation fiir das System des modernen Verfassungsstaates ist und bleibt. Irritatio-
nen sind allerdings fiir funktionierende Systeme {iberlebensnotwendig. Denn wenn
von religiosen Gerichten oder religiosem Recht keinerlei Irritationen fiir den sakula-
ren Rechtsstaat bzw. das weltliche Recht mehr ausgehen, wenn mit anderen Worten
ein Zustand volliger Harmonie erreicht ist, dann haben wir es entweder mit einer Re-
ligion zu tun, die dahnlich wie das Heidentum in der Spadtantike jede Lebenskraft aus-
gehaucht hat — oder wir leben bereits in einem Gottesstaat. Beides sollten wir nicht
wollen.

156 So mit Bezug auf das Familienrecht Biichler2008, S. 238: ,familienrechtsspezifische Struktur ge-
fahrden die gesellschaftliche Kohdrenz und Kohdsion®; instruktiv auch Pacini1998. Siehe ferner Shach-
ar2001, S. 17 ff. u. passim; Rohe 2011, S. 4-5 sowie eingehend Bano 2009, S. 253 ff., 261 ff.

57 Insofern gleichlautend Funke 2011, S. 56; abstrakt formuliert von Rohe 2008, S. 170: ,,Religidse Satze
bzw. Interpretationen, welche eine ,Gegenordnung‘ zur bestehenden Verfassungsordnung wollen, kén-
nen keinen Rechtsschutz genieflen®; vgl. auch Unberath 2009, S. 100-101 sowie aus Sicht des Libera-
lismus Brocker2012, S. 326 (dort m.w.N. in Fn. 43). — Aus der US-amerikanischen Literatur statt aller
McClain 2012, S. 339-340; aus britischer Sicht Afmed 2010, S. 222, 239. — Mehr Sympathie fiir den
Rechtspluralismus duert Malik 2012, S. 50 ff.; differenzierte Losung bei Shachar2008, S. 606-607.
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