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Vorwort

Dem vorliegenden Band liegt ein doppeltes Anliegen zugrunde. Zum einen hat
er den Charakter einer Einfithrung, d.h. der Leser soll mit den Grundziigen des
islamischen Vertragsrechts und seinen Besonderheiten vertraut gemacht werden,
ohne dass dabei ein bestimmte Fragestellung verfolgt oder eine These entwickelt
wird. Zugleich soll der Band einen Beitrag zur Grundlagenforschung leisten,
denn sein Gegenstand ist zu groflen Teilen durch die Islamwissenschaft noch gar
nicht ausreichend erschlossen worden. Zwar existieren bereits Studien zum isla-
mischen Vertragsrecht — in erster Linie wire hier die Untersuchung von Wichard
(1995) zu nennen, aber auch die von Vogel & Hayes (2006), Yanagihashi (2004),
Saeed (1996), Saleh (1986) Udovitch (1970) und Chehata (1936). Diese zum Teil
hervorragenden Arbeiten weisen aber jeweils ihren spezifischen Fokus auf, der oft
stark verengt ist, sei es auf bestimmte Bereiche des Vertragsrechts, auf bestimmte
Rechtsschulen, oder auf bestimmte Zeitschichten. Die Folge ist, dass selbst zent-
rale Gegenstinde des Vertragsrechts oft nur sehr oberflichlich erforscht sind. Ein
Anliegen dieses Buches ist es, diese Liicken zu fllen, und zu einem grofen Teil
basiert es entsprechend auf der Untersuchung von Primirquellen.

Die Doppelnatur als Einfithrung und Forschungsarbeit schligt sich auch in der
Anlage des Buches nieder. In manchen Abschnitten dominiert der einfihrende
Charakter - sie sind knapper und tiberblicksartiger gehalten und kniipfen an be-
stehende Forschung an. Das betrifft etwa die Kapitel zu Bar- und Terminkauf zu
Beginn des Bandes. Diejenigen Abschnitte der Arbeit, in denen nicht auf frithere
Forschung zuriickgegriffen werden konnte, sind zum Teil deutlich umfangreicher
und detaillierter, da in ihnen transparent gemacht werden soll, wie die prisentier-
ten Inhalte aus den Quellen erschlossen wurden. Dieser aufwendigere, for-
schungsnahe Darstellungsmodus findet sich beispielsweise in den Kapiteln zum
Werklieferungsvertrag (istisna‘), zu den unbaren Zahlungsformen (pawala & suf
taga), zu den vertraglichen Sonderklauseln (Surif) oder zu Haftung und Gefahr-
tragung (daman). Aufgrund ihrer Nihe zu den Quellen bieten diese Abschnitte
dem Leser zugleich die Moglichkeit, neben der Dogmatik auch den Denkstil is-
lamischer Juristen kennenzulernen — ihre Art zu argumentieren und zu systema-
tisieren, ihren Umgang mit Interpretationsoffenheit und Meinungsvielfalt,
schliefflich ihre Vermittlung zwischen dogmatischen und praktischen Erfordernis-
sen und vieles mehr, was zum Wesen des islamischen Vertragsrechts ebenso ge-
hort wie seine einzelnen Normen.

Bei der Konzeption des Buches habe ich bestimmte Gewichtungen vorge-
nommen. Dazu gehort zunichst ein Fokus auf das klassische Recht. Mit dieser
Periodisierung beziehe ich mich auf die Zeit ab dem 10. Jahrhundert bis zum Be-
ginn der Moderne - ein Zeitraum, in dem die formative Phase des Rechts abge-
schlossen ist und die Dogmatik einen relativ hohen Grad an Stabilitit aufweist.
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Die teilweise tiefgreifenden Verinderungen, die das Recht seit dem 19. Jahrhun-
dert durchlaufen hat, stehen dagegen nicht im Fokus dieser Arbeit. Punktuell ge-
he ich aber dennoch auf sie ein, vor allem dann, wenn es sich um wichtige Ent-
wicklungen im Rahmen des sog. ,Islamic Banking® handelt, also dem Bestreben
moderner Banken, ,schariakonforme® Finanzprodukte zu kreieren. Dieses Pro-
jekt eines alternativen Finanzwesens ist ohne Frage der Bereich, in dem das isla-
mische Vertragsrecht heute seine grofite praktische Relevanz entfaltet, wihrend es
im Bereich staatlichen Rechts weitgehend durch Zivilrechtskodizes nach westli-
chem Vorbild verdringt wurde.

Punktuell bleibt in der Arbeit auch der Blick auf die 6konomische und rechtli-
che Praxis in den untersuchten Zeitschichten. Zwar wire ein systematischer Ab-
gleich der Rechtsliteratur mit der Praxis sehr wiinschenswert, denn zu den zentra-
len Fragen der Forschung gehort gerade auch die, inwieweit das verschriftlichte
Recht tatsichlich umgesetzt wurde. Allein, der Forschungsstand zur historischen
Praxis erlaubt meines Erachtens nur vereinzelte und vorsichtige Schlussfolgerun-
gen. Die wenigen vorliegenden Untersuchungen basieren auf einem sehr schma-
len Quellenbestand und ihre Befunde sind wenig belastbar.! Wo es mir sinnvoll
schien, habe ich sie dennoch in die Darstellung einfliefen lassen und sie zum
Teil auch durch Hinweise erginzt, die sich in den Rechtstexten auf die Praxis fin-
den.

Ich habe versucht, bei der Beschreibung des Rechts durchweg Ansichten aus al-
len vier sunnitischen Schulen zu bertiicksichtigen. Die Literatur dieser Schulen ist
ein zusammenhingender Diskurs - regelmiflig wird dort auf schulfremde Rechts-
auffassungen Bezug genommen, und die jeweils entwickelten Positionen sind oft
unterschiedliche Losungen fiir dieselben Probleme. Analysiert man die verschie-
denen Stimmen in ihrem Zusammenklang, entsteht eine Mehrdimensionalitit,
durch die sich die innere Struktur des Rechtsdiskurses oft klarer erfassen lésst.
Von einer Beriicksichtigung auch nicht-sunnitischer Traditionen, wie etwa der
ibaditischen oder schiitischen, habe ich dennoch Abstand genommen. Diese Be-
schrinkung ist dem Bestreben gezollt, den Umfang der Untersuchung zu begren-
zen.

Aus demselben Grund behandle ich das Vertragsrecht nicht in seiner gesamten
Breite. Manche Aspekte bleiben unberiicksichtigt — auch solche, deren Diskussion
in den Quellen durchaus einigen Raum einnimmt. Das gilt etwa fiir die Pfandleihe
(rabn), die Bevollmachtigung (wakala), den Hinterlegungsvertrag (wadi‘a), die Biirg-

Die wichtigste Studie zur historischen Praxis ist nach wie vor Goitein (1967), die auf den
kairiner Geniza-Dokumenten basiert. Inwieweit diese Quellen tiberhaupt muslimische
(und nicht jidische) Praxis abbilden, ist z.T. kritisch bewertet worden (vgl. Ackermann-
Liebermann 2011; Stillman 2014). Stark von Goitein abhingig ist die Studie von Ashtor
(1972). Wertvolle Informationen enthalten die Arbeiten von Sohbi (1959 und 1965). Gute
Darstellungen historischer Befunde enthalten die Arbeiten von Wichard (1995) und Ray
(1997).
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schaft (kafala/daman), das Niherrecht (§$ufa) oder den unerlaubten Besitz (gasb) .
Die Entscheidung zu dieser Beschrinkung fiel auch mit Blick auf das Anliegen der
Untersuchung, das nicht in einer umfassenden, gewissermaflen enzyklopidischen
Darstellung liegt, sondern darin, grundlegende Zusammenhinge und Denkstruktu-
ren aufzuzeigen und so den Charakter des islamischen Vertragsrechtsdenkens zu
vermitteln.

Verzichtet habe ich schlieSlich auch auf ein einfithrendes Kapitel zum islami-
schen Recht als solchem, seinen Grundlagen und Methoden, seiner historischen
Entwicklung, seiner institutionellen Struktur etc. Zu diesen generellen Fragen lie-
gen bereits treffliche Darstellungen vor, auf die ich den Leser an dieser Stelle ver-
weisen moOchte: Nach wie vor ein Standardwerk ist Joseph Schachts Introduction to
Islamc Law (21965) sowie dessen deutschsprachige Vorgingerversion Bergstrissers
Grundziige des islamischen Rechts (1935). Eine ausgezeichnete Einfithrung ist zudem
Mathias Rohe, Das islamische Recht: Geschichte und Gegenwart (2009). Kiirzere Dar-
stellungen bieten die Kapitel von Rohe und Christian Miller im Sammelband Is-
lam — Einbeit und Vielfalt einer Weltreligion (Ed. Brunner, 2016). Anthologien mit
wertvollen Beitrigen zu einzelnen Aspekten des Rechts sind die Binde Dispensing
Justice in Islam: Qadis and their Courts (Ed. Masud/Peters/Powers, 2006) und The
Ashgate Research Companion to Islamic Law (Ed. Peters/Bearman, 2014).

13






Einleitung

Das Konzept des Vertrags (‘aqd) nimmt im islamischen Recht eine zentrale Stel-
lung ein. Es entfaltet seine Bedeutung nicht nur im Bereich 6konomischer Trans-
aktionen, sondern ebenso im Familienrecht, da auch die Ehe im islamischen
Recht als Vertrag konzeptionalisiert wird, und auch die dimma, also das Rechts-
verhiltnis zwischen Herrschern und nicht-muslimischen Untertanen, fassen die
klassischen Juristen als Vertrag.?

Eine allgemeine Vertragstheorie haben die islamischen Rechtsgelehrten indes-
sen nicht entwickelt — jedenfalls nicht im Sinne eigenstindiger systematischer
Uberlegungen iiber den Vertrag an sich, seine Natur und seine Rechtsfolgen.
Ahnlich wie im rémischen Recht bezieht sich vertragsrechtliche Reflektion in den
klassischen Quellen immer schon auf bestimmte Vertragstypen, wie etwa den
Kauf, die Miete, die Leihe, die Ehe etc.

Diese Feststellung darf nicht zu dem Fehlschluss verleiten, das islamische Ver-
tragsrecht weise keine systematische Geschlossenheit auf. Das Fehlen einer ,Theo-
rie“ im Sinne eines separaten Metadiskurses ist zu einem hohen Anteil der Prife-
renz islamischer Gelehrter fiir bestimmte Darstellungstechniken gezollt: Gegen-
iiber abstrakten Erorterungen bevorzugten sie es meist, dogmatische Zusammen-
hinge anhand paradigmatischer Fallbeispiele zu entwickeln - eine Vorgehenswei-
se, die in der westlichen Forschung oft als ,kasuistisch“ charakterisiert wurde.?
Diese Herangehensweise prigt auch das islamische Vertragsrecht: Man trifft dort
auf einen Vertragstyp, den die Gelehrten als eine Art Grundtypus des Vertrags be-
handelten und anhand dessen sie viele generelle Prinzipien des Vertragsrechts in
paradigmatischer Weise entwickelten. Dieser Vertragstyp heifit ,,bay™. Ubersetzt
bedeutet das schlicht ,Verkauf®, doch lasst sich priziser vom ,Barkauf® sprechen,
denn das zentrale Merkmal des #ay© ist es, dass die Leistungen beider Vertragspar-
teien unmittelbar erfolgen. Dadurch ist er zum einen vom Kreditkauf (bay*
mu’aggal) abgegrenzt, bei dem die Zahlung zeitlich verzogert erfolgt, zum anderen
vom Terminkauf (salam), bei dem die Ware verzogert geliefert wird.

In ihren Abhandlungen zum Barkauf entwickelten die klassischen Autoren vie-
les, was sie per Analogie auch auf andere Vertragstypen tibertrugen oder dort zu-
mindest als eine Art natiirlichen Ausgangspunkt betrachteten, von dem abzuwei-
chen eine Begriindung erforderte. Das betrifft etwa Fragen der Geschaftsfahigkeit
oder formale Aspekte wie das Erfordernis von Angebot und Annahme, die Prin-
zipien der Mingelhaftung oder auch die Frage nach der vertraglichen Gestaltungs-

2 Zum dimma~Nertrag (‘aqd ad-dimma) vgl. etwa Sirazi, Mubaddab V, S. 325, Z. 8ff.; Samar-
qandi, Tubfa 111, S. 307, Z. 4ff.

3 Vgl. Bergstrisser/Schacht, Grundziige, S. 127 und Schacht, Introduction, S. 205. Beide Au-
toren bewerten die ,,Kasuistik“ des islamischen Rechts als Schwiche. Andere Einschitzun-
gen finden sich bei Katz, Abortion, S. 46f. und bei Johansen, Casuistry, S. 135ff.
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freiheit. Auf eine stillschweigende Weise nimmt also die Diskussion des Barkaufs
bis zu einem gewissen Grade den Platz einer allgemeinen Vertragsrechtstheorie
ein.

Dem Barkauf kommt aber noch in einem weiteren, tiefergehenden Sinne eine
paradigmatische Funktion zu: Die Gelehrten behandelten ihn als Idealtypus des
Vertrags, weil sich in ihm zwei zentrale Anliegen des islamischen Vertragsrechts
in optimaler Weise erfillen. Eines dieser beiden Anliegen ist das Bestreben nach
Transparenz: Fiir die Vertragsparteien soll klar tiberschaubar sein, welche Leistung
sie erhalten und welche sie erbringen miissen. Beim Barkauf ist dies in optimaler
Weise erfiillt, weil seine Regeln es vorsehen, dass Ware und Entgelt beim Ver-
tragsschluss zugegen sein missen und also in Augenschein genommen werden
konnen. Zudem werden beim Barkauf Ware und Entgelt unmittelbar ausge-
tauscht, und dadurch wird dem zweiten zentralen Anliegen des Vertragsrechts
geniige getan: der Minimierung von Risiken. Durch die Unmittelbarkeit des Aus-
tauschs besteht keine Gefahr, dass eine der Parteien ihrer Verpflichtung nicht
nachkommt.

Der Barkauf ist also auch insofern paradigmatisch, als er Ausdruck und
zugleich Erfuillung eines Ideals ist — er ist der Inbegriff eines transparenten und
risikoarmen Tauschgeschifts. Dadurch kommt ihm eine Art Leitfunktion zu:
Andere Varianten des Kaufs, die hinter seinen Standards an Transparenz und Ri-
sikobegrenzung zuriickbleiben, sind legitimationsbediirftig und wurden, wie wir
sehen werden, von den klassischen Juristen nicht ohne weiteres akzeptiert. Das-
selbe gilt im Prinzip fiir weitere Vertragstypen, wie etwa die Miete oder auch ver-
schiedene Gesellschaftsformen: Auch sie wurden am Ideal der Transparenz und
Risikominimierung gemessen und entsprechenden Restriktionen unterworfen
oder auch ganz zuriickgewiesen.

Die zentrale Stellung des Barkaufs im vertragsrechtlichen Denken islamischer
Juristen bestimmt auch die Darstellung im vorliegenden Band. Ich werde diesen
Vertragstyp an den Anfang stellen und ihn - ganz wie meine Quellen - dazu nut-
zen, eine Reihe genereller Aspekte des Vertragsrechts darzulegen. In einem zwei-
ten Schritt werde ich verschiedene Varianten des Kaufs vorstellen, die vom Ideal
des Barkaufs abweichen, und werde aufzeigen, wie die klassischen Autoren diese
Vertragstypen problematisierten und unter welchen Voraussetzungen sie sie gege-
benenfalls trotzdem akzeptierten. Im Einzelnen werde ich dabei auf den Termin-
kauf, den Kreditkauf und den Werklieferungsvertrag (istisna‘) eingehen (Kap. II
und III). Im Anschluss daran werde ich verschiedene zentrale Problemkomplexe
darstellen, die die islamischen Juristen ebenfalls anhand des Barkaufs erorterten.
Das betrifft etwa die Diskussion der Vertragsfreiheit — also der Frage, inwieweit
Parteien in gegenseitigem Einvernehmen ihre Vertrige durch Sonderklauseln so
konstruieren konnen, dass sie ihren Wiinschen und Bedirfnissen passgenau ent-
sprechen (Kap. IV). Dartiber hinaus werde ich auf das Verbot des garar und das
des riba eingehen - zwei Normen, die im Deutschen meist als ,Risikoverbot”
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(oder: ,Spekulationsverbot®) bzw. ,Zinsverbot® wiedergegeben werden (Kap. V
und VI), sowie schlieSlich auf Fragen der Gefahrtragung und der Gewihrleistung
(Kap. VIII und IX).

Im zweiten Teil des Buches werde ich mich vom engen Fokus auf Kaufvertrige
16sen und weitere wichtige Vertragstypen behandeln. Im Einzelnen sind dies
Miet- und Arbeitsvertrige (Kap. X), Leihe und Darlehen (Kap. XI), verschiedene
Gesellschaftsformen (Kap. XII) sowie schliefllich hawala und sufiaga — zwei Ver-
tragsformen, die als Instrumente unbaren Geldverkehrs genutzt wurden und
werden (Kap. XIII).
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I. Der Barkauf (bay‘)

Die Autoren der klassischen Rechtswerke identifizieren meist drei Kernelemente
des Kaufvertrags — sog. ,Sdulen® (arkan), anhand derer sie ihre Darstellung der
Rechtsdoktrin gliedern. Diese Elemente sind (a) die kontrahierenden Parteien (a/-
‘aqidan), (b) der Vertragsschluss selbst (a/aqd), also die Sequenz von Handlungen,
die die rechtliche Verbindlichkeit der Kaufvereinbarung generieren, sowie (c) der
Gegenstand des Vertrags (al-ma‘qid ‘alayhi), also Ware und Preis. In den folgenden
Abschnitten werde ich dieser Gliederung der Materie folgen.

1. Voraussetzungen beziiglich der Vertragsparteien
1.1. Geschafisfibigkeit

Um selbstindig Kaufvertrige schlieffen zu konnen, miissen die Parteien voll
rechtsmiindig (mukallaf) sein. Dies setzt die Volljahrigkeit (bulig) voraus sowie
den Vollbesitz der Verstandeskrifte (‘aql), was etwa Verriickte, nach Auffassung
mancher aber auch Betrunkene und Schlafende ausschliefit.> Die Volljahrigkeit
beginnt, wenn die physischen Anzeichen der Pubertit in Erscheinung treten,
doch haben die Juristen zugleich Altersgrenzen festgelegt: Madchen werden fri-
hestens mit 9 Jahren volljihrig, wihrend fir Knaben das Mindestalter je nach
Rechtsschule zwischen 9 und 12 Jahren variiert (die Angaben beziehen sich auf
Mondjahre).6 Als Alter, mit dessen Erreichen eine Person auch ohne die Anzei-
chen der Pubertit volljihrig ist, setzen die meisten klassischen Autoren fiir beide
Geschlechter 15 Jahre an.”

Eine weitere Kategorie neben Volljiahrigkeit und vollem Verstand ist die ,Rei-
fe“ (rusd). Sie ist durch die Abwesenheit von ,Torheit“ (safah) definiert — ein Beg-
riff, mit dem die Juristen speziell die Unvernunft in Vermogensdingen fassen.®
Wer beim Erreichen der Volljahrigkeit keine Reife aufweist, verbleibt nach vor-

4 Die Strukturierung nach diesen drei ,,Saulen® findet sich vor allem in $afi‘itischen Werken

(vgl. etwa Nawawi, Rawda 111, S. 591ff; Ibn Nagqib, ‘Umda, S. 371ft.), aber auch etwa im
Werk des Malikiten Ibn Rusd (vgl. Bidaya, S. 136ft.). Die dritte Sdule wird z.T. alternativ
als ,as-siga“ (,dullere Form®) bezeichnet.

> Vgl. Kasani, Bad#@’i V, S. 135, Z. 8ff.; Nawawi, Rawda 111, S. 343, Z. 15ff.; “Illays, Sarh
Manb al-galil 11, S. 467, Z. 18ff.; Ibn Qudama, Kafi I11, S. 6, Z. 11ff. Generell zur Geschifts-
fahigkeit (ahliyya) vgl. Mawsi‘a VI, S. 1511f.

6 Vgl. Mawsia VIIL, S. 193b.: Malikiten und Safi‘iten setzen als Mindestalter bei Knaben 9,
die Hanbaliten 10 und die Hanafiten 12 Jahre an.

7 Vgl. Mawsi‘a VIII, S. 193a.: Nach vorherrschender malikitischer Ansicht liegt die Grenze
jedoch bei 18 Jahren, und Abu Hanifa sah sie fir Minner ebenfalls bei 18 Jahren, fuir
Frauen dagegen bei 17.

8 Vgl. Mawsia‘a XXV, S. 47b: Nur von Safi‘iten wird der Begriff auch auf das religiose Verhal-
ten bezogen.
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herrschender Auffassung unter der Obhut seines gesetzlichen Vormundes. ,Tor-
heit“ kann aber auch erst im Erwachsenenalter auftreten und fithrt dann eben-
falls zum Verlust der Geschiftsfihigkeit.?

Nicht voll geschiftsfihig ist auch der Sklave. Das kommt daher, dass er besten-
falls in einem eingeschrinkten Sinne Triger von Eigentumsrechten sein kann:
Manche Gelehrten vertraten, dass dem Sklaven durch seinen Herrn Eigentum
Uberlassen werden konne, Uber das er mit Erlaubnis des Herrn auch verfiigen
konne. Diese Eigentumsiiberlassung war aber jederzeit widerruflich. Andere Ge-
lehrte argumentierten, dass es kein eigenstindiges Eigentum von Sklaven geben
konne, da der Sklave mitsamt seinen Besitztiimern Eigentum seines Herrn sei.!?
Allerdings kann der Sklave nach einhelliger Ansicht im Auftrag seines Herrn Ge-
schifte titigen.!!

1.2. Freibeit von Zwang

Die Parteien miissen nicht nur die hier angesprochenen Kiriterien der Geschiftsfa-
higkeit erfillen, sondern sie miissen beim Vertragsschluss auch frei von Zwang
(tkrah) handeln - ein Aspekt, den die klassischen Autoren ebenfalls als eine Eigen-
schaft der Parteien konzeptionalisieren und nicht etwa, wie es im Prinzip denkbar
wire, als einen Aspekt des Vertragsschlusses. Begriindet wird die Regelung damit,
dass bei erzwungenen Handlungen die innere Zustimmung (r24a) nicht gewihr-
leistet sei. Eben diese Zustimmung betrachten islamische Juristen, wie wir noch
sehen werden, als den eigentlichen Grund fuir die Bindungskraft von Vertrigen.
Zwang verhindert die Giiltigkeit von Vertragsschliissen allerdings nur dann, wenn
er ohne rechtliche Grundlage erfolgt. Wird also etwa ein Schuldner vom Richter
zu einem Verkauf gezwungen, um den Glidubiger zufriedenzustellen, so ist der
Vertrag gultig.1?

1.3. Eigentum des Verkdufers an der Kaufsache

Ebenfalls als eine Qualitit der Vertragsparteien konzeptionalisieren manche isla-
mischen Juristen das Erfordernis, dass Kiufer und Verkiufer das vollstindige Ei-
gentumsrecht an den jeweils verduflerten Vermogenswerten innehaben.!® Frem-

9 Vgl. ibid. S. 48a und S. 51b. Umstritten ist, ob der Entzug der Geschiftsfihigkeit des ,To-
ren” einer richterlichen Verfiigung bedarf.

10 Vel. Mawsi‘a XXI11, S. 39b.

11 Tbid. S. 68b.

12 Vgl. zum Aspekt des Zwangs insgesamt Nawawi, Rawda 111, S. 344, Z. 6ft.; Sirazi, Mubad-

dab 111, S. 10, Z. 5ff.; Ibn Qudama, Kafi 111, S. 6, Z. 71t.

Vor allem bei malikitischen und hanafitischen Autoren wird das Eigentum an den auszu-

tauschenden Vermogenswerten als Eigenschaft der Vertragsparteien gefasst. Safi‘itische Au-

toren fassen sie meist als Eigenschaft der Vermdgenswerte und behandeln sie daher an an-

derer Stelle.

13
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des Eigentum darf grundsitzlich nur unter Autorisierung durch den Eigentiimer
verduflert werden — etwa auf der Grundlage einer Vollmacht (wakala) oder, wenn
ein Sklave fur seinen Herrn agiert, einer entsprechenden Anweisung (id%). Zum
Teil wird allerdings auch der sog. bay al-fudili als wirksam anerkannt. So be-
zeichnen die Gelehrten ein Kaufgeschift, das eine unautorisierte Person unter
dem Vorbehalt der nachtriglichen Zustimmung des Eigentiimers titigt. Wenn
diese Zustimmung dann erfolgt, ist der Kauf nach Ansicht der Malikiten und
Hanafiten giiltig. Die Safi‘iten hingegen erkennen den bay® al-fudili nicht an.!4

1.4. Die Bedeutung der Konfession der Parteien

Schliefflich wird in den klassischen Rechtswerken eine Reihe von Transaktionen
genannt, deren Statthaftigkeit von der Konfession der Vertragsparteien abhingt. So
dirfen nach Ansicht mancher Schulen muslimische Sklaven nicht an Unglaubige
verkauft werden.!® Dasselbe gilt fiir Koranexemplare und wird zum Teil auch mit
Blick auf Hadithsammlungen vertreten — ja selbst Rechtsbiicher, in denen Uberlie-
ferungen der frithen Muslime (atar as-salaf) enthalten sind, diirfen nach Auffassung
mancher Safiiten nicht an Ungliubige veriuflert werden.!6 Diese Verbote scheinen
spezifischen Schutzanliegen gezollt zu sein: Sakrale Texte werden durch sie vor
Missbrauch bewahrt und der Sklave davor, dass ihn sein Herr zum Verstoff gegen
religidse Gebote zwingt.!” Eine grundsitzliche Beschrinkung der Geschiftsfihig-
keit aufgrund konfessioneller Kriterien kennt das islamische Recht dagegen nicht.
Allerdings gibt es eine Reihe von Regelungen, die — wenngleich nicht nicht auf die
Konfession - so doch auf die religiése Gesinnung der Vertragsparteien Bezug neh-
men, und zwar erneut vor dem Hintergrund bestimmter Schutzabsichten. So dir-
fen Waffen nicht an Personen verduflert werden, die sich mit Muslimen im Krieg
befinden.!® Weintrauben wiederum darf man nach Ansicht mancher Schulen nie-

Zum bay® al-fudili wie generell zum Erfordernis des Eigentumsrechts an den ausgetausch-

ten Gitern vgl. Gazzali, Wasit 111, S. 22, Z. 1ff.; Nawawi, Rawda 111, S. 355, Z. 10ff.; Sa-

marqandi, Tubfa 11, S. 34, Z. 14ff.; Kasani, Bada’i V, S. 135, Z. 14ft.; Ibn Rusd, Bidaya 11,

S. 138, Z. 21ff. (der Aussage Ibn Rusds, die Hanafiten wiirden beim bay* al-fudili zwischen

Kauf und Verkauf differenzieren, scheinen die Angaben bei Samarqandi zu widersprechen;

siehe zudem Mawsi‘a XXXI1, S. 173a).

15 Vgl. Nawawi, Rawda 111, S. 346, Z. 4ft.; Ibn Qudama, Mugni V1, S. 368, Z. 11ff. Die Hana-
fiten hingegen betrachten den Verkauf eines muslimischen Sklaven an einen Ungliubigen
als wirksam. Allerdings wird der ungliubige Besitzer dann zur Weiterveriuflerung gezwun-
gen, vgl. Ibn Qudama, ibid.; Kasani, Bada’i‘ V, S. 135; Mawsi‘a XX111, S. 16a.

16" Vgl. Nawawi, Rawda 111, S. 346, Z. 7ff.; Ibn Qudama, Mugni V1, S. 367, Z. 12ff. Die Hana-
fiten dagegen gestatten den Verkauf von Koranexemplaren an Ungliubige, vgl. Kasani,
Bad#i* V, S. 135, Z. 16ff.

17" Vgl. fiir den Sklaven die Erliuterung bei Kasani, Bad#’i‘ V, S. 135, Z. 171f. In der Regel iu-
Bern sich die Autoren aber nicht explizit zum Sinngehalt der genannten Verbote.

18 Vgl. Nawawi, Rawda 111, S. 400, Z. 1ff.; Ibn Qudama, Mugni V1, S. 317, Z. 171f.
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mandem verkaufen, von dem man vermutet, dass er daraus Wein herstellt.!? Zum
Teil abstrahieren die Autoren klassischer Rechtswerke aus diesen paradigmatischen
Fillen ein generelles Verbot von Transaktionen, die zu verbotenen Handlungen
fuhren. Als erliuternde Beispiele nennen sie etwa die Vermietung eines Hauses,
wenn der Mieter darin Wein verkaufen will oder den Raum als Kirche oder zoro-
astrische Kultstitte zu nutzen gedenkt, oder die Vermietung von Sklavinnen und
Sklaven an Personen, die an ihnen verbotene sexuelle Handlungen vornehmen
wollen.20 Das Recht zeigt sich also, kurz gesagt, nicht blind fiir die Absichten, mit
denen jemand eine Sache kauft, und die Lauterkeit dieser Absichten wird so zu ei-
ner Voraussetzung fiir die Statthaftigkeit des Vertrags.

2. Der Vertragsschluss (‘aqd)

Im folgenden Abschnitt sollen diejenigen Aspekte des Kaufvertrags dargestellt
werden, die die klassischen Autoren unter dem Begriff des ,Vertragsschlusses®
(‘aqd) - als der zweiten ,Sdule” des Kaufs — zusammenfassen. Konkret geht es
dabei um die Handlungen und Auflerungen, die den Rechtseffekt des Kaufs — die
Eigentumsiibertragung — bewirken. Dabei diskutieren die Autoren zum einen die
duflere Form, die diese Handlungen und Auflerungen aufweisen miissen und die
sie von rechtlich folgenlosen Akten wie dem Scherz oder dem bloflen Verhan-
deln abgrenzt. Zum anderen diskutieren sie die Frage des Eigentumsiibergangs.
Er vollzieht sich, wie wir sehen werden, nicht in einem einzelnen Akt, sondern
stufenweise, und die Gelehrten mussten somit kldren, mit welchen Handlungen
der Parteien welche Teilrechte an der Kaufsache an den Kiufer tibergehen.

2.1. Angebot und Annabme
2.1.1. Die Unverbindlichkeit des Angebots

Die erste Phase der Eigentumsiibertragung beginnt mit dem Zusammenkommen
von Angebot (i¢ab) und Annahme (gabil). Vor diesem Zusammenkommen ist
noch keinerlei rechtliche Bindung entstanden: Das Angebot allein ist — anders als
im deutschen Recht?! — ginzlich unverbindlich und kann vor der Annahme je-
derzeit widerrufen werden.??

19" Vel. Ibn Qudima, Mugni V1, S. 317, Z. 17ff. Nach $afi‘itischer Auffassung ist der Verkauf
der Trauben nur dann verboten, wenn erwiesen ist, dass der Kiufer daraus Wein herstellt
(vgl. ibid. sowie Nawawi, Rawda 111, S. 418, Z. 1f).

20 Vgl. Nawawi, Rawda 111, S. 418, Z. 6f. und insb. Ibn Qudama, Mugni V1, S. 319, Z. 8f. und
Z. 111t

21 gl. § 145 BGB sowie Kotz, Europiisches Vertragsrecht, S. 32f.: Soweit ein Offerent sein
Angebot nicht als ,freibleibend” kennzeichnet, kann er es innerhalb einer ,angemessenen®
Frist nicht widerrufen. Ahnliches gilt nach schweizerischem und &sterreichischem Recht.
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Diese Unverbindlichkeit des Angebots wird in den Rechtswerken nicht explizit
begriindet. Sie hingt aber wohl damit zusammen, wie islamische Rechtsgelehrte
die Bindungswirkung des Vertrags erklirten. Der $afi‘itische Gelehrte Gazzali
fuhrt aus, dass diese Bindung in der ,wechselseitigen Zustimmung® (taradin) der
Parteien begriindet liege, also in ihrem Konsens. Zustimmung aber, so Gazzali,
sei threm Wesen nach unsichtbar. Deshalb bediirfe sie eines duflerlich sichtbaren
Zeichens - und genau dies sei die Funktion von Angebot und Annahme.??

Das Angebot ist also lediglich ein Indikator fir die Zustimmung, als der ei-
gentlichen Ursache vertraglicher Bindung. Nun ist Zustimmung aber nicht nur
unsichtbar, sondern auch fliichtig: Der Wille, eine bestimmte Transaktion durch-
zufithren, kann einem raschen Sinneswandel unterliegen. Daher erscheint es nur
folgerichtig, wenn muslimische Rechtsgelehrte auch den Indikator dieses Willens
- das Angebot - nicht als konstante Groe behandelten: Dem Signifikant wird
keine vom Signifikat unabhingige Eigenwirkung zugebilligt.

Dieselbe Grundhaltung wird in einer weiteren Regelung greifbar, die zumindest
von den Safi‘iten vertreten wurde: Zwischen Angebot und Annahme darf nicht so
viel Zeit verstreichen, dass die Verzogerung als Indiz fir das Abstandnehmen der
Parteien vom Vertragsschluss interpretiert werden kann. Wieder wird hier das An-
gebot auf seine Funktion als Willensindikator reduziert, und wieder wird von der
potentiellen Fliichtigkeit dieses Willens ausgegangen, was dazu fiihrt, dass dem
Angebot nur momentane Wirkung zugebilligt wird. Aus der Regelung resultiert im
Grunde sogar, dass ein Angebot nicht nur widerruflich ist, sondern dass es von
vorneherein nur eine begrenzte Zeit vorhilt und fortlaufend ,aufgefrischt werden
muss, um Uberhaupt weiter vertragsbegrindend wirken zu kénnen.?*

2.1.2. Unmdiglichkeit der Selbstbindung durch Versprechen (wa‘d)

Die Unverbindlichkeit des Angebots im islamischen Recht resultiert also daraus,
dass die Gelehrten es als Zustimmungsindikator konzeptionalisierten, sowie aus
der Vorstellung von der potentiellen Fliichtigkeit der Zustimmung. Was die Ge-
lehrten dagegen im Angebot nicht sahen, war ein Akt der Selbstbindung, der den
Verkiufer unabhingig von seiner fortgesetzten Zustimmung verpflichtete.

22 Vgl. Kasani, Bada@’i‘ V, S. 134, Z. 12ff. und S. 137, Z. 26; Sirazi, Muhaddab 111, S. 10, Z. 13;
Ibn Rudd, Bidaya 11, S. 137, Z. 1ff. Nach Ansicht der Safi‘iten und Hanbaliten gewinnt ein
Kaufvertrag seine Bindungskraft ohnehin erst mit dem Auseinandertreten der Parteien. Bis
zu diesem Moment konnen beide Parteien vom Kauf zuriicktreten. Dazu genauer unten
Kap.1.2.1.4.

23 Vgl. Gazzali Wasit 111, S. 8, Z. 1ff. Ahnlich Ibn Qudama, Mugni VI, S. 9, Z. 10f.

24 Zu der Regelung vgl. Ibn Naqib, ‘Umda, S. 378, Z. 14f. sowie Nawawi, Rawda 111, S. 342,
Z. 6ff. Die hanafitische Position ist nicht ganz so strikt: Eine Verzégerung zwischen Angebot
und Annahme ist unproblematisch. Wenn allerdings die Verhandlungspartner ohne Einigung
auseinandergehen, werden alle Angebote hinfillig — man kann sich spiter nicht mehr auf sie
beziehen (vgl. Samarqandi, Tubfa1l, S. 32, Z. 1f.; Kasani, Bada’i V, S. 137, Z. 9ff.).
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Nun wire es im Prinzip denkbar, eine solche Bindungswirkung eigens herzu-
stellen, indem der Verkdufer sich — in einem Akt der Selbstverpflichtung - frei-
willig an sein Angebot bindet. Diese Selbstbindung wiirde dann auch unabhin-
gig von der fortgesetzten Zustimmung wirksam. Allein, eine solche Selbstver-
pflichtung ist im islamischen Recht nicht moglich. Der Verkiufer kann zwar ei-
nem potentiellen Kiufer zusichern, ihm die Sache in der Zukunft erneut anzu-
bieten, doch wire dies ein reines Versprechen (wa‘d), und ein solches ist nach
vorherrschender Auffassung rechtlich nicht bindend.?’

Die hier angesprochene Unmoglichkeit, sich durch Versprechen selbst zu bin-
den, ist ein wichtiger Grundsatz des islamischen Vertragsrechts. Er steht nicht nur
der Selbstbindung eines Offerenten an sein Angebot im Wege, sondern verhin-
dert, wie wir noch sehen werden, auch Termingeschifte, also die vertragliche Ver-
einbarung eines Leistungsaustauschs in der Zukunft, die ja ihrem Wesen nach
ebenfalls ein Versprechen ist. Welche Ratio dieser Unmoglichkeit bindender Ver-
sprechen zugrunde liegt, wird von den klassischen Autoren nie explizit angespro-
chen. Die Regelung scheint aber derselben Grundhaltung zu entspringen, die
auch schon in der generellen Bewertung des Angebots und seiner Bindungswir-
kung greifbar wird: Die klassischen Rechtsgelehrten nahmen den Gedanken, dass
die Bindungskraft von Vertrigen in der Zustimmung wurzle, sehr ernst. Deswe-
gen betrachteten sie Geschifte, die sich erst in der Zukunft erfullten, als proble-
matisch. Es ist ja bei solchen Geschiften nicht abzusehen, ob die wechselseitige
Zustimmung bis zur Erfullung anhalten wird. Tatsdchlich akzeptiert das islami-
sche Recht die Verpflichtung zu einer Leistung in der Zukunft nur im Rahmen
einiger weniger Vertragstypen, die zugleich strengen Restriktionen unterliegen.
Zu diesen Vertragstypen — die unten noch genauer beleuchtet werden - gehoren
der Termin- und Kreditkauf wie auch Miet- und Arbeitsvertrige. Selbst bei diesen
Vertragstypen resultiert aber, wie wir sehen werden, die Verpflichtung zu einer
Leistung in der Zukunft nie aus einem Versprechen, sondern stets daraus, dass
die jeweils andere Partei ihre Leistung unmittelbar erbringt. Die in die Zukunft
wirkende Verpflichtung ist also eine Gegenleistungspflicht, oder anders gesagt:
eine ,,Schuld® (dayn). Diese Zusammenhinge werde ich unten im Abschnitt iber

25 Vgl. Wichard, Zwischen Markt und Moschee, S. 103, mit weiteren Verweisen. Die vorherr-
schende Ansicht ist, dass die Einhaltung von Versprechen zwar ethisch anempfohlen, aber
nicht rechtlich erzwingbar sei. Im Einzelnen ist das Spektrum vertretener Meinungen aber
vielfiltig. Vor allem unter den Malikiten wurde z. T. vertreten, dass das Versprechen einer
Schenkung oder eines Darlehens rechtsverbindlich sein kann, und zwar insbesondere
dann, wenn der andere im Vertrauen auf das Versprochene seinerseits Verbindlichkeiten
eingegangen ist (vgl. Qarafi, Furiq IV, S. 47, Z. 5ft. [= farq Nr. 214]). Zu $afi‘itischen Posi-
tionen vgl. Nawawi, Adkar, S. 454, Z. 11ff. [= § 291], zu hanafitischen Ibn Nugaym,
Asbab, S. 288, Z. 71f. Einen Uberblick iiber das Meinungsspektrum bieten Mawsi‘a XLIV,
S. 73ff. sowie Abdallah, Status and Implication of Promise, S. 85ff. Im modernen islami-
schen Rechtsdiskurs haben viele z.T. sehr einflussreiche Stimmen fiir die Rechtsverbind-
lichkeit von Versprechen plidiert, vgl. dazu Vogel/Hayes, Islamic Law and Finance, S. 38
und S. 142; Hegazy, Contemporary Islamic Finance, S. 600ff.
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