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          Einführung
 
        
 
         
          Beim Begriff „Islamisches Recht“ gilt ein erster Gedanke zumeist irgendwelchen Regeln, die für Muslime verbindliche Gesetzeskraft haben (sollen). Demnach verbiete „das islamische Recht“, vulgo Scharia, den Genuss von Schweinefleisch und Alkohol, erlaube Männern die Vielehe und das Schlagen ihrer Frauen, befehle Muslimen, fünfmal täglich zu beten, während des Ramadan zu fasten, einmal im Leben nach Mekka zu pilgern sowie die Armensteuer abzuführen. Ehebrecherinnen würden gesteinigt, Dieben werde die Hand abgehackt und Frauen sollten verschleiert sein.
 
          Diese Beispiele zeigen, wie sehr unsere Perspektive auf „islamisches Recht“ regelfixiert ist und wir Aussagen über Gebote und Verbote gerne eine allgemeine Gültigkeit oder den Anspruch darauf zusprechen. Damit sehen wir diese Aussagen als „Normen“ an, oder im allgemeinen Sprachgebrauch verkürzt als „Gesetze“. Der verbindliche Charakter von Regeln ist allerdings nicht auf Rechtsnormen beschränkt und findet sich je nach Kontext etwa auch in sozialen oder technischen Normen. Sowohl Verteidiger als auch Kritiker „der Scharia“ – dies ist ein interessantes Paradox – verstehen oben genannte Regelaussagen in absolutem Sinne, ungeachtet ihres Verwendungszusammenhangs, weil sie als „islamisch“ in der offenbarten Religion des Islam gründen (sollen). Wie im Folgenden gezeigt wird, wurden diese Regeln jedoch tatsächlich im Laufe der islamischen Geschichte entwickelt und durchaus in unterschiedlicher Weise „befolgt“, sei es als Richtschnur für persönliches Handeln, als gesellschaftlicher Brauch oder bei Gerichtsverfahren. Die unterschiedliche Haltung angesichts „islamischer“ Regelaussagen, ihre persönliche, soziale oder rechtliche Gültigkeit ist ein wichtiger Schlüssel zum Verständnis der Rolle von „islamischer Normativität“ – Scharia – in Geschichte und Gegenwart der Muslime. Um dies zu verdeutlichen, ist viel Aufklärungsarbeit zu leisten; denn das Recht in seiner historischen Bedeutung ist der weitgehend ignorierte weiße Fleck in Darstellungen zur Geschichte des Islam.
 
          Diese Studie geht den Vorstellungen von Scharia, dem islamischen Gesetz, auf den Grund: Wie kamen Muslime zu der Überzeugung, Gott habe im Koran und durch seinen Propheten detaillierte Vorschriften zur Religionsausübung, zum Familien- und Erbrecht, zum Wirtschaftsleben und zum Strafrecht erlassen? Wie lässt sich die Entwicklung des Rechts anhand von Originalquellen aus über tausend Jahren seit dem 7. Jahrhundert nachzeichnen? Zu fragen ist hierbei insbesondere, wie sich aus dem Recht unter den frühen Kalifen ein von Juristen getragenes Regelwerk entwickelte, dessen Legitimierung durch die geheiligten Grundlagen der Offenbarung des göttlichen Heilsweg (Scharia) zur Vorstellung des heiligen Rechts (Scharia) führte. Derartige Veränderungen werden dann verständlich, wenn diese unterschiedlichen Etappen des angewandten Rechts im Licht des Weltbilds ihrer Zeit erscheinen. In der normativen Kraft des Faktischen ruhte letztlich der „Beweis“ für die Richtigkeit von Annahmen und Denkvoraussetzungen als Grundlagen für eine Theorie des göttlichen Rechts: Die militärischen Erfolge der muslimischen Eroberer gab der kalifalen Herrschaft der Frühzeit ihre Berechtigung als Ausdruck von Gottes Wille. Die geistige und wissenschaftliche Blüte der islamischen Zivilisation des 8.–11. Jahrhunderts ermöglichte die Erarbeitung eines komplexen juristischen Regelwerks. Dessen Legitimationsmuster führten seit dem 12./13. Jahrhundert zur Vorstellung, juristische Regeln gründeten im Gottesrecht und bildeten somit die Scharia. In unterschiedlichen Herrschafts- und Gesellschaftsformen war das Schariarecht der Juristen dann über Jahrhunderte Garant für individuelle Rechte und Pflichten innerhalb unterschiedlicher Rechtsordnungen. Gesellschaftliche Umwälzungen und westlicher Druck führten schließlich seit dem 19. Jahrhundert zu Reformbestrebungen und der Essenzialisierung des Begriffs der Scharia als Gegenpol zu „menschlichem Recht“. In dieser Phase befinden wir uns heute.
 
          Zur Zeit der in diesem Buch vorgestellten historischen Entwicklungen dominierte ein Weltbild, wonach alle Phänomene des Universums in ihrer Vielfalt als direkte Emanationen dem göttlichen Willen entspringen – und zwar in jedem Moment neu. Eine derartige „emanistische Welterklärung“ geht über die heutigen Vorstellungen eines allmächtigen Schöpfergottes und seines Schöpfungsaktes hinaus. Sie lag den damaligen Vorstellungen zugrunde und formte weite Teile der in diesem Buch dargestellten juristisch-theologischen Diskussionen um die Formulierung und Bestätigung der gottgesetzten Regeln in Recht und Religion. Diese Regeln galten damit ebenfalls als Emanationen des Gottesgesetzes in graduell abgestufter Verbindung zu menschlichen Handlungen. Die emanistische Welterklärung trat angesichts wissenschaftlicher Erkenntnisse über die Naturgesetze zunehmend in den Hintergrund. Damit verlor auch die formal auf dem emanistischen Weltbild konstruierte Ableitung göttlich initiierter Gesetzgebung, insbesondere der islamischen Grundlagenwissenschaft, an gesamtgesellschaftlicher Bedeutung und Erklärungskraft. Derartige Erkenntnismethoden wurden und werden in den Bereich der Rechtstradition gedrängt. In der heutigen Diskussion um islamische Normativität (Scharia) spielen dementsprechend das Regelwerk und die Rechtshermeneutik der traditionalen Rechtsschulen nur eine untergeordnete Rolle. Hier sei zunächst nur angedeutet, wie grundlegend sich heutige Welterklärungsmodelle von denen der in diesem Buch behandelten Vorstellungen unterscheiden.
 
          Ziel der Studie ist auch, Recht als wichtigen Faktor in der Geschichte muslimischer Gesellschaften herauszuarbeiten. Die koranische Botschaft beinhaltet eschatologisch-religiöse Elemente neben diesweltlichen Bestimmungen mehr oder weniger detaillierter Art. Dementsprechend sind die Hinweise auf islamische Regelungen in der arabo-islamischen Literatur seit früher Zeit in vielen Zusammenhängen omnipräsent. Um nicht an dieser Vielfalt der Quellenreferenzen zu scheitern, muss der Begriff „Recht“ genau definiert werden. Das „Recht“ als historisches Phänomen umfasst neben Regelwerken (Gesetze, Verfügungen, Regelaussagen) und Auslegungsmethoden sowie den sie erzeugenden bzw. validierenden Institutionen (Gesetzgeber, Rechtsschulen) auch Gerichte und deren Urteilspraxis. Zur Beschreibung des Phänomens „Recht“ benötigen wir eine geeignete Sprache. Die Beschreibung islamischen Rechts durch muslimische Juristen weist zwei Schwierigkeiten auf. Zum einen verwendeten sie dasselbe Wort je nach Quelle und Sinnzusammenhang für unterschiedliche Bereiche des Rechts (etwa ḥukm „Urteil / Rechtsbestimmung“), was zur Vermeidung von Missverständnissen ein sehr genaues Textverständnis erfordert. Zum anderen verorteten sich diese Autoren im Weltbild einer sakralen Ordnung, die das Recht als direkten Ausdruck göttlichen Willens ansah und somit kaum Raum für eine davon losgelöste Beschreibung menschlicher Rechtsinstitutionen zuließ. In der hier vorgelegten Studie beruht die Beschreibung von „Recht“ als historischem Phänomen deshalb auf wissenschaftlich konzipierten Modellvorstellungen, die Bezüge zu der in Quellen verwendeten Sprache herstellen. Die Quellen sprechen die mit „Recht“ verknüpften Phänomene aus mehreren Perspektiven und in unterschiedlichen Worten an. Die Aufdeckung der dahinterstehenden Entwicklung von Sprachgebrauch und Rechtsvorstellung ist keinesfalls selbstverständlich und muss genau beschrieben werden. Aus diesem Grund ist dieses Buch so umfangreich, und deshalb kann das Thema auch nicht als Essay abgehandelt werden.
 
          Die Fragen nach der Entwicklung des Rechts in islamischen Gesellschaften und der Formulierung von Regelaussagen in Recht und Religion („Anwendungsperspektive“) weisen somit über den Inhalt der Regeln („Regelperspektive“) hinaus. Mit ihrer historischen Fragestellung unterscheidet sich diese Studie grundlegend von anderen Überblicksdarstellungen zur islamischen Scharia, die wir in Anlehnung an Baber Johansen als „islamische Normativität“ benennen. Als Konstante bezeichnet „islamisch“ hier die von Muslimen zu unterschiedlichen Zeiten geäußerten „im Islam begründeten“ Vorstellungen und Lehren teils unterschiedlicher Prägung. Eine Begrenzung des Themas, etwa auf eine Entstehungszeit oder auf eine Rechtstheorie, ist nicht beabsichtigt. Der historische Ansatz berücksichtigt Quellen unterschiedlicher Perioden sowohl im Hinblick auf ihre Entstehungszeit als auch spätere Verwendungen. Für das jeweilige Thema erfordert dies eine strikte chronologische Dimension der Darstellung. Letztendlich führten muslimische Denker „islamische Normativität“ auf die Offenbarung Gottes zurück. Allmählich entwickelten sie eine „Theorie des Verstehens“, welche eine ausgeprägte Rechtskasuistik legitimierte. Als Ausgangshypothese gilt, die gesamte Rechtsentwicklung in ihren historischen Bezügen zu verstehen. Die grundlegende Erkenntnismethode dieses Buches besteht darin, die Entwicklung der Rechtstheorie in direktem Bezug zur Praxis von Juristen und Richtern zu untersuchen, nicht als hiervon unabhängiges Phänomen. Die Besonderheit des hier vorgestellten Ansatzes besteht darin, sehr quellenbezogen vorzugehen und dabei sowohl juristische Texte als auch Originalurkunden aus der Rechtspraxis heranzuziehen. Nur so kann die potenziell enge Verknüpfung zwischen „Theorie und Praxis“ zu unterschiedlichen Zeiten aufgedeckt werden. Diese These einer historisch bedingten Komplementarität von Theorie und Praxis islamischen Rechts sei hier mit besonderem Nachdruck vertreten. Sie bestimmt weitgehend die Struktur des Buches, welches sich damit grundlegend von regel- und methodenorientierten Darstellungen zum „islamischen Recht“ – oder der Scharia – abhebt.
 
        
 
      
       
         
          1 Wege zur Erforschung islamischer Normativität
 
        
 
         
          Die vorliegende Studie rekonstruiert die Entwicklung des islamischen Rechts und die Modalitäten seiner Bezugnahme auf die göttliche Weisung (šarīʿa) seit Beginn des Islam im 7. Jahrhundert bis zu den rechtlichen Umwälzungen an der Wende des 19. Jahrhunderts für weite Teile des Nahen und Mittleren Ostens. Angesichts der vehement vorgebrachten Auffassung einer unwandelbaren göttlichen Scharia, welche sich direkt auf den Koran und wahrhaftige Prophetenüberlieferungen stütze bzw. aus diesen bestehe, ist dieser Anspruch anhand der Quellen historisch zu hinterfragen. Hierbei gilt es, sich die verschiedenen Auffassungen des Begriffs „Scharia“ im Islam im Allgemeinen und speziell in der Rechtswissenschaft vor Augen zu führen. Möglich wird dies durch eine umfassende Durchforstung des historischen Quellenmaterials. Die Quellen illustrieren einen Wandel des koranischen Scharia-Begriffs in mehreren Etappen bis zur späten Gleichsetzung des Juristenrechts als Interpretation der Scharia, genauer der „gereinigten/geheiligten Scharia“ (al-šarīʿa al-muṭahhara). Diese Schritte manifestieren sich zum einen in der Rechtshermeneutik, zum anderen in Werken über materielle Vorschriften und in Rechtsurkunden. Der Nachweis eines sich wandelnden Selbstverständnisses islamischer Normativität widerspricht in eklatanter Weise dem Bild einer göttlichen Gesetzesregelung, die bereits der Prophet Muḥammad in perfekter Weise umgesetzt habe – so die Ansicht fundamentalistisch ausgerichteter Muslime. In der öffentlichen Wahrnehmung wird heute der Islam mit zwei Begriffen verbunden, die sein Wesen und seine Besonderheit ausmachen sollen, nämlich die Verbindung des Politischen mit dem Religiösen, welche sich im modernen Slogan „der Islam ist Religion und Staat“ (al-islām dīn wa-dawla) ausdrückt. Dieses Buch leistet auch einen Beitrag zur Erforschung des Verhältnisses von Recht und Religion zu unterschiedlichen Zeiten der islamischen Geschichte. Aufgrund der Neuartigkeit des hier vorgestellten Bildes des islamischen Rechts werden alle Argumente durch Originalquellen abgesichert und Denkvoraussetzungen offengelegt, obwohl dies dem Geist einer Überblicksdarstellung widerspricht. Bei der Entwicklung „islamischen Rechts“ spielen Veränderungen im islamischen Rechtsdenken (fiqh) und seine Bezugnahme auf das Gottesgesetz (šarīʿa) eine entscheidende, keinesfalls aber ausschließliche Rolle. Heutzutage greifbar wird islamisches Rechtsdenken seit den frühesten überlieferten Schriften in der Mitte des 8. Jahrhunderts – will man deren Authentizität bzw. die Zuschreibung der Autorenschaft zunächst einmal akzeptieren.1 Selbst eine spätere Endredaktion der Texte ein oder zwei Jahrhunderte später änderte nichts an der Argumentation dieses Buches, verschöbe nur den zeitlichen Rahmen nach hinten.
 
          Die bisherige Sichtweise zum Rechtsdenken bestand darin, dieses habe sich in der Frühzeit gewandelt und somit an gesellschaftliche Notwendigkeiten angepasst, sei deshalb in Form „islamischen Rechts“ damals anwendungsbezogen gewesen. Die Schlussfolgerung der einzigen fundierten Studie zur Anwendung des juristischen Beweisrechts in der Frühzeit2 ist jedoch unhaltbar. Ein hierbei in der Forschung vernachlässigter Aspekt war der Effekt einer Vielzahl teils widersprüchlicher juristischer Aussagen zu rechtlichen Kernfragen für Rechtsanwendung und Rechtssicherheit. Zahlreiche Forschungen stellten Teilaspekte der These eines ehemals flexiblen, später erstarrten Juristenrechts infrage, ohne eine überzeugende Gesamtdeutung anzubieten. Hier wird ein radikal neuer Ansatz vertreten, der dem frühen juristischen Rechtsverständnis (fiqh) einen Platz innerhalb der kalifalen Rechtsordnung der Frühzeit zuweist, der noch nicht dem eines ausgewiesenen eigenständigen rechtlichen Regelsystems entsprach. Islamisches Recht der Frühzeit war demnach kalifales Recht, kein Juristenrecht, obgleich die Rechtslehren der Juristen zunehmende Bedeutung erlangten und langfristig zur Ausbildung der bekannten Rechtsschulen führten. Erst mit den Rechtsschulen ab dem 10. Jahrhundert erlangte das Rechtsdenken die Reife eines Systems rechtlicher Regelungen, die dem Juristenrecht einen autonomen Status innerhalb obrigkeitlicher oder sozial determinierter Rechtsordnungen ermöglichte bzw. zuwies. Diese Hypothese wird durch eine chronologisch ausgerichtete Darstellung rechtlicher Wirklichkeiten auf Ebene der Rechtsordnung (Kapitel 2), der Entwicklung des Rechtsdenkens (Kapitel 3) und rechtlicher Praktiken (4) gestützt.
 
          Einleitend werden die bisherigen Forschungen, Fragestellungen und Problemfelder zum islamischen Recht vorgestellt (Kapitel 1.2.). Neuere Arbeiten betreffen insbesondere die Entwicklung der Rechtsschulen sowie der Rechtstheorie als unabhängig voneinander betrachtete Untersuchungsgegenstände. Dagegen berücksichtigt der hier vorgelegte synthetisierende Ansatz alle (bekannten) Aspekte des islamischen Rechtswesens, juristische Schriften zu Theorie und gerichtlicher Praxis sowie Rechtsurkunden. Will man die unterschiedlichen Informationsquellen nicht getrennt, sondern als miteinander verbunden betrachten, bedarf es – wie gesagt – einer Modellvorstellung von „Recht“ (als einem sozialen Prozess), welche die Richtertätigkeit, deren Quellen und Ergebnisse gleichermaßen einbezieht. Das technische Problem der Interpretation unterschiedlicher historischer Quellen (juristische Schriften, Urkunden, Informationen zu Richtern und Juristen in erzählenden Quellen) im Einzelnen und im Zusammenhang wird durch einen „praxeologischen Ansatz“ konzeptuell definiert (Kapitel 1.1.). Die Beschreibung islamischen Rechts erfolgt auf mehreren Ebenen, und zwar von der Außen- bis zur juristischen Innensicht. Die sich im Laufe der Geschichte ändernden „Rechtsordnungen“ stellen hierbei den äußeren politischen und institutionellen Rahmen dar, in dem „islamische Normativität“ als Recht wirksam war (Kapitel 2). Neben dem gemeinsamen Bezugspunkt auf eine wie auch immer geartete „islamische Normativität“ in juristischen Schriften (Kapitel 3 zum juristischen Denken) dient der hier erstmals in einer Gesamtschau vorgestellte Korpus arabischer Rechtsurkunden (Kapitel 4.1.) als Hinweis auf eine gemeinsame Rechtstradition, die im Laufe der Geschichte in unterschiedlichen Rechtsordnungen Wirksamkeit entfaltete. Eine Einführung in die Rechtsentwicklung muslimischer Gesellschaften und die sich wandelnden Vorstellungen von Scharia kann beim gegenwärtigen Kenntnisstand nur schwerpunktmäßig entlang existierender Vorarbeiten geleistet werden. Auch aufgrund der unterschiedlichen Quellenlage ergeben sich zwangsläufig Lücken auf der imaginären Landkarte des „islamischen Rechts“.
 
          
            1.1 „Recht“ als Konzept
 
            Die materiellen Regelungen islamischen Rechts bestehen aus im Rückgriff auf Koran, Prophetentradition und juristische Argumentation begründeten Regeln, welche wir im Folgenden wertneutral als „Islamgesetze“ bezeichnen wollen. Auf die Frage, ob Islamgesetze nun Recht, Religion oder beides seien, ist jenseits von Weltanschauungen nur eine historische Antwort möglich. Hierbei erweist sich zunächst die methodologische Schärfung der Begriffe als erkenntnisleitend.
 
            Unter soziologischen Gesichtspunkten erscheinen die praktischen Gründe für menschliches Handeln als sehr vielfältig. Sie liegen in Aussagen, Überzeugungen und Tatsachen. Gebote und Verbote, Rollenvorstellungen und äußerliche Umstände tragen auf unterschiedliche Weise zum Auslösen der bzw. zur Entscheidung für eine Handlung bei. Mit Joseph Raz lässt sich ein ungeprüft alle anderen Formen von Gründen ausschließender Handlungsgrund als „Norm“ bezeichnen.3 Die Islamgesetze können als „Normen“ bezeichnet werden, insofern sie für betroffene Muslime andere Überlegungen weiterer, allgemeiner Handlungsgründe ausschließen. Ihre Wirkung auf Menschen entfaltet eine „Norm“ zumeist als Teil weiterer Normen, welche als „Normsystem“ der einzelnen Norm zusätzliche Bedeutung zuweist. Mit Raz lassen sich Normensysteme nach Art ihrer Zusammensetzung, ihres Geltungsanspruchs und dem Grad ihrer Institutionalisierung unterscheiden. Hier setzt die Unterscheidung zwischen Recht und Religion als Normensystem an.
 
            Bei „Normensystemen gemeinsamer Geltung“ ist die Kenntnis und Anwendung der Regelungen (Normen) durch die Teilnehmer (Normsubjekte) Voraussetzung ihrer Funktionalität. Dies gilt etwa für die Regeln beim Kartenspiel, aber auch für die gemeinsamen Praktiken der Gläubigen einer Religion, welche auf der inneren Überzeugung ihrer Notwendigkeit (als Norm) beruhen. Der Begriff des „institutionalisierten Normsystems“ bezieht sich auf die im System angelegten Unterschiede bei Normfindung und -anwendung durch spezifische, hierfür vorgesehene Personengruppen. Je nach Ausprägung können Religionen auf sehr stark institutionalisierten Normensystemen basieren. Dies gilt auch für den Islam und seine religiösen Würdenträger.
 
            Das Recht definiert Raz als „System rechtlicher Regelungen und Institutionen“ mit bestimmten Besonderheiten. Die rechtlichen Regelungen bauen aufeinander auf und bedingen sich teils gegenseitig, wobei eine Norm als Konsequenz einer anderen gilt bzw. andere Normen ausschließt. Dies wird von Raz als „Systeme von verschränkten Normen“ bezeichnet. Eine genaue Kenntnis der – verschränkten – Rechtsregeln seitens der Bevölkerung, für die das Recht gilt (Normsubjekte), ist für dessen Funktionieren nicht unabdingbar. Mit dessen Durchsetzung (der genauen Beachtung der Regeln) sind die sogenannten Primärorgane (Juristen, Gerichtspersonal usw.) betraut. Dies ermöglicht die Ausgestaltung komplexer Regelsysteme durch Spezialisten. Recht ist somit kein Normensystem gemeinsamer Geltung. Als Besonderheit eines rechtlichen Normensystems definiert Raz drei Eigenschaften: seinen Anspruch auf 1) umfassende Gültigkeit und 2) die höchste Autorität sowie 3) der offene Charakter rechtlicher Regelsysteme.4 Mit „offenem System“ ist die Aufgabe des Normensystems „Recht“ gemeint, auch Handlungen und Regelungen außerhalb des eigentlichen rechtlichen Normensystems im rechtlichen Rahmen zu garantieren. Nur ein Beispiel hierfür ist die Garantie des Rechts für Absprachen zwischen Personen, etwa über einen Kaufvertrag: Die einzelnen Bestimmungen der Abmachung an sich sind nicht im Recht geregelt, dieses garantiert jedoch seine Gültigkeit/bzw. Nichtigkeit. Im Gegensatz dazu ist das normative System der Religion in geringerem Maße verschränkt – weil den Gläubigen die Abfolge der Gebote bekannt sein muss – und bezieht auch nicht die Gültigkeit anderer Systeme ein (ist nicht „offen“).
 
            Die Raz’sche Unterscheidung der Normsysteme erlaubt eine Bewertung des historischen Quellenmaterials: Quellen zur inhaltlichen Bestimmung der Islamgesetze bestätigen deren Normcharakter und geben eventuell Auskunft über die Struktur des Regelsystems (Grad der Verschränkung von Regeln). Zur Frage, ob Islamgesetze von Personen als Normensystem gemeinsamer Geltung im Rahmen religiöser Praktiken oder durch Primärorgane (Juristen, Gerichtspersonal) auch ohne genaue Kenntnis der Regelungen seitens der Normsubjekte (die Gesamtbevölkerung) durchgesetzt wurden, geben nur anderweitige Quellen Auskunft. Dies mag je nach Zeit und Ort im Laufe der Geschichte sehr unterschiedlich gewesen sein.
 
            Eine wichtige Ergänzung zum Modell rechtlicher Normensysteme für die Erforschung islamischer Rechtspraxis bietet der praxiswissenschaftliche (praxeologische) Ansatz Eric Millards, wonach „Recht“ sich in Gerichtsurteilen konkretisiert, nicht in Gesetzen oder Regelvorschriften. Er versteht die Urteilsfindung als „Akt der Konkretisierung des Rechts“ durch den Richter, welcher der zugrundegelegten Norm (norme) die Bedeutung einer „Rechtsnorm“ (norme de droit) zuweist. Die „Rechtsnorm“ wird durch die Bezugnahme auf Vorschriften (Gesetze und andere) konstituiert.5 Vorschriften an sich sind ohne ihre Verwendung im Urteil somit keine „Rechtsnorm“. Damit erhalten die Regelungen des fiqh erst mit deren Konkretisierung in Gerichtsurteilen den Status einer „Rechtsnorm“. Empirisch gesehen greift der Richter bei seinem Urteil auf „Quellen“ als Entscheidungsgründe zurück, welche völlig unterschiedlicher Natur sein können. Millard unterscheidet die rechtlichen und außerrechtlichen Aspekte der Entscheidungsfindung des Richters in drei Arten der „Entscheidungsquellen“: „formale Quellen“ (sources formalisées) des objektiven Rechts, verschiedene den Ansprüchen des Rechts „konforme Quellen“ (sources conformalisées) sowie alle übrigen expliziten und impliziten außerjuristischen Aspekte einer richterlichen Entscheidung (sources informalisées).6 Zu letzteren ließen sich auch die „kulturellen Einflüsse“ der Rechtsanthropologen zählen,7 sofern Regelungen nicht vom Richter aufgrund seiner Rechtsausbildung herangezogen wurden – was dem Beobachter möglicherweise unbekannt war. Unter Berücksichtigung der juristischen Zwänge (contraints juridiques) als faktische Situationen (situations de faits) bei der Normwahl und der Tatsache, dass Vorschriften (énoncés préscriptifs) im Recht ausschließlich die ihnen von den Autoritäten während des Konkretisierungsvorgangs (Verfahren) zugewiesene juristische Bedeutung besaßen, ergibt sich eine Theorie der juristischen Regelmäßigkeit (régularité juridique).8 Diese Annäherung an eine „anthropologische“ Sicht von Recht ohne Minimisierung der Bedeutung formaler Quellen ist von einem „Radikalempirismus“ (émpirisme radical) zu unterscheiden.9
 
            Somit ist bei der Betrachtung des Normensystems „Recht“ seine Konkretisierung in Form von Urteilen möglicherweise in Quellen greifbar. Bei einer Praktizierung des Normensystems „Religion“ als System gemeinsamer Geltung findet die Konkretisierung (der Sinngebung zugrundegelegter Normen) dagegen in der Person der Gläubigen statt und erzeugt keine Quellen ihrer externen Bewertung: Diese findet nach muslimischer Überzeugung letztlich durch Gott erst im Jenseits statt. Bei der Betrachtung des Islam als Religion ist zu bedenken, dass nicht alle Gläubige die Islamgesetze (fiqh-Regelungen) als „Norm“ im Sinne eines ausschließenden Handlungsgrunds empfinden und andere religiöse Vorstellungen pflegen.
 
           
          
            1.2 Forschungsgeschichte
 
            Unsere Faktenkenntnis über islamisches Recht im weiteren Sinne ist interessengeleitet. Diese Interessen werden als Teil der Forschungsgeschichte kurz vorgestellt, um Beschränkungen der vorliegenden Arbeit offenzulegen. Eine chronologische Vorgehensweise nach Auftreten der Interessenschwerpunkte bietet sich hierbei an, und zwar von der damals zeitgenössischen Rechtspraxis im Osmanischen Reich und den europäischen Kolonien, einer theoretischen Islamwissenschaft, historischen Detailstudien und juristischen Überlegungen bis zur gegenwartsbezogenen Schariadiskussion.
 
            Der frühe Kenntnisstand von „islamischem Recht“ in Europa ist ab dem ausgehenden 18. Jahrhundert von der Beschäftigung mit der Rechtsordnung des Osmanischen Reichs sowie den kolonialen Erfahrungen europäischer Mächte mit muslimischen Untertanen in Südostasien und Nordafrika geprägt.
 
            Die wohl früheste detaillierte Auseinandersetzung mit Formen islamischen Rechts verdanken wir dem als Ignatius Muradcan Tosunyan geborenen armenischstämmigen schwedischen Konsularübersetzer Ignatius Mouradgea d’Ohsson (1740 – 1807).10 Seine ganz im Zeitgeist des 18. Jahrhunderts verfasste siebenbändige „Gesamtdarstellung“ (tableau général) von Rechtsordnung, Sitten und Geschichte der „osmanischen Nation“11 stellte diese damit auf eine Stufe mit den europäischen Mächten seiner Zeit. Er teilt die „muslimische Gesetzgebung“ (législation musulmane) in fünf Gesetzbücher (codes) ein: religiöse, zivile, strafrechtliche, politische und militärische Gesetze.12 Zwischen allgemeine Beschreibungen eingestreut und nicht als solche gekennzeichnet, enthält d’Ohssons Werk die wohl vollständige Übersetzung eines der damaligen Standardwerke im osmanischen fiqh, der osmanischen Version des ursprünglich von Ibrāhīm al-Ḥalabī (st. 956/1549) verfassten Multaqā al-Abḥur.13 Nur die Rechtskapitel über die rituellen Pflichten und religiösen Stiftungen wurden als Teil des „religiösen Rechts“ zu seinen Lebzeiten zwischen 1788 und 1791 veröffentlicht, die als „Zivilrecht“ (code civil) bezeichneten Kapitel zu Ehe-, Familien-, Vertrags-, Personenstands- und Prozessrecht sowie verschiedene als Strafrecht (code pénal) bezeichnete Kapitel dagegen erst posthum im Jahre 1824. Der Autor besaß profunde Insiderkenntnisse der osmanischen Gerichtsbarkeit, was seine Darstellung nicht nur für die damalige Zeit sehr interessant machte. In seiner Funktion als Konsulardolmetscher Schwedens begleitete d’Ohsson aufgrund der osmanischen Kapitulationsregelungen ab 1760 über zwanzig Jahre lang schwedische Staatsbürger und „Schutzgenossen“ vor osmanische Kadi-Gerichte bei Streitfällen mit Einheimischen.14 Entscheidend für die Wissenschaftsgeschichte war wohl, dass das erwähnte Rechtswerk des Ḥalabī sowohl von d’Ohsson als auch etwa von Hammer-Purgstall (1774 – 1856) als Teil staatlichen Rechts, nicht als Ausdruck einer überstaatlichen islamischen Rechtstradition angesehen wurde.15 Hammer-Purgstall verweist in seinem 1815 erschienenen Werk zur „Staatsverfassung des Osmanischen Reichs“ auf die veröffentlichten Teile von d’Ohssons Werk und das noch ausstehende Zivilrecht des „Multeka“ im Rahmen der staatlichen Rechtsordnung, betont aber vor allem die Sultanserlasse (Kanunname) als Aspekte des Staatsrechts.16
 
            Eine weitreichende und nachhaltige Wirkung als Begründung einer Wissenschaft vom islamischen Recht blieb d’Ohssons Werk trotz seiner profunden Detailkenntnis versagt.17 Dies mag an mehreren Umständen gelegen haben. So hatte der Autor den Inhalt des Rechtshandbuch Multaqā al-abḥur mit einer allgemeinen Beschreibung der osmanischen Rechts- und Gesellschaftsordnung verwoben, ohne diesen von anderen Elementen des Fatwawesens und Sultansrechts abzugrenzen. Auch hatten bei Veröffentlichung der Bände zu „Zivil- und Strafrecht“ im Jahre 1824 die Reformbestrebungen der Osmanen im Vorfeld der Tanẓīmāt-Bewegung bereits die Sichtweise der Europäer verändert. D’Ohssons Werk stammte damit bei seiner Vollendung bereits aus einer anderen Zeit und wurde nicht mehr, wie noch vom Autor im Jahre 1788 erhofft, als umfassendes Referenzwerk für die Beschäftigung mit dem Osmanischen Reich angesehen.18 Ungeachtet dessen lässt sich die damalige Unkenntnis der Europäer bezüglich der osmanischen Rechtsordnung, inklusive ihrer eigenen Rechte durch die Kapitulationen, anhand konkreter Fälle nachweisen.19 Die Beschäftigung mit „islamischem“ Recht als Teil der „Wissenschaft vom Islam“ sollte unter veränderten Vorzeichen erst wesentlich später erfolgen.20
 
            
              1.2.1 Koloniale Rechtsforschung
 
              War die Beschäftigung mit osmanischem Recht von beschreibendem Erkenntnisinteresse geleitet, so setzten die über muslimische Untertane herrschenden europäischen Kolonialmächte Recht um. Die Kenntnis der Kolonialbeamten vom „islamischen Recht“21 erwies sich hierbei zunehmend als Voraussetzung einer vertieften Kontrolle lokaler Gesellschaften. Die europäische Beschäftigung mit den Rechtssituationen der Kolonien (1790 – 1962) ist ein weites Thema. Hier soll nur der wissenschaftspolitische Aspekt der „Kenntnis zum islamischen Recht“ angesprochen werden.22 Die frühen Teilübersetzungen einer persischen Version des ḥānafitischen Standardwerks al-Hidāya in 1791 und 179223 dienten wohl unter dem ersten Generalgouverneur Warren Hastings (1772 – 1785) britischen Richtern in Indien zunächst als Urteilsgrundlage,24 wurden im Rahmen der Entwicklung des Anglo-Muhammadan case law jedoch nicht weitergeführt.25 Die französische Herrschaft über den Küstenbereich des heutigen Algeriens ab 1830 führte nach 1860 zu einer verstärkten Publikationstätigkeit französischer Juristen in kolonialen Diensten.26 Ihr Ziel war unter anderem, die wichtigsten materiellen und prozeduralen Rechtssätze zu identifizieren – und damit eine Art kodifiziertes Islamrecht im Dienste der kolonialen Verwaltung abzubilden. Ihr Ansatz entsprach demjenigen praktizierender Juristen nach französischem Muster, nicht dem Ansatz des Rechtshistorikers zur Beschreibung des in vorkolonialer Zeit existierenden Rechtssystems.27 Die Niederländer waren bereits seit dem 18. Jahrhundert im heutigen Indonesien vor Ort. Kurz vor Durchsetzung der direkten Kolonialherrschaft in „Niederländisch-Ostindien“ (1816 – 1949) auch im Hinterland der Inseln ab 1890 gab die Kolonialgesellschaft die Übersetzung eines šāfiʿitischen Rechtswerks in Auftrag.28 Zu Beginn der kolonialen Expansion waren islamische Länder zunächst über Handelsvertretungen unter europäischen Einfluss geraten. Erst später setzte sich die indirekte und direkte Kolonialherrschaft durch. In der Phase des europäischen „Imperialismus“ ab 1885 herrschten europäische Mächte über beinahe die gesamten von Muslimen bewohnten Gebiete außerhalb des (geschrumpften) Osmanischen Reichs und Iran.29 Dies führte – soll man sagen zwangsläufig?  – zu einer verstärkten wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit „islamischem Recht“. Als relative Newcomer in dem weltweiten Kolonialpoker der Zeit vor dem Ersten Weltkrieg widmeten sich auch deutsche30 und italienische Gelehrte dem „islamischen Recht“ ihrer kolonialen Untertanen. Für die „muslimische Provinz“ (Schutzgebiet) Deutsch-Ostafrika (1891 – 1918) veröffentlichte Eduard Sachau (st. 1930) das Werk Mohammedanisches Recht nach schafiitischer Lehre31 auf vorwiegender Basis der Glosse des al-Bāǧūrī (st. 1260/1844), die damals an der Azhar gelehrt wurde. Der Autor stellt die praktische Bedeutung des Werks im Vorwort heraus, woraus sich die Gliederung des deutsch-arabischen Textes in Paragraphen ergebe. Im Zusammenhang mit den italienischen Kolonien in Somalia (1887/9 Protektorat, Kolonie 1905), Eritrea (1890 – 1941) und schließlich Libyen (1912 – 1943) verfasste der Jurist David Santillana (1855 – 1931) u. a. eine Einführung in das mālikitische Recht.32 Am britischen und französischen Beispiel im Umgang mit dem Stiftungswesen lässt sich zeigen, wie Kolonisatoren in das Recht islamischer Familienstiftungen eingriffen. Sie interpretierten das klassische Recht zu ihren Gunsten um, was auch Auswirkungen auf die wissenschaftliche Wahrnehmung bestimmter Rechtsformen in der Forschung hatte.33 Die koloniale Beschäftigung mit islamisch geprägten Rechtsformen ist sicherlich ein eigenes Thema. Wichtig in diesem Zusammenhang ist jedoch, dass Kolonialbeamte und -richter nicht an einer Erforschung der Mechanismen des traditionellen islamischen Juristenrechts gelegen war. Aus Sicht der Kolonialbeamten zeigte sich jedoch auch, dass eine reine Anwendung der Regeln aus Rechtskompendien die vorgefundene Rechtspraxis nur sehr unzureichend abdeckte.
 
             
            
              1.2.2 Muslimisches Rechtsdenken (fiqh) in der Islamwissenschaft
 
              Das Rechtsdenken als eigenes Forschungsthema wurde erst im Rahmen der sich gegen Ende des 19. Jahrhunderts entwickelnden „Islamwissenschaft“ entdeckt. Diese Forschungsrichtung hatte unter anderem eine islamisch geprägte Zivilisation und ihre gemeinsamen textlichen Grundlagen und Bezugspunkte zum Thema.34 Im Zentrum des Interesses standen dabei die Texte und Quellen des muslimischen Rechtsdenkens, insbesonders sein Verhältnis zu Koran und Prophetentraditionen, ungeachtet des Anwendungsbezugs.35 Snouck Hurgronje habe hierbei als erster drei negative Aussagen vertreten: 1) Das Rechtsdenken (fiqh) sei kein Rechtssystem, 2) außerhalb des Ritus, der Ehe, der familiären Verhältnissen und des Stiftungsrechts habe es nur begrenzte praktische Bedeutung und 3) seien die Unterschiede zwischen den Rechtsschulen bedeutungslos.36 Diese Thesen spiegeln einerseits koloniale Erfahrung und Praxis37, andererseits den reformistischen Zeitgeist muslimischer Modernisten gegen die tradierten Rechtsschulen wider.38 Sie beeinflussten die arabischsprachige Historiographie und Rechtswissenschaft. Die beiden ägyptischen Juristen Sanhūrī und Chehata entfernten während der „Kodifizierungsperiode“ des fiqh-Regelwerks alle Elemente, die nach westlichem Verständnis nicht zu „Recht“ gehörten.39 Diese Vorstellungen sollten fundamentale Auswirkungen auf die Sicht „islamischen Rechts“ im 20. Jahrhundert haben. Die ontologische Trennung von Kultus- und Transaktionenrecht wurde von muslimischen Theoretikern bereits im ausgehenden 19. Jahrhundert vertreten und bleibt bis heute weitverbreitet. Gleiches gilt für die Vorstellung, Koran und Prophetentradition seien nach muslimischem Rechtsdenken direkte Quellen materieller Rechtsvorschriften. Hieraus entwickelte sich die Forschungsrichtung nach den Ursprüngen des Juristenrechts anhand der Datierung der Prophetentraditionen.40
 
              Aus der Beobachtung der Orientalisten gegen Ende des 19. Jahrhunderts, wonach die Handbücher des fiqh nicht der Rechtspraxis muslimischer Länder entsprachen, entwickelte sich die Fragestellung nach „Theorie und Praxis“ islamischen Rechts. Mit fortschreitender Kenntnis der juristischen Literatur und ihrer Texthermeneutik kam die Forschung zu dem Ergebnis, muslimisches Rechtsdenken (fiqh) habe sich nach seinem Entstehen in den ersten Jahrhunderten des Islam (der formativen Periode) zunehmend verfestigt und dabei von den rechtlichen und sozialen Praktiken späterer Zeiten entfernt. Nach dieser von Joseph Schacht (1902 – 1969), Georges-Henri Bousquet (1900 – 1978) und anderen Gelehrten in den Fünfziger- und Sechzigerjahren des 20. Jahrhunderts entwickelten Theorie sei „islamisches Recht“ (gemeint ist damit fiqh) vor allem eine religiöse Deontologie, deren juristische Substanz nur einen geringen Einfluss auf die Rechtspraxis gehabt habe. Demnach gebe es eine im Rechtsdenken verankerte Zweiteilung, eine Dichotomie zwischen der Theorie und der Praxis islamischen Rechts.41 Unter dieser Prämisse stellt J. Schacht in seinem Standardwerk An Introduction to Islamic Law nach dem historischen Teil seine systematische Darstellung der Rechtsmaterie auf Basis des Multaqā ohne erkennbare Entwicklung der Rechtslehren. Der sich von der praxisbezogenen kolonialen Rechtsforschung abgrenzende Forschungszweig zum Rechtsdenken (fiqh) entkoppelte mittels der Theorie-Praxis-Dichotomie die Vorschriften der Rechtsbücher vom praktizierten Recht vormoderner muslimischer Gesellschaften und wies ihnen einen Nischenplatz innerhalb der religiös-kulturellen Identität der Muslime zu.42 Andere Literaturgattungen, Notariats- und Richterhandbücher sowie Rechtsgutachten wurden hingegen ebenso wie Rechtsurkunden als Ausdruck praktizierten Rechts ohne direkten Bezug zum fiqh angesehen.43
 
              Die Gesamteinschätzung einer unveränderlichen, von der Rechtspraxis muslimischer Gesellschaften abgekoppelten Rechtswissenschaft wurde ab den Achtzigerjahren des vergangenen Jahrhunderts durch historische Detailstudien überwunden. Zu nennen sind hierbei etwa Baber Johansens Untersuchung zum Landrecht,44 David Powers’ Analyse gerichtsbezogener Rechtsgutachten45 oder Ronald Jennings’ Studien zur osmanischen Kadi-Gerichtsbarkeit46. Vermessen wäre es, hier auch nur ansatzweise einen Überblick über die umfangreiche wissenschaftliche Produktion selbst nur zum vormodernen islamischen Recht geben zu wollen.47 Es kann hier nur um eine problemorientierte Darstellung der wichtigsten Forschungsrichtungen und Detailstudien in westlichen Sprachen gehen.
 
              Die Untersuchungen zu osmanischen Gerichtsregistern (sicill), u. a. von Ronald Jennings und Beshara Doumani48 belegen die Abhängigkeit zwischen Rechtsdenken (fiqh) und Rechtspraxis jener Zeit. Für die vorosmanische Zeit bedeutender sind die Arbeiten von Baber Johansen, Wael Hallaq et David Powers, die seit etwa vierzig Jahren zeigen, dass das systematische Rechtsdenken fiqh weder unveränderlich noch einheitlich war, auch nicht nach dem „Schließen des bāb al-iǧtihād“, verstanden als Verbot des unabhängigen Rechtsdenkens im 10. Jahrhundert. In der Tat besteht die Rechtsdoktrin (fiqh) nicht nur aus unveränderlichen Rechtssätzen aus den Grundsatztexten des Rechts, sondern beruht auch auf den Kommentaren und Rechtsgutachten der Spezialisten. Die Forschung bestätigte eine Hierarchie der Rechtstexte, welche verschiedene Aspekte islamischer Normativität widerspiegeln. Die über Jahrhunderte hinweg unveränderlich überlieferten Rechtshandbücher (mutūn) sind nach dieser Sichtweise von den späteren Juristen als „Grundlagenwerke“ verstanden worden und beinhalten die unveränderlichen Normen. Dagegen illustrieren deren Kommentare (šurūḥ) die Veränderung der Rechtsinterpretation gemäß historischer Perioden und Regionen. Zeitgenössische Probleme wurden in der Responsa-Literatur (fatāwā) behandelt und gesammelt. Sie werden als Rechtsgutachten zu individuellen konkreten Fällen angesehen, welche im heiligen Recht gründen. Der heilige Charakter ihres Rechts habe jedoch die Juristen niemals daran gehindert, soziale Praktiken als eine nicht-juridische und nicht-religiöse Quelle anzusehen, sofern sie als Ausdruck einer sozialen und wirtschaftlichen Notwendigkeit angesehen und als solche formuliert wurden.49 Zu den wichtigsten generellen Forschungsfragen gehörten somit die Frage nach Theorie oder Praxis islamischen Rechts, seiner Anwendung und Anwendbarkeit sowie in jüngerer Zeit auch die Fragen juristischer Hermeneutik.
 
              Die Frage nach der historischen Verankerung rechtlicher Regelungen stellt sich bei unterschiedlichen Themen, etwa der Entwicklung von fiqh-Regeln und der Kadi-Gerichtsbarkeit. Wichards differenzierte Untersuchung der handelsrechtlichen Bestimmungen im Rahmen der ḥanafitischen Rechtsschule geht mit Schacht davon aus, das frühe Rechtsdenken bis ins Jahr 820 sei die Grundlage praktizierten Rechts.50 Auch die Existenz der „Rechtskniffe“ (ḥiyal) könne nicht als Beweis für das systematische Unterlaufen des Rechts herangezogen werden.51 Allerdings erklärt er nicht, warum das in dieser formativen Periode geprägte und in seiner „Islamisierung“ abgeschlossene Recht52 bei der Vertragskonstruktion auf Autoren des 11.–12. Jahrhunderts (Qudūrī, Saraḫsī und Marġīnānī) zurückgriff.53
 
              Ein Problem der Erforschung islamischen Rechts besteht sowohl in der Vielfältigkeit der Rechtsliteratur als auch in der feinen inhaltlichen Differenzierung des juristischen Denkens. Diese in der Forschung nicht immer berücksichtigte Tatsache erschwert das Erkennen der in konkreten Rechtssituationen anzuwendenden „Normen“.54 Die Verästelungen und internen Verbindungen des kasuistischen Regelsystems sind auch heutzutage in ihren Details noch weitgehend unbekannt. So enthält der 30-bändige al-Mabsūṭ des Saraḫsī (st. 1090)55 ein Vielfaches dessen an Rechtsregeln, das der von Joseph Schacht für seine Darstellung der Rechtsmaterie herangezogene einbändige Multaqā al-abḥur (Zusammenfluss der Meere) des Ibrāhīm al-Ḥalabī (st. 1549) mit nur 210 Druckseiten enthält.56 Auch steht eine Zusammenstellung der Entwicklung von Rechtsbegriffen nach historischen Gesichtspunkten aus.57
 
              Aus dieser Situation vielschichtiger Regelungen ergibt sich, dass Studien zur Rechtsliteratur im Einzelnen oder im Speziellen noch keine Gewissheit über „geltendes Recht“ ergeben.58 Anders sieht es mit Rechtsurkunden aus, die das Ergebnis notarieller oder richterlicher Tätigkeit festhielten. In einem ersten Schritt hatte Youssef Ragheb aus der Menge arabischer Papyri frühe Kaufverträge identifiziert und deren Komponenten mit den – teils späteren – juristischen Regelungen verglichen.59 Die systematische Auswertung von Rechtsurkunden in chronologischer Perspektive markiert dann eine entscheidende Wende in der historischen Rechtsforschung. Damit können die Bestimmungen der Rechtsliteratur und Angaben aus historiographischen Werken mit bestimmten Ergebnissen der Rechtsprechung in Bezug zueinander gesetzt werden.60 So erlaubt der Korpus der Ḥaram-Urkunden aus Jerusalem des 14. Jahrhunderts die Rekonstruktion der Verfahrensschritte vor dem Kadi-Gericht bis zum Urteil.61 Anhand der formalen Übereinstimmungen dieser Beurkundungen mit den fiqh–Regeln zeigt sich deren Anteil am praktizierten „Recht“ im Mamlukenreich (1260 – 1516). Mit der Datenbank CALD und ihren etwa 2 400 Urkunden des 8.–16. Jahrhunderts steht erstmals ein Forschungsinstrument zum Textvergleich bislang verstreut publizierter Urkunden zur Verfügung. Da die Formulierungen und Authentifikationsvermerke der Originalurkunden in vielfältiger Weise mit der Rechtsliteratur übereinstimmen oder verzahnt sind, ist die Hypothese eines grundlegenden Theorie-Praxis-Gegensatzes zu revidieren. Dieser neue Blick auf die Rechtsentwicklung sollte sowohl die juristische Literatur als auch die Rechtspraxis einschließen.
 
              Die historische Analyse erzählender Quellen ist ein wichtiges Forschungsinstrument. Matthieu Tillier verwendet in seinen detaillierten Untersuchungen zur frühen Kadi-Gerichtsbarkeit anhand historiographischer Quellen und administrativer Papyri der Frühzeit62 hierbei als Erklärungsrahmen das klassische Beweisrecht im fiqh, u. a. zum „Zeugenbeweis“.63 Mit der bewussten Ausklammerung der als „juridiques“ bezeichneten Schriftstücke (Notariatsurkunden) ohne Richternennung64 beraubt er sich allerdings wichtiger Quellen zum Urkundengebrauch, sei es als Randphänomen oder zentraler Aspekt der Kadi-Gerichtsbarkeit.65 Damit fehlt der Bezugsrahmen zur Einordnung der juridischen Diskussion in den frühen Jahrhunderten islamischer Gerichtsbarkeit vor Konsolidierung der Rechtsschulen im 10. Jahrhundert.
 
              Bei diesem forschungsgeschichtlichen Überblick darf der Einfluss einer überwiegend zeitgenössischen innerislamischen Diskussion über den „Wertgehalt“ islamischer Regelungen auf die Rechtsgeschichte auch in westlichen Darstellungen nicht fehlen. Gemeint ist damit einerseits die Vorstellung, bestimmte islamische Regelungen seien im Rahmen der göttlich inspirierten Scharia durch den Koran und die Prophetentradition gesetzt und seither unverändert geblieben. Juristisches Denken (fiqh) habe dann das System der Rechtsregeln vervollständigt. Zwischen muslimischen Gelehrten und westlichen Forschern („Orientalisten“) werden die Ursprünge des juristischen Denkens im Islam (fiqh) durchaus kontrovers diskutiert.66 Dies hat u. a. mit der Autorität von Rechtsregeln für die Gegenwart zu tun. Aber auch die westliche Diskussion der Authentizität prophetischer Traditionen (ḥadīṯ) im Zusammenhang mit dem „Ursprung islamischen Rechts“ geht von der – unhinterfragten – Annahme einer „Rechtssetzung“ durch den Propheten aus.67 Voraussetzung ist die aus der erst Jahrhunderte nach dem Tod des Propheten entstandenen Uṣūl-Lehre stammende Vorstellung, Koran und Sunna seien „textliche Grundlagen“ des Offenbarungsgesetzes. Diese Vorstellung wird uminterpretiert zu „Textgrundlagen“ im Sinne konkreter Regelungen.68 Getragen wird dieser Ansatz von den heutigen „Scharia-Rechts-Fakultäten“ in muslimischen Ländern.69 Nur wenn Koran und Sunna als wörtliche Grundlage heiliger Gesetzesregeln verstanden werden, erhält die Frage nach dem Ursprung des Koran und nach der Authentizität der Prophetentraditionen ihre Priorität – sowohl für Befürworter „der Scharia“ als auch für ihre Gegner. Wäre die heute vorherrschende Vorstellung von „Scharia“ weniger textgebunden, hätte der Streit um Ursprung und Authentizität der beiden „Quellen“ Koran und Sunna nur noch akademische Bedeutung. So aber werden die Grundpfeiler der religiösen Vorstellungen angegriffen – von den Gegnern so beabsichtigt, von den Befürwortern umso vehementer abgelehnt. Aus islamischer Perspektive ergeben sich daraus zahllose Untersuchungen zum Prophetenḥadīṯ und zu den „Grundlagen“ islamischen Rechts.70 Ein religiös motiviertes Erkenntnisinteresse steckt auch hinter der ahistorischen „Rekonstruktion“ der Methoden zur Normableitung in der Grundlagenhermeneutik traditioneller Rechtsschulen.71
 
              Ein anderer Aspekt betrifft das Paradigma der islamischen Rechtsvorschriften angeblich innewohnenden Moralität: Die weitverbreitete Auffassung, islamisches Recht (fiqh oder šarīʿa) umfasse im Gegensatz zu westlichem Recht sowohl Moral als auch Rechtsbeziehungen,72 klammert die historische Kadi-Gerichtsbarkeit und deren moralunabhängige juristische Kategorien als Träger von Recht aus.73 Ungeachtet des ahistorisch-utopischen Charakters der Vorstellung vom „allumfassend moraldurchdrungenen islamischen Recht“ können dessen sakrale Regelbestimmungen Gläubigen als ethisch-moralische Handlungsanleitung dienen.74
 
              Auch in der zeitgenössischen islamischen Rechtswissenschaft spielen Korantext und Sunna eine wesentliche Rolle bei der Darstellung juristischer Regeln. Hierbei existieren mehrere Ansätze aufgrund des unterschiedlichen Verständnisses von Recht und Scharia.
 
               
                	 
                  Die auf Prophetentraditionen (Sunna) konzentrierten Neotraditionarier betreiben neben der Neubewertung und Sammlung bestehender Traditionen auch das Projekt der „Kodifizierung“ des Ḥadīṯ.75
 
 
                	 
                  Die umfassende Sammlung einzelner Rechtslehren des fiqh in der vom kuwaitischen Religionsministerium herausgegebenen, alphabetisch geordneten Islamrechtsenzyklopädie al-Mawsūʿa al-fiqhiyya,76 findet inzwischen als eine Hauptquelle für islamrechtliche Fragen im sunnitischen Islam Verwendung. Eine historische Dimension der Regelbildung sucht man in dieser Zusammenstellung der Rechtslehren jedoch vergeblich.
 
 
                	 
                  Die Edition vieler juristischer Texte als Teil der Erneuerungsbewegung zum islamischen „Erbe“ (turāṯ) der letzten dreißig Jahre verbreitete die Textbasis der vormals nur handschriftlich in Bibliotheken lokal verstreut zugänglichen Quellen. Dies erlaubt eine weitaus detailliertere Untersuchung des Rechtsdenkens, von der auch die vorliegende Untersuchung vor allem in ihrem dritten Kapitel profitiert.
 
 
              
 
              Beeinflusst von einer ahistorisch juridischen Herangehensweise an das Erbe muslimischen Rechtsdenkens fehlen bei einigen neueren Editionen klassischer Werke Lebensdaten und Rechtsschulzugehörigkeit der Autoren, so als habe dies keinerlei Bedeutung. Auch behandeln Studien kaum historische Entwicklungen, sondern suchen die Bestätigung einer islamischen Scharia unter Verwendung tradierter Konzepte bei der „Modernisierung“ islamischen Rechts. Bevorzugt zitiert werden hierbei al-Šāṭibī für die maqāṣid-Theorie,77 Ibn Taymiyya für die „schariatische Leitung“ (siyāsa šarʿiyya), Ibn Ḥazm für eine skripturalistische Auslegung des Koran und der Schariaregeln sowie Ibn Ḥanbal als Vertreter eines strikten Traditionalismus bei den Rechtsschulen. Der Kampf um Scharia als Symbol islamischer Normativität wird auch von säkularen Muslimen ausgefochten.78
 
              Der Einfluss zeitgenössischer innermuslimischer Diskussionen auf westliche Darstellungen islamischen Rechts und seiner Geschichte ist heute möglicherweise größer als noch vor hundert Jahren. Die im Folgenden kurz vorgestellten akademischen Publikationen, ausgeklammert seien hier die unzähligen populärwissenschaftlichen Bücher „zur Scharia“, spiegeln hierbei teils unterschiedliche Tendenzen wider. Tilman Nagels „Einführung“ versteht islamisches Recht79 in erster Linie als praktizierte Theologie. Hierbei beruft er sich im Wesentlichen auf Übersetzungen und Zusammenfassungen arabischer Autoren der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts.80 Die Rechtswirklichkeit hat er dabei offensichtlich nicht im Blick: „Das Recht formt […] die unmittelbar aus den islamischen Glaubensweisheiten folgende Art der Lebensführung, deren höchstes Ziel die günstige Beurteilung des Muslims durch den Weltenrichter am Ende der Tage ist“.81 Selbst bei Kaufabschluss steht juristisch demnach letztlich die Vermeidung eines sündhaften Zustands auf dem Spiel.82
 
              Aus unzähligen Veröffentlichungen zu „Sharia-Law“ im englischsprachigen Raum sticht Wael Hallaqs Überblicksdarstellung83 durch ihre Ausführlichkeit und Detailkenntnis gerade auch zu Rechtsregeln und zur Modernisierung des Rechts hervor. Allerdings verherrlicht er das durchgängig positiv dargestellte islamische Relgionsrecht im Schatten göttlicher Allwissenheit als Gegenpol zum repressiven modernen staatlichen Recht.84 Damit repräsentiert er durchaus eine in der muslimischen Welt verbreitete Einstellung, bleibt jedoch einer Heilsgeschichte verhaftet. Seine idealisierende Sicht vernachlässigt die historische Dimension der Rechtsinstitutionen und der Rechtsanwendung.85 Hallaqs Vorstellung vom Ursprung islamischen Rechts ist bestimmt von dessen – angenommenem – religiösen Charakter und seiner heiligen Quellen. Seine Bestätigung zur Wirksamkeit der „koranischen Ethik“ in den ersten Jahrzehnten nach dem Tod des Propheten86 ist wohl nicht völlig falsch – sofern der Begriff damals schon anwendbar erscheint –, sagt jedoch nichts über das damalige Rechtssystem aus. Die Aussage zeugt in erster Linie vom Versuch des Autors, eine ununterbrochene Linie des Juristenrechts (mit dem Koran als Quelle) in die Frühzeit zu bestätigen. Dies ist keinesfalls nur ein historisches Detail, sondern die Basis der heutigen salafistisch geprägten Vorstellung, wonach die frühen Muslime in einem koranisch geprägten Umfeld gelebt hätten. Hallaqs weitere Darstellung der Rechtsentwicklung fokussiert sich auf den Begriff der „sunna“, welche bei ihm anscheinend zunächst alle Aspekte von „Recht“ umfasst, bis dieses durch die Rolle der Rechtsschulen ab dem 10. Jahrhundert „vervollständigt“ wird.87 Damit schreibt er eine durch die spätere Quellensicht in der Reichweite amputierte „heilige Geschichte“, die Recht nicht als soziales System seiner Zeit wahrnimmt. Sonst müsste er die Rolle der Kalifen als Gesetzgeber und die einzelner Zeitgenossen des Propheten sowie einflussreicher Muslime der Frühzeit im historischen Kontext rechtlicher Institutionen betrachten.
 
              Die Stärken von Mathias Rohes kenntnisreichem Werk88 liegen zweifellos in der Behandlung modernen staatlichen Rechts89 und seiner juristischen Sichtweise auf die Praxis des islamischen Rechts auch der Vergangenheit. Im historischen Teil folgt der Autor überwiegend den Fragestellungen der heutigen Scharia-Diskussion und deren synthetisierender Sicht der „Methoden der Rechtsfindung“,90 eine Entwicklung der Rechtsbegriffe wird nicht in Betracht gezogen. Im Bemühen, Recht und Religion zu scheiden,91 klammert Rohe „gottesdienstliche“, ritualrechtliche Bestimmungen als Rechtsbereich aus, ebenfalls eine moderne Entwicklung ohne Gegenstück im Regelsystem der Rechtsschulen.92 Der Autor behandelt Regelungsbereiche des klassischen Rechts entsprechend ihrer Wichtigkeit in der heutigen Rechtsdiskussion, nicht gemäß ihrer historischen Bedeutung.93
 
              Rüdiger Lohlkers Abhandlung zum islamischen Recht94 bietet dem deutschsprachigen Leser eine originelle Hinführung in die unterschiedlichen Rechtsmethoden der seit dem 13. Jahrhundert voll entwickelten Scharia-Gelehrsamkeit, und zwar sowohl aus sunnitischer als auch aus schiitischer Perspektive. Das Kapitel zur Geschichte95 ist als Ergänzung zum Verständnis der „Entwicklung der Rechtsmethodik“ konzipiert.96
 
              Im Folgenden wird die Rechtsgeschichte muslimischer Gesellschaften auf eine solidere Grundlage gestellt, indem die Vermischung juridischer, heilsgeschichtlicher und historischer Elemente als solche gekennzeichnet und damit vermeidbar wird. Hauptsächlich betrifft dies die Prophetentradition als heilsgeschichtliches Postulat islamischer Normativität und als historischen Fakt.
 
             
            
              1.2.3 Prophetentradition und Recht
 
              Der größte Streitpunkt hinsichtlich der Entwicklung des frühislamischen Rechts ist sicherlich die Rolle der prophetischen Überlieferung (ḥadīṯ). Auf diese aus einem Text und einer bis auf den Propheten zurückreichenden Überliefererkette bestehenden Traditionen beriefen sich spätere Juristen bei der Begründung von Rechtsregeln im Rahmen der Grundlagendiskussion.97 Lange vorher waren im 9. Jahrhundert Sammlungen entstanden, denen kanonische Bedeutung zugemessen wurde. Während die Überlieferungsketten der als „gültig“ (ṣaḥīḥ) anerkannten Überlieferungen in der Neuzeit muslimischerseits kaum infrage gestellt wurden, stehen diese seit Joseph Schachts bahnbrechender Untersuchung zu den „Ursprüngen islamischen Rechtsdenkens“98 im Zentrum des Forschungsinteresses über frühislamisches Recht.99 Dabei stellen sich zwei Fragen, einmal zur Authentizität der Überlieferung und zweitens zu deren Bedeutung im frühen Rechtsdenken. Schacht hatte den common-link, die Erwähnung desselben Überlieferers in danach unterschiedlichen Ketten, als geeigneten Hinweis für den Zeitpunkt der „Erfindung“ oder der Rückdatierung einer späteren Tradition auf den Propheten angesehen. Über diese „Rückdatierung“ bzw. die Feststellung einer darüber hinaus zurückreichenden Authentizität der Überlieferung erfolgte eine erbitterte Auseinandersetzung.100
 
              Für die Datierung von Rechtsregeln ist diese Betrachtungsweise jedoch unzureichend und ungeeignet, weil entsprechende Regeln aus unterschiedlichen Gründen bereits vorher existiert haben könnten, etwa aufgrund kalifaler Satzung entsprechend frühislamischem Brauch ohne Überlieferungskette, oder weil sie trotz Überlieferung in der Frühzeit keine Rechtsregel war. Im ersten Fall wäre eine spezifische Überlieferungskette dem prophetischen Bericht zu dem Zeitpunkt hinzugefügt worden, zu dem die Rechtswissenschaft für prophetische Rechtsregeln aufgrund von ḥadīṯ-Verwendung eine Überlieferungskette für notwendig erachtete, also während des 9. Jahrhunderts.101 Andererseits belegen selbst zweifelsfrei authentische Berichte über ein Ereignis in ḥadīṯ-Form nicht die Existenz einer entsprechenden Regelung, sofern Juristen dies als einmaliges Geschehen ohne Vorbildcharakter werteten.102 Māliks Muwaṭṭa’, zweifellos eine unter juristischer Perspektive erstellte Sammlung früher Rechtsauffassungen, beinhaltet Überlieferungen vom Propheten in unterschiedlicher Form, nicht alle mit bis auf den Propheten zurückgeführte Überlieferungsketten. Für ihn und seine Schüler, auf die die schriftlichen Fassungen des Muwaṭṭa’ zurückgehen, stellte sich die Frage nach der rechtlichen Bedeutung einer Überlieferung somit gegen Ende des 8. Jahrhunderts keineswegs unter dem Aspekt ihrer Überlieferungskette,103 welche später in der Ḥadīṯwissenschaft formuliert wurde.104
 
              Wenn die heutige Diskussion diese Tatsachen weitgehend ausklammert und „authentische“ Überlieferungen als Beleg entsprechender Regeln ansieht, und zwar ungeachtet einer „kritischen“ oder „traditionalen“ Auffassung, liegt der tiefere Grund hierfür meines Erachtens in der Umdeutung juridischer Konzepte der „Grundlagentheorie“ (uṣūl al-fiqh) als historische Kategorien. Erst mit der Sakralisierung der Rechtsregeln im 13. Jahrhundert105 wurde jede Überlieferung „sinnvoll“ zu einem Indikator (dalīl) im Regelwerk, und zwar unabhängig von ihrer ursprünglichen Bedeutung als Regel oder Nichtregel. Dagegen wurde im 20. Jahrhundert der ḥadīṯ als „Regel an sich“, nicht als Indikator offenbarungsrechtlicher Aspekte, angesehen, womit der Überlieferung eine vormals unbekannte rechtsrelevante Funktion zugesprochen wurde.
 
              Als Quelle zur Erforschung des frühen Juristenrechts stehen zwei Arten von Informationen zur Verfügung: die Überlieferung einzelner Regelaussagen unterschiedlichen Ursprungs sowie systematische Regelwerke, deren früheste erhaltene Fassungen großzügig ausgelegt aus dem 8. Jahrhundert stammen, die also weit nach dem 632 verstorbenen Propheten verfasst wurden. Wie erwähnt thematisiert die Forschungsdiskussion vor allem die Authentizität (Richtigkeit) der Zuschreibung einzelner Aussagen zu den angegebenen Urhebern und Überlieferern: Lässt sich eine überlieferte Aussage auf den Propheten, seine Zeitgenossen („Gefährten“), die beiden Nachfolgegenerationen oder auf spätere Juristen zurückführen? Trotz unterschiedlicher Grundannahmen steht diese Frage sowohl in der „westlichen“ als auch in einer sich als „muslimisch“ verstehenden Forschung im Vordergrund.106 Die einen betonen die Glaubwürdigkeit der Quellen, wohingegen die „Skeptiker“ die Quellenangaben ziemlich pauschal als spätere Konstrukte ablehnen. Die sogenannte isnād-cum-matn-Analyse sucht einen Ausweg, um die frühesten „common-links“ der Überlieferungsketten nicht als Endpunkt einer glaubwürdigen Überlieferung anzusehen.107 Gemeinsam scheint diesen ḥadīṯ-zentrierten Forschungen zum frühen islamischen Recht, dem identifizierten späteren Urheber einer Überlieferung geringere Bedeutung als einem gesicherten Prophetenḥadīṯ zuzuschreiben. Damit folgen sie der Grundlagenhermeneutik, keiner rechtshistorischen Herangehensweise. Nicht gefragt wird dabei etwa nach dem Verhältnis praktizierter Riten und Rechtsregeln der Frühzeit zur mündlichen zeitgenössischen Überlieferung von Ereignissen aus dem Leben des Propheten und dessen Veränderung mit zunehmender zeitlicher Distanz. Zunächst hatte der Prophet Muḥammad noch gelebt, dann war er kürzlich verstorben, später lebte er in der Erinnerung als Person fort und wurde schließlich als prophetischer Gesetzgeber wahrgenommenen. Es scheint offensichtlich, dass die Glaubwürdigkeit des Überlieferers im Laufe dieses Prozesses unterschiedliche Bedeutung hatte. Soweit ersichtlich, spielte rechtshistorisch die ab dem 9. und 10. Jahrhundert gestellte Frage nach der Authentizität der Überlieferung bei der vorangegangenen Entwicklung des Juristenrechts keine Rolle. Dies ist heute anders.
 
              Wie in Kapitel 3 ausgeführt wird, war für die Entwicklung von „Recht“ der systemische Charakter von Regelungen, ihre gegenseitige Bezugnahme, Legitimierung und Anwendung entscheidend. Dies stellt das Problem der Authentizität einzelner Urheberzuschreibungen (prophetisch, nach-prophetisch) in einen anderen Zusammenhang: Erst als die Akzeptanz einer Rechtsregel von ihrer Zurückführung auf den Propheten mittels Überlieferungskette abhing (ab dem 9. Jahrhundert), hat deren Glaubwürdigkeit für die Legitimierung Bedeutung. Davor konnten „islamische“ Rechtsregeln bereits seit längerem existieren, allgemein bekannt und akzeptiert sein, ohne dass der isnād als Überlieferungsmerkmal entscheidend war. Die Risāla des Šāfiʿī scheint ein Schlüsseltext für das Verhältnis von ḥadīṯ-Überlieferung und Rechtspraxis des ausgehenden 8. Jahrhunderts zu sein. Für al-Šāfiʿī, einem aktiven Teilnehmer dieser Diskussion, mussten prophetische Norm-Praktiken nicht durch eine glaubwürdige Überlieferung abgesichert sein, sofern sie „allgemein bekannt“ waren.108 Versteht man „islamisches Recht“ in soziologisch-historischem Sinne als Regelsystem, wird die Authentizität einzelner Prophetentraditionen zu einem Scheinargument bei der Frage nach der Existenz rechtlicher Regelungen. Die Authentizitätsfrage stellt sich dagegen im Lichte der späteren Grundlagentheorie des sakralen Rechts für die Legitimation von Regelungen.109 Wie bereits angedeutet, hat die vormoderne Grundlagentheorie allerdings nichts mit einer direkten Übernahme der „Bedeutung“ von Traditionen in Rechtsregelungen gemein, sondern pflegte eine komplexe Hermeneutik im Rahmen der existierenden Rechtskasuistik. Demgegenüber stehen zeitgenössische Tendenzen, durch eine Re-Lektüre des vorhandenen Traditionsmaterials aufgrund neuartiger Kategorisierungen sich der „Authentizität“ des ḥadīṯ-Materials zu versichern.110
 
             
           
          
            1.3 Forschungsobjekt islamisches Recht
 
            Unsere Information über islamisches Recht stammt aus sehr unterschiedlichen Quellen verschiedener Perioden, wie etwa juristischen Texten und Fallsammlungen, Berichten über Richter und ihre Fälle sowie aus dem Korantext und kanonischen bzw. nichtkanonischen Sammlungen prophetischer Überlieferungen. Bisherige Studien konzentrierten sich auf eine oder mehrere Quellenarten bzw. auf Fragestellungen „in“ oder „nach“ islamischem Recht. Allerdings ergibt sich aus der rechtssoziologischen Definition von „Recht“ zwingend die Frage, wie verschiedene Aspekte „islamischen Rechts“ im weitesten Sinne begrifflich zu fassen und mit historischen Entwicklungen in Beziehung zu setzen sind. Gesetze und Vorschriften sind zwar ein wichtiger Aspekt von „Recht“, beschreiben aber nicht dessen Sitz in der Gesellschaft und seine Institutionen. Die Rechtsregeln (Gesetze, Anwendungsregeln usw.) stellen hierbei nur einen Teilaspekt dar, nämlich den der normativen Vorgaben (Referenzsystem) für an der Ausübung der Rechtsprechung beteiligte Akteure. Die Existenz einer Regel ist jedoch nicht gleichbedeutend mit deren Durchsetzung als „rechtliche Norm“. Das „Recht“ in rechtssoziologischem Sinne beinhaltet sowohl die Entwicklung von Rechtsregeln als auch deren Anwendung durch Institutionen. Rechtsprechung erfüllt die gesellschaftliche Funktion der Konfliktlösung und der Stabilisierung von Erwartungshaltungen.
 
            Diese allgemeinen Überlegungen auf islamisches Recht übertragen bedeuten Folgendes: Fiqh-Regeln und/oder Koran- und Sunna-Aussagen können zumindest teilweise bzw. in Teilaspekten als „Rechtsregel“ gelten. Dabei ist etwa der koranische Befehl „Du sollst beten“ keine Rechtsregel, weil sich aus dem Wortsinn dieser Aussage keine eindeutige Bestimmung über Art und Häufigkeit des zu leistenden Gebets ergibt.111 Eine Forschungsfrage besteht somit darin, wie Rechtsregeln im Rahmen islamischen Rechtsdenkens formuliert waren.
 
            Anzunehmen ist ebenfalls, dass Kadis (arab. al-qāḍī, pers. qāẓī, türkisch kadı) als Richter islamischen Rechts fungierten. Als Forschungsfrage ergibt sich: Seit wann gibt es Kadis, und nach welchen Regeln urteilen sie? Wer ernennt Kadis und setzt sie ab? Die Urteilstätigkeit jedes Richters hat einen dogmatischen und einen praktischen Aspekt. Neben den formal angeführten bzw. verwendeten „Rechtsregeln“ beeinflussen weitere Gründe die richterliche Entscheidung. Die Beschreibung der Gerichtsbarkeit muss deshalb „praxiswissenschaftlich“ (praxeologisch) sein; sie darf nicht nur formale Rechts-Regelungen, sondern sie muss auch sekundäre Entscheidungsgründe, etwa vorgelegte Verträge und Beweismittel, sowie die Beeinflussung nicht-rechtlicher Art einbeziehen. Die Modellvorstellung Millards zu den drei Kategorien richterlicher Quellen kann hier die Untersuchung leiten. Er verknüpft dies mit der „Konkretisierung von Recht“, die Rechtsregeln im Urteil ihre normative Bedeutung zuweist.
 
            Die Praktizierung von „Recht“ durch Richter findet in einer gesellschaftlichen Ordnung statt, deren auf das Recht bezogener Teil hier als „Rechtsordnung“ bezeichnet werden soll. Weiter gefasst als „Rechtsverfassung“ beinhaltet der Begriff der „Rechtsordnung“ sowohl politische als auch juristische und soziale Aspekte, ohne hierbei schriftlich fixiert sein zu müssen. Die Rechtsordnung bestimmt, wer über die Gültigkeit von Regeln als Rechtsregel entscheidet. Die Formulierung und Validierung ihrer juristischen Wirksamkeit durch Rechtsspezialisten ist hierbei nur ein Teilaspekt. So kann die „kalifale“ Ordnung durchaus überwiegend auf Regelungen durch den Propheten beruhen, nur entscheidet nach dessen Tod der Kalif (arabisch für „Nachfolger“) über die Art der Justizverfassung und die Gültigkeit der Regeln.
 
            Die Entwicklung der Rechtsregeln ist ein Teilaspekt der Rechtsordnungen, welche im Falle des „islamischen Rechts“ bis zur Gründungsphase des Islam (mythisch oder historisch bleibe hier offen)112 zurückgedacht und deshalb hier auch dargestellt werden müssen. Deshalb behandelt dieses Buch die Entwicklung von „Recht“ innerhalb des islamischen Kulturkreises von den Anfängen bis zur Moderne, obgleich nicht für alle Perioden und Regionen gleichermaßen Quellen und wissenschaftliche Untersuchungen vorliegen, weshalb das Gesamtbild unter historischen Gesichtspunkten unausgewogen bleiben muss. Die erwähnte Perspektive „islamischen“ Rechts führt dazu, bei der Darstellung des Theorieaspekts der jeweilig historisch verankerten „Rechte“ im Laufe der Geschichte das islamische Juristenrecht (fiqh) stark in den Vordergrund zu stellen. Letzteres bestand aus durchgängigen Traditionen verschiedener Rechtsschulen, in denen die meisten uns zur Verfügung stehenden Rechtswerke überliefert wurden. Es stellt sich die Frage nach den Mechanismen der Entwicklung des Rechtsdenkens: Beruht dieses im Wesentlichen auf der bloßen Übernahme bestehender Regelungen, seien sie vom Propheten eingeführt oder aus fremden Rechten (sassanidisch, provinzialrömisch, syriakisch) übernommen, oder wird es im Wesentlichen von einer internen Dynamik der muslimischen Rechtswissenschaft gespeist?113
 
            Als weiteren Baustein berücksichtigt die „historische Methode“ zur Erforschung des islamischen Rechts Informationen über rechtsanwendende Institutionen. Dies erfordert eine strikt chronologisch vorgehende Verknüpfung unterschiedlicher Quellenarten zu Theorie und Praxis des Rechts. Diese werden als komplementäre Aspekte der Rechtsentwicklung verstanden, nicht als unabhängig voneinander existierende Gegensätze. Das Verhältnis von Theorie und Praxis stellt sich im Verlauf der vorliegenden Untersuchung mehrfach. Hierbei wird die Vorstellung eines seit Begründung der Rechtsschulen im 8. Jahrhundert zunehmenden Auseinanderdriftens des Rechtsdenkens von der Praxis114 revidiert. So zeigen erhaltene Rechtsurkunden – welche erst seit kurzem in größerem Maße systematisch in die Forschung zum islamischen Recht einbezogen werden – die Konvergenz sowohl materieller als auch prozeduraler Rechtsbestimmungen. Die Rechtsentwicklung kann bei gegenwärtigem Forschungsstand nur in einer von der Quellenlage bestimmten generellen Entwicklungslinie dargestellt werden115, die nur vereinzelt regionale Phänomene berücksichtigt.
 
            Die Entwicklung von „islamischem“ Recht (und als dessen Teilgebiet: des Rechtsdenkens) ist im Rahmen veränderter politischer und theologischer Vorstellungen zu sehen. Die Herrschaft der frühen Kalifen als Stellvertreter Gottes auf Erden (ḫalīfat Allāh fī l-arḍ), deren Rolle u. a. in der Führung der muslimischen Gemeinschaft zum Heil bestand,116 wurde im Laufe der Jahrhunderte ersetzt durch die detaillierten Vorgaben des Juristenrechts als Richtschnur des ethisch-religiös motivierten Handelns der Muslime, sowie als Rechtsregeln. Damit war „Scharia“ Teil einer vormodernen Weltanschauung.
 
            Bei der Behandlung islamischen „Rechts“ als Forschungsgegenstand überschneiden sich mehrere terminologische Probleme. Heutzutage beinhaltet der Begriff „islamisches Recht“ verschiedene Bedeutungen und bezieht sich unterschiedlich auf die arabischen Worte fiqh (Rechtsverständnis, Rechtsdenken) und šarīʿa (Offenbarungsgesetz), so als seien diese beliebig austauschbar. Eine Schwierigkeit der angemessenen Behandlung des vormodernen islamischen Rechts liegt u. a. darin, dass sich die arabische Rechtssprache seit dem 19. Jahrhundert grundlegend änderte und sich den positivistischen Rechtssystemen des Westens annäherte. Hierbei wurden die tradierten Worte wie fiqh, šarīʿa, ḥukm usw. in die Begrifflichkeit eines staatlichen Rechtssystems übertragen.117 Moderne Untersuchungen tragen diesem Umstand nicht immer Rechnung und sprechen etwa von „Anwendung der Scharia“. Dabei haben die arabischen Worte ihrerseits eine jeweils eigene komplexe Begriffsgeschichte. So bezieht sich der Begriff „fiqh“ sowohl auf die Rechtsliteratur als auch auf das Juristenrecht und die Jurisprudenz118, das Wort šarīʿa bezeichnet einerseits das Gottesgesetz, andererseits auch das Juristenrecht.119 Was aus heutiger Sicht als terminologische Unschärfe erscheint, erweist sich unter Berücksichtigung der chronologischen Entwicklung und bei genauer Betrachtung als zeitgebundener geschärfter Fachbegriff.
 
            Aus der eingangs erwähnten Bezeichnung „islamisches Recht“ ergibt sich zunächst die Forderung nach einer genaueren Definition von „Recht“120. Recht bezeichnet im heutigen Sprachgebrauch sowohl ein gesellschaftliches Phänomen wie zum Beispiel das Rechtssystem der Bundesrepublik Deutschland als auch anzuwendende Gesetze (Rechtsregeln) oder individuelle Ansprüche (Recht auf etwas erheben bzw. haben). Dieses Buch untersucht die Bedeutung von Recht in vormodernen muslimischen Gesellschaften. Spricht man in diesem Zusammenhang von „islamischen Rechtsregeln“, sind damit die detaillierten Bestimmungen der traditionellen Rechtsschulen gemeint, die in einer umfangreichen Rechtsliteratur, den fiqh-Büchern, überliefert sind. Diese Regeln beschreiben etwa die rechtmäßige Durchführung des Gebets, der Pilgerfahrt, der Erbteilung, aber auch Detailregelungen bei Verträgen oder der gerichtlichen Bezeugung. Welche gesellschaftliche Bedeutung hatten diese Regeln in vormodernen Gesellschaften? Dies wird aus den Regelwerken selbst nicht unmittelbar deutlich. Die Beantwortung dieser Frage bedarf zusätzlicher Informationen zur Anwendung und Durchsetzung der „Rechtsregeln“. Für die Betroffenen kann jede Regel theoretisch sowohl eine religiös verinnerlichte Verpflichtung als auch eine sozial gebotene Verhaltensweise oder aber eine vom Gericht sanktionierte Rechtsregel darstellen. Die Formulierung der einzelnen Regel erlaubt keine Aussage über ihren Gültigkeitszusammenhang. Zur Veranschaulichung: Das Tragen des Kopftuchs als „islamische Vorschrift“ kann als Rechtsregel durchgesetzt (in einigen muslimischen Ländern), als soziale Norm erzwungen (in einigen Gemeinschaften) oder als persönliche Glaubensentscheidung verstanden werden (wobei andere Muslime gemäß einer anderen Auffassung leben können).
 
            Die in der vorliegenden Arbeit als Beschreibungssprache für islamische Rechtssysteme verwendeten Begriffe basieren auf mehreren theoretischen Ansätzen.121 Eine „Regelaussage“ bezieht sich ausschließlich auf den Wortlaut einer Bestimmung, eines Ge- oder Verbots, ohne Hinweis auf deren Verbindlichkeit, Anwendung oder Reichweite. Zur „Regel“ wird eine Regelaussage durch ihren Bezug zu anderen Regelaussagen innerhalb des Regelsystems, wodurch ihr Geltungsbereich definiert wird. Zur „Rechtsregel“ wird eine Regelaussage, sofern ihre Bedeutung innerhalb eines rechtlichen Regelsystems (Raz) festgelegt ist. Da der Regelbegriff keine Aussage über deren Einfluss auf menschliches Handeln trifft, bietet sich eine weitere Unterscheidung an. Die „Norm“ unterscheidet sich von der Regel dadurch, dass sie einen Bezug zum menschlichen Handeln ausdrückt: Mit Raz stellt „Norm“ einen ausschließenden Handlungsgrund dar, welcher zur ungeprüften Verwerfung aller anderen möglichen Gründe führt.122 Somit schaffen „Urteile“ die Norm für einen bestimmten Fall, indem sie die Regelaussagen in ihrer Bedeutung fixieren. Mit Millard werden derartige richterliche Urteilsentscheidungen als „Akt der Konkretisierung von Recht“ bezeichnet.123
 
            Die richterliche „Konkretisierung von Recht“ ist jedoch nur eine Form des „Praktizierens von Recht“, worunter noch die Abfassung von Rechtsurkunden, Gutachten oder literarischen Rechtstexten fällt. Zwar legitimieren sich Richterurteile im Rückgriff auf formale und formalisierte Entscheidungsquellen, die praktischen Gründe für ein Urteil können aber auch anderswo liegen. Dies bezeichnet Millard als nicht-formalisierte Quellen. Deshalb erfolgt nach seinem Modell die Rechtskonkretisierung ungeachtet des konkreten Inhalts der tatsächlichen Gründe („Quellen“) eines Urteils.124 Je nach Rechtsentwicklung können Rechtsgutachten und Vertragsurkunden als „Quellen der Rechtsprechung“ dienen, wobei sie in sich – ohne zusätzliche Vermerke – keine Information über eine eventuelle Verwendung beim richterlichen Akt der Rechtskonkretisierung enthalten. Reine Vertragsurkunden und Rechtsgutachten haben zwar das Potenzial, eine Quelle des Rechtsentscheids zu sein, „konkretisieren“ deshalb jedoch noch nicht das Recht und sind auch kein hinreichender Beleg für einen derartigen Akt. Um die verschiedenen Dimensionen angewandten Rechts begrifflich zu fassen, werden notarielle, gutachterliche und rechtsphilosophische Tätigkeiten als „Praktiken des Rechts“ bezeichnet. Nur Gerichtsverfahren (mit oder ohne Urteil ḥukm) stellen Akte der „Konkretisierung von Recht“ dar. Rechtsurkunden, Rechtsgutachten und Rechtsliteratur spiegeln somit „Praktiken“ wider, welche in unterschiedlichem Verhältnis zur Konkretisierung des Rechts stehen. In der Langzeitperspektive hatte sich die Funktion der Rechtsregeln als Quelle der Urteilsfindung mit der Legitimierung des Juristenrechts durchaus geändert – nicht aber die grundsätzliche Tatsache, dass Richter Regelaussagen zur Urteilsfindung heranzogen. Die Unterscheidung zwischen Praktik und Konkretisierung von Recht erlaubt, das genannte Quellenmaterial in jedem Fall als Ausdruck der Rechtspraxis anzusehen, ungeachtet eines Nachweises seiner Verwendung bei der Rechtskonkretisierung.
 
            Die erwähnten Modelle eines rechtlichen Regelsystems (Raz) und der praxeologischen Definition von „Recht“ (Millard) bieten präzise analytische Anhaltspunkte und Fragestellungen für die Untersuchung „islamischer Normativität“ und deren Rolle in den Rechtsordnungen muslimischer Gesellschaften. Deren begriffliche Unterscheidungen erlauben es, Aussagen der Quellen innerhalb eines funktionalen Modells von „Recht“ zu verorten und unseren Forschungsgegenstand im Gesamtmodell „islamischen Rechts“ zu beschreiben. Eine Hauptfrage besteht darin, ob und, wenn ja, ab wann das Regelwerk der Rechtsschulen den Raz’schen Kriterien eines rechtlichen Normensystems entsprach, um damit jedenfalls theoretisch den Anforderungen des Regelsystems im „Recht“ zu genügen.125 Hinweise darauf finden sich sowohl in den prozessrechtlichen Bestimmungen zum Beweisverfahren als auch in den Bestimmungen zur Gültigkeit von Verträgen als Teil des fiqh-Regelwerks. Auch am Nachweis für die Existenz rechtlicher Institutionen (Kadi-Gerichte) und den Primärorganen der Justiz (Juristen als Richter, Rechtsgutachter und Notare) fehlt es während der islamischen Geschichte keinesfalls. Deshalb muss die Frage nach der Existenz von islamischem – den Regelwerken des fiqh folgendem – „Recht“ in seiner historischen Dimension neu gestellt werden.
 
            
              1.3.1 Muslimisches Rechtsdenken und „Recht“
 
              Die Frage nach der Rolle des Rechtsdenkens (fiqh) im „Recht“ vormoderner muslimischer Gesellschaften lässt sich aus mehreren Gründen nicht pauschal beantworten. Genau betrachtet zielt die Frage darauf ab, ob und auf welche Weise die fiqh-Regeln den Richtern bei der Ausübung der Rechtsprechung als „normative Referenz“ dienten und damit Teil von „Recht“ waren.
 
              Aus den beiden ersten Jahrhunderten islamischer Herrschaft (7.–8. Jahrhundert) sind kaum systematische Informationen über Rechtsprechung im Sinne von „Recht“ bekannt. Angesichts der imperialen Vorgeschichte der eroberten Gebiete und genereller historischer Informationen ist dennoch davon auszugehen, dass unter den Umayyaden und frühen Abbasiden ein wie auch immer geartetes „Recht“ praktiziert wurde. Gemeinhin wird angenommen, hierbei handele es sich zunächst um die Fortführung früherer Praktiken, sei dies islamisiertes arabisches Stammesrecht oder seien dies Rechtspraktiken aus dem ehemals byzantinischen bzw. sassanidischen Raum, die mit der Festigung der kalifalen Herrschaft zunehmend umgeformt wurden und durch neue „islamische“ Institutionen ersetzt wurden. Ein „islamisches“ Regelsystem, falls dieses bereits das Stadium von einzelnen Anordnungen überschritten hatte, ist in den Quellen nur ansatzweise erkennbar. Es sind keine Gesetzessammlungen der Kalifen erhalten, obwohl sie teils als „Stellvertreter Gottes auf Erden“ die volle Leitungsfunktion für die muslimische Gemeinschaft beanspruchten. Der Korantext beinhaltet teils widersprüchliche Gebots- und Verbotsaussagen126 und kann deshalb nicht als „Gesetzbuch“ ohne zusätzliche Auslegungsbestimmungen fungiert haben. In der Frühzeit wurden unzählige Berichte über prophetische Praktiken nur von Spezialisten an Spezialisten überliefert, sie sind deshalb als allgemeine Grundlage der frühen Rechtsprechung auszuschließen.127 Ähnliches gilt für die Regelaussagen der Prophetengefährten und der nächsten beiden Generationen, die teils in Sammlungen der zweiten Hälfte des 8. Jahrhunderts überliefert und später zitiert wurden. Überliefert sind ebenfalls die Anordnungen der umayyadischen Kalifen an ihre Gouverneure, denen wohl Gesetzeskraft zugeschrieben war.
 
              Die Versuche, das Recht einzelner Kalifen, insbesondere ʿUmars I, anhand überlieferter Regelaussagen zu rekonstruieren128, bleiben ohne Nachweis ihrer rechtlichen Wirksamkeit und Wirkungsweise Stückwerk. Unklar bleibt deshalb, auf welchen Regeln das umayyadische und frühabbasidische „Recht“ im Einzelnen basierte und in welcher Weise die Konsultationen der Kenner frühislamischer Traditionen durch den Kalifen seine Rechtsetzung beeinflussten.129 Im Laufe der vorliegenden Untersuchung wird deutlich, warum spätere muslimische Juristen kein Interesse an der Überlieferung dieses „Kalifatsrecht“ gehabt haben konnten. Dieses stand den Grundlagen des Juristenrechts entgegen, weshalb das Schweigen der späteren Quellen kein Nachweis der Nichtexistenz eines Kalifatsrechts sein kann.
 
              Die Überlieferungssituation zum Rechtsdenken (fiqh) ändert sich grundlegend ab der Mitte des 8. Jahrhunderts. Die Lehraussagen einzelner als Gründungsväter der späteren Rechtsschulen bezeichneten Juristen sind umfassend dokumentiert und wurden in späteren Sammlungen systematisch geordnet und überliefert.130 Die Schwierigkeit bei der Erfassung der im „Recht“ „geltenden“ Rechtsregeln besteht nun ganz im Gegensatz zur Frühzeit in der Vielzahl überlieferter, teils widersprüchlicher Regelaussagen, die in unzähligen bis ins 19. Jahrhundert hinein verfassten Rechtswerken zitierten wurden. Zwar mündet das Rechtsdenken in ein festgefügtes kasuistisches Regelsystem mit dem Anspruch, die Gesetze (aḥkām) des Offenbarungsgesetzes (Scharia) abzubilden, doch ließ sich nach Auffassung der muslimischen Juristen (fuqahā’) das Schariarecht nicht auf einen feststehenden Kodex reduzieren.131 Es gab deshalb auch keine Kodifizierung der geltenden Rechtsregeln. Die autoritativen „Handbücher“ der Rechtsschulen galten immer als auswählende „Zusammenfassungen“ (muḫtaṣar), keinesfalls als abgeschlossene Gesetzessammlung. Da sich „Recht“ zumeist in Detailbestimmungen äußert, bleibt die Schwierigkeit für Historiker, Regelaussagen anhand der Quellen einem geschichtlichen Kontext zuzuschreiben.
 
              Die Vielfalt und Widersprüchlichkeit der im fiqh überlieferten Regelaussagen ergibt sich aus der Vogelperspektive, aus welcher die Rechtsliteratur über lange Zeiträume hinweg betrachtet wurde. Das „Recht“ als gelebte Wirklichkeit war jedoch immer in Zeit und Ort verankert. Die Juristen agierten innerhalb des Rechtssystems ihrer Zeit, und das Studium der Literatur war Teil ihrer Ausbildung, in der sie auch mit widersprüchlichen Regelaussagen der Rechtstradition konfrontiert wurden. Diese Ausbildung vermittelte ihnen vermutlich aber auch die „geltenden“ Rechtsregeln und deren dogmatische Grundlagen. Hierbei waren die Rechtsschulen als soziale Institutionen und Teil des Rechtswesens der Filter zur juristischen Bestimmung der zeitgenössisch geltenden Regeln, sofern diese nicht durch obrigkeitliche Satzungen determiniert wurden.132
 
              Im Einzelfall muss der Nachweis der Bedeutung des Rechtsdenkens als normative Grundlage von „Recht“ in zwei Stufen erfolgen. Die erste Stufe betrifft die Funktionsfähigkeit der Rechtskasuistik als „System von Rechtsregeln“, wofür die von Raz vorgestellten Kriterien eines verschränkten, offenen und höchste Gültigkeit beanspruchenden Regelsystems nachzuweisen wären. Die zweite Stufe betrifft die Bedeutung der fiqh-Regeln für die gerichtliche Urteils- und Notariatspraxis: Wie bestimmen fiqh-Regeln Form und Inhalt der dem Gericht vorgelegten Urkunden über individuelle Rechtsansprüche und Urteile? Dieser Aspekt betrifft die Rolle von Richtern, Rechtsgutachtern und Notaren.133 Als Quellen stehen unterschiedliche Literatur- und Urkundenformen aus verschiedenen Epochen zur Verfügung, die im weiteren Verlauf genauer beschrieben werden: 1) systematische fiqh-Rechtswerke (furūʿ-Basistexte, Kommentare und Glossen), 2) Rechtsgutachten in Fatwasammlungen), 3) Abhandlungen zur Rechtshermeneutik (uṣūl al-fiqh) 4) Richter- und Notariatshandbücher (šurūṭ und adab al-qāḍī), 5) Rechtsurkunden und 6) osmanische Gerichtsregister.
 
              Angesichts der unterschiedlichen Quellenlage ist eine einheitliche Antwort zur Rolle der fiqh-Regelwerke als normative Referenz „im Islam“ unmöglich, wohl aber eine allgemeine Rekonstruktion der Zusammenhänge. Eine Schwierigkeit besteht im Fehlen einer systematischen Dokumentation von Richterurteilen in vorosmanischer Zeit, folglich der Rückgriff des Richters auf seine Quellen in der Breite nicht nachweisbar ist. Jedoch lässt sich mit der systematischen Untersuchung vorosmanischer Rechtsurkunden global die Bedeutung der materiellen Rechtsliteratur für die Notariats- und Richterpraxis nachweisen.134 Bestimmte Textarten dienten somit nachweislich als Referenzwerke für Gerichtsurteile. Ohne Kenntnis geltender Gesetzesvorschriften besteht allerdings weiterhin die Schwierigkeit, aus der Vielzahl überlieferter Regelungen die zu bestimmten Zeiten geltenden Regelungen herauszufinden.135
 
             
            
              1.3.2 Entwicklungsdynamik im vormodernen Juristenrecht
 
              Die Erschließung einer größeren Anzahl von Rechtsurkunden zwischen dem 8. und 15. Jahrhundert136 erlaubt nunmehr, islamisches Recht aus der Zusammenschau juristischer Texte, Beschreibungen gerichtlicher Praktiken sowie Rechtsurkunden zu untersuchen. Unter diesem Blickwinkel gesehen entwickeln sich die auf fiqh-Regeln rekurrierenden Rechtssysteme in unterschiedlichen Gesellschaften und unterliegen hierbei Transformationsprozessen. Als Beispiel einer zeitgleichen Veränderung von Urkundenpraxis und Rechtsdenken sei hier auf die in der Zwei-Phasen-Theorie der Bezeugung137 begründeten richterlichen Verwertung nunmehr komplexer notarieller Beurkundungen seit dem 10. Jahrhundert verwiesen.138 Eine weitere grundlegende Veränderung betrifft die ab dem 13. Jahrhundert flächendeckend nachgewiesene Betonung der „schariatischen Gültigkeit“ von Rechtsvorgängen im Rahmen des nunmehr schariatischen Juristenrechts.139 Damit revidiert sich die ältere Theorie, islamisches Rechtsdenken sei nur während seiner Entstehung in den ersten Jahrhunderten des Islam mit der Rechtswirklichkeit, den sozialen und rechtlichen Praktiken, verbunden gewesen.
 
              Die Modellvorstellung, Rechtsnormen konkretisierten sich in auf mehreren Arten von Quellen basierenden Richterentscheidungen (Millard) gibt der gesamten fiqh-Literatur einen Platz im „Recht“, ohne sie als eine von der Praxis abgekoppelte Theorie abzustempeln.140 In dieser praxeologischen Perspektive konstituieren geltende Regelaussagen (Normen) die „formale Quelle“ der richterlichen Entscheidung, neben den für den Fall bereitgestellten Urkunden als „rechtskonformen“ Quellen. Gerichtsurkunden141 verschriftlichen diese Konkretisierung des Rechts, indem sie die subjektiven Rechte als Folge des Verfahrens beschreiben. Die zum Zeitpunkt des Prozesses gängige fiqh-Regelliteratur (furūʿ) umschreibt den Perimeter gültiger und geltender Normaussagen. Der Jurist als Rechtsgutachter im Prozess bestimmt die infrage kommenden Regelungen. Je nach Rechtssystem kann sein Gutachten zur „formalen Quelle“ werden, sofern der Richter es für seine Entscheidung berücksichtigt. Der Bezug zwischen Rechtsgutachten und Gerichtsprozessen wird in Fatwasammlungen jedoch nicht systematisch angegeben.142 In diesem praxeologischen Modell des Rechts dient die Rechtshermeneutik (uṣūl al-fiqh) der legitimatorischen Absicherung von Normen im Einzelnen und dem Juristenrecht im Allgemeinen. Zu fragen ist hierbei nach den Formen juristischer Regelaussagen und ihrem Stellenwert im Regelsystem der Interpretation des Offenbarungsrechts. Die Rechtshermeneutik legitimiert, welche Regelaussagen als formale Quelle des Richterurteils Bestand haben (ab dem 13. Jahrhundert als Aggregation des ḥukm šarʿī)143. Damit ist die gesamte Rechtsliteratur (inklusive theoretischer Überlegungen zu sakraler Normativität und ihres Verhältnisses zur individuellen, zeitgenössischen Rechtsauslegung) in eine umfassende Vorstellung „islamischen Rechts“ eingebunden.
 
              Zur eingangs des Kapitels aufgeworfenen Frage der Entwicklung muslimischen Rechtsdenkens, sei es als reine Übernahme bestehender Regelungen (koranisch, prophetisch, Fremdrechte usw.), sei es als kontinuierlich dynamische Überformung, gibt es zurzeit nur Gedankenexperimente. Die genaue „Vermessung“ des Wandels im juristischen Regelwerk bleibt ein Desiderat. Allerdings verweist die im Kapitel 3.2 vorgestellte juristische Produktion mit sich wiederholenden Kommentierungen der Kommentare früherer Werke, den Glossierungen und dem Zitieren früherer Autoritäten auf ein fundamentales Phänomen: Das muslimische Rechtsdenken entwickelte sich als ein auf den Vorstellungen der Vorgängergeneration aufbauendes Gedankengebäude, und dies in wiederholter Weise und über Jahrhunderte hinweg. Die Veränderungen betrafen Nuancen in der Art der Legitimierung von Regelungen und ihrer kasuistischen Abgrenzung voneinander. Im sunnitischen Rechtsdenken erfolgte der Rückgriff somit auf zum jeweiligen Zeitpunkt bereits bestehende, juristisch legitimierte Formen und Fragestellungen, keinesfalls beruhte er auf einem direkten Rückgriff auf „die Quellen“ Koran oder Sunna. Wäre dies anders gewesen, hätte das vormoderne muslimische Rechtsdenken in erster Linie Koran- und Hadithkommentare produziert. Diese fallen jedoch rein zahlenmäßig gegenüber den materiellen Rechtswerken gar nicht ins Gewicht. Damit steht der historische Befund gegen die – heute vorherrschende – fundamentalisierende Prämisse, der fiqh (islamisches Rechtsdenken) habe sich der Interpretation koranischer und prophetischer Bestimmungen gewidmet – heutzutage ein islamischer Glaubensinhalt. Wie in Kapitel 3 aufgezeigt, führte alleine die Entwicklung im Rechtsdenken zur Vorstellung des sakralen Juristenrechts als „Scharia“ im 12./13. Jahrhundert, und zwar ohne ersichtlichen staatlichen Eingriff ihrer Einführung als neue Rechtsordnung.
 
              Die Hypothese einer jahrhundertelangen dynamischen Überformung des juristischen Denkens im Islam illustriert das seit einigen Jahrzehnten entwickelte mathematische Modell der „fraktalen Mengen“, welches die im Laufe des Buches vorgestellten Phänomene in verblüffender Weise bestätigt. Demnach kann man sich das muslimische Rechtsdenken als ein selbstgenerierendes (autopoietisches144) Regelsystem vorstellen, in dem „Vorhandenes“ als Grundlage der Interpretation der nächsten Juristengeneration dient, deren Ergebnis als „Vorhandenes“ wiederum Grundlage für ihre Nachfolger ist usw. Wie die fraktale Geometrie am Beispiel der Mandelbrot-Menge illustriert, kann diese banale Grundannahme in einem komplexen Zahlenraum sehr charakteristische komplexe Strukturen hervorrufen.145 Die Computersimulation dieser auch als „Apfelmännchen“ bekannt gewordenen Menge zeigt, wie sich im Laufe der Interpretationsschritte der Ursprungsgleichung das Ergebnis in signifikanter Weise ändert. Interpretiert man die mathematische Formel als das generative Prinzip im fiqh, welches als „Aussagen über islamkonforme Regeln“ gefasst werden kann, so lassen sich aus der Mathematik potenzielle Hinweise auf die Entwicklung des Rechtsdenkens finden. Kennzeichen der entstehenden fraktalen Strukturen sind unter anderem die Selbstähnlichkeit der sich verästelnden Formen, Bereiche großer Stabilität neben graduellen oder sprunghaften Veränderungen sowie die Bedeutung des Betrachtungsmaßstabs für das Ergebnis. Letzteres lässt sich etwa für die Rechtskasuistik als „Betrachtungstiefe“ der jeweils berücksichtigten Regelaussagen gleichsetzen: Werden zusätzliche Regeln berücksichtigt, kann sich das Ergebnis verändern. Diese „fraktalen Strukturen“ entstehen dann, wenn der Iterationsschritt (von einer Generation zur nächsten) nicht linear (eine Ausgangssituation führt zu genau einem einzigen Ergebnis) erfolgt, eine für das menschliche Denken und dessen Rückgriff auf Vorhandenes durchaus realitätsnahe Annahme.
 
              Dieses Fraktal-Modell des muslimischen Rechtsdenkens bietet etwa eine Erklärung dafür, warum das „Nachdenken über eine islamische Normativität“ unter den ersten Generationen zwar einzelne Aussagen hervorgebracht hatte, diese aber noch nicht zu einem System verknüpft waren – bzw. die ursprünglichen Denkansätze später überholt waren und in Vergessenheit gerieten. Die Reflexion über dasselbe Thema in wiederholten Iterationsschritten (d. h. nach mehreren Juristengenerationen) führte schließlich zu festeren Überzeugungen, die als Grundlage des Rechtsdenkens weiterentwickelt wurden. Deshalb entstanden die Rechtsschulen nicht gleich nach dem Tod des Propheten, sondern in sich noch wandelnden Formen erst einige Generationen später. Etwa nach sechshundert Jahren juristischer Iteration hatten sich bestimmte Gewissheiten so verfestigt, dass die Juristen ihr Regelwerk als die Ausgestaltung des Offenbarungsgesetzes der Scharia betrachteten. Wir werden im Laufe der Darstellung auf diese Veränderungen des mit Foucault als „Epistem eines Wissenssystems“ fassbaren Zeitgeists zurückkommen. Das Model der Selbstgenese schließt Fremdeinflüsse nicht aus. Es verweist nur auf die Mechanismen der „Verarbeitung“ von Übernahmen aus anderen Rechtssystemen, Gewohnheitsrechten oder neuen Fallkonstellationen innerhalb des muslimischen Rechtsdenkens. Das autopoietische Model der Entwicklung des Rechtsdenkens (fiqh) als eine durch Iterationsschritte veränderlichen „Menge“ in die Zeitachse projeziert, erfordert eine besondere Aufmerksamkeit der Chronologie der Quellen, da sie sich je nach Datierung auf unterschiedliche Iterationsschritte in der Entfaltung des Rechtsdenkens beziehen dürften.
 
             
            
              1.3.3 Recht und Kultur
 
              Die Funktion von „Recht“ lässt sich grob in zwei Aspekte unterteilen: a) als Mittel der Justiz zur Konfliktlösung und Streitschlichtung, b) als sozialer Faktor, der Verhaltenserwartungen stabilisiert und damit auch komplexe Rechtsbeziehungen erlaubt. Mit diesem zweiten Element ist „Recht“ weiter gefasst als „Justiz“.146 Sieht man die gesellschaftliche Funktion von „Recht“ ausschließlich innerhalb der Tätigkeit von Justiz, wird die langfristige Prägung der Gesellschaft durch existierendes „Recht“ vernachlässigt. Zwar besitzt die Bevölkerung in der Regel nur eine begrenzte Kenntnis detaillierter Rechtsregeln, insbesondere in einem komplizierten Regelsystem, andererseits kennen genügend Menschen die Möglichkeiten der Justiz und der sie direkt betreffenden Regeln (etwa für Hochzeiten, Erbfälle oder Verträge), um sich mit ihrem Anliegen gegebenenfalls an die Akteure der Justiz zu wenden. Das komplexe Regelsystem im Recht ermöglicht differenzierte Regelungen zwischenmenschlicher Rechtsbeziehungen, etwa im Wirtschaftsleben mit Teilhaberschaften, die auch nach dem Todesfall ausbezahlt werden können. Man muss als Mitglied einer Gesellschaft nicht alle Rechtsregeln kennen, um die durch das Recht ermöglichte (oder unmögliche) Garantie für bestimmte Handlungsformen zu kennen. Eine korrupte oder parteiische Justiz bedeutet für hiervon benachteiligte Menschen, sich dieser Möglichkeit nur unter bestimmten Umständen oder im Notfall zu bedienen. Dagegen erhöht ein garantierter Zugang ihre Möglichkeiten. Die langfristige Bedeutung von islamischem „Recht“ in Bewusstsein und Handeln der Bevölkerung führte dazu, dass seine allgemein bekannten, unveränderlichen Regelaussagen (etwa zu rituellen Pflichten, Familien- und Erbrecht) sicherlich langfristig die gesellschaftlichen Gewohnheiten prägten und damit „Kultur“ beeinflussten. Nicht erstaunlich ist daher, dass Anthropologen des 20. Jahrhunderts die Geschehnisse vor Kadi-Gerichten als „kulturell vermittelte Verhältnisse“ auffassten und Recht als Teil islamischer Kultur interpretierten.147 Allerdings sind die beobachteten Handlungen des Richters und der Prozessbeteiligten teilweise bereits vor Jahrhunderten in Rechtshandbüchern beschrieben worden und waren somit keineswegs vor Ort neu ausgehandelt bzw. Teil einer lokalen Kultur. Die langfristige Prägung der Gesellschaft durch ein in Grundzügen sichtlich kaum veränderliches sakrales Recht sollte nicht mit einem ganzheitlichen holistischen Kulturbegriff verwechselt werden. Wie dieses Buch zeigt, ist die Vorstellung einer mit „Recht“ verschmolzenen, unveränderlichen islamischen Kultur unhaltbar. Dagegen erlaubt die hierbei verfolgte Langzeitperspektive seit der Frühzeit des Islam, den prägenden Einfluss von Recht auf Gesellschaften nachzuvollziehen. Innerhalb des islamischen „Rechtskreises“ änderten sich dessen unterschiedliche „Rechtssysteme“ im Laufe der Jahrhunderte. Dabei variierte die islamische „Rechtskultur“ durchaus von einer historischen Situation zur anderen. Bedingt war dies durch die Ausbildung von Richtern und Juristen, durch den Grad der Schriftlichkeit innerhalb der Gesellschaft und durch deren städtische, ländliche oder beduinische Prägung.
 
             
           
          
            1.4 Quellen zur Erforschung islamischen Rechts
 
            Das Thema islamisches Recht in seiner umfassenden Bedeutung einer sozialen und rechtlichen Institution betrifft ein vielschichtiges Großphänomen, dessen Konturen sich nur aus der Kombination unterschiedlichster Quellen erschließen. Die folgende Kategorisierung resultiert aus dem vorgestellten Konzept „Recht“. Neben den erzählenden Quellen mit einem Diskurs über Recht und seinen institutionellen Rahmen, etwa in Historiographie, biographischen Sammelwerken oder Texten unterschiedlicher Thematik148, werden vor allem Quellen berücksichtigt, die aus der Beschäftigung mit Recht hervorgegangen sind. Letztere sind besonders geeignet, die interne Entwicklung des Rechts zu verstehen. Hierbei lassen sich historisch überlieferte Texte zur Entwicklung der Legitimation des Juristenrechts als „des“ sakralen Rechts des Islam (Rechtstheorie, Philosophie islamischen Rechts)149 von Quellen zur Anwendung des Rechts unterscheiden. Letztere sind überaus vielfältig und bedürfen einer gesonderten Einführung.
 
            
              1.4.1 Historiographie
 
              Zur Rechtsordnung, den Ernennungen und Absetzungen von Richtern, einzelnen anekdotischen oder auch exemplarischen Fällen äußern sich literarisch erzählende Quellen. Aus dem 9. und 10. Jahrhundert sind heute verlorene spezielle „Richtergeschichten“ nachgewiesen.150 Erhalten für den Irak ist das Werk des Wakīʿ (st. 918), Aḫbār al-quḍāt,151 für Ägypten al-Kindīs (st. 971), Tārīḫ wulāt miṣr152 und für das umayyadische al-Andalus al-Ḫušanīs (st. 971) Quḍāt Qurṭuba.153 Diese Werke sammelten Anekdoten und Berichte über die Amtsführung früher Richter unter chronologischen Gesichtspunkten. Sie pflegten dabei keinen normativen Anspruch, sondern betonten die persönlichen Eigenheiten der Amtsinhaber. Damit trugen diese „Richtergeschichten“ zur Schaffung einer Tradition des qāḍī-Amts bei, welche sie in die Zeit der kalifalen Rechtsordnung zurück verankerten. Die Adab al-qāḍī-Literatur war wohl ein Sonderfall, da sie zunächst im 9. Jahrhundert als berufsspezifische Erbauungsliteratur zur Selbstvergewisserung eines Berufsstandes – neben dem der Sekretäre und Mediziner – entstand154 und sich später zu technischen „Richterhandbüchern“ entwickelte.155 Der Verhaltenskodex für Richter sowie die Voraussetzungen für das Richteramt wurden als Kapitel in die systematischen Rechtswerke aufgenommen.156 Erzählende Quellen über Richter und ihre Gerichtsbarkeit werden erst im Zusammenhang mit zeitgenössischen juristischen und urkundlichen Quellen voll verständlich. Sie betreffen unterschiedliche Aspekte von „Recht“ und ergänzen sich gegenseitig.
 
              Juristen wurden häufig in literarischen Sammelbiographien, einer Besonderheit der islamischen Wissenskultur, angeführt. Diese „Generationenbücher“ (ṭabaqāt) zu Tausenden namentlich genannter Gelehrter (ʿālim pl. ʿulamā’) verzeichneten systematisch Gelehrte, die im fiqh versiert waren oder als Juristen (faqīh) bezeichnet wurden.157 Sammlungen über Mitglieder einer bestimmten Rechtsschule existierten erst ab dem 11. Jahrhundert.158 Damit konnten frühere Juristen und Autoren genau namentlich bestimmt und zeitlich eingeordnet werden. Die Sammlungen erwähnten auch weniger bekannte Juristen, häufig Richter kleinerer Städte sowie Juristen, die keine oder heute verlorengegangene Rechtswerke geschrieben hatten. In den Biogrammen werden neben dem Namen des Juristen auch die der Lehrer und Schüler, Wissensgebiete, in denen sich der Gelehrte auszeichnete, und gegebenenfalls Werke, Todesdatum und –ort aufgeführt. Diese Angaben erlauben es, persönliche Beziehungen nachzuvollziehen und auf diese Weise die Geschichte der Rechtsschulen zu rekonstruieren. Die biographische Literatur – sie war zu mamlukischer Zeit auch in Annalen integriert – ist eine der Hauptquellen für die Geschichte des vormodernen Islam und stark auf die städtischen Eliten fokussiert.159 Als „kollektives Gedächtnis“ ermöglichten diese Werke etwa die Bestimmung der Autoren von Gutachten (fatāwā) im geographischen und zeitlichen Kontext ihrer Rechtsschule. Die historische Bedeutung des Kadi-Amtes wichtiger Orte äußerte sich unter anderem in der Erwähnung von Richterernennungen und –absetzungen in Universalchroniken.160
 
             
            
              1.4.2 Aus der Rechtspraxis hervorgegangene Quellen
 
              Die aus der westlichen Rechtswissenschaft bekannte Unterscheidung zwischen „objektivem“ und „subjektivem“ Recht161 erlaubt eine präzise Beschreibung der Bedeutung von Urkunden und Rechtstexten für die Praktizierung von „Recht“. Recht in seiner objektiven Dimension betrifft Gesetze, Regelungen und Rechtsansprüche, die ohne Bezug auf einzelne Personen formuliert sind. Beschrieben wird es in juristischen Regelwerken unterschiedlicher Reichweite und Geltungsbereiche.162 Das „subjektive Recht“ betrifft dagegen ausschließlich individuelle Personen (als Subjekte) sowie deren Rechtsansprüche und –verpflichtungen. Schriftliche Urkunden als wesentlicher Teil des Rechtslebens muslimischer Gesellschaften beinhalten Informationen zu Betroffenen und Beweismitteln ihrer Rechtsansprüche.163 Diese Quellen zum subjektiven Recht spiegeln allerdings zumeist weder die Rahmenbedingungen des Falls noch die eventuellen Entscheidungsgründe des Richters wider. Hinweise auf subjektive Rechtsansprüche finden sich vereinzelt in historischen Fallerzählungen164 sowie in Rechtsgutachten mit historischen Angaben und der Nennung einzelner Personen.165 Angesichts des zeitlich weit zurückliegenden Forschungsgegenstands ist mit einer lückenhaften Quellenlage aufgrund natürlichen Verlusts und verschiedener Auswahlkriterien bei Abschrift und Archivierung von Rechtstexten und Urkunden zu rechnen. Die erhaltenen Quellen erlauben somit nur eine teilweise Rekonstruktion der Rechtspraxis. Die folgende Darstellung des Quellenmaterials erfolgt unter dem Gesichtspunkt ihres Bezugs zur Rechtsanwendung.
 
              
                1.4.1(1) Rechtsurkunden (notariell und gerichtlich)
 
                Originalurkunden wurden ausschließlich für individuelle Personen und ihre Rechtssituation verfasst, weshalb sie authentische Überreste der Rechtsanwendung darstellen. Die Definition einer „Rechtsurkunde“ variiert und wird etwa in der arabischen Papyrologie auch weitgefasst für unterschiedliche Schriftstücke rechtlichen Inhalts verwendet. Entsprechend der Fragestellung dieser Untersuchung bezeichnet der Begriff im Folgenden nur Beurkundungen subjektiver Rechte in juridischer Form und unter Einbeziehung eines beweisrechtlichen Aspekts nach dem Juristenrecht. Gemeinsames Kennzeichen der hier berücksichtigten Rechtsurkunden in arabischer Sprache166 sind neben der individuellen Nennung von Betroffenen und ihrer Rechtssituation, eine Form der Anrufung Gottes (basmala), die Datierung und der Verweis auf die Bezeugung (šahāda) als Beweis oder Beweismittel.167 Verstreut als Einzelstücke in unterschiedlichen Sammlungen auf der Welt, aufgrund ihrer kursiven, unpunktierten Schrift teils nur schwer zu entziffern, spielten Rechtsurkunden bei der Forschung zum islamischen Recht bislang nur eine untergeordnete Rolle.168 Mit der Datenbank CALD steht nunmehr ein größeres Korpus von über 3 000 arabischen Rechtsurkunden zwischen dem 8. und 16. Jahrhundert zur Verfügung.169 Hierbei wächst die Anzahl der vollständig erhaltenen Stücke von wenigen Exemplaren im 8. Jahrhundert kontinuierlich an und erreicht ab dem 13. Jahrhundert mehrere Hundert Exemplare pro Jahrhundert. Die geographische Verteilung reicht von Urkunden aus Zentralasien (Wende zum 12. Jahrhundert) über Afghanistan und Iran über den Nahen Osten und Ägypten, Kleinasien und den Maghreb bis ins muslimische Spanien. Obwohl die arabischen Rechtsurkunden aus unterschiedlichen Perioden und Herrschaftsbereichen stammen, können diese aufgrund der in ihnen verfassten, skizzierten Urkundenmerkmale als Teil einer gemeinsamen Rechtstradition, dem Rechtskreis des „islamischen Rechts“, zugeordnet werden.170 Ein vorläufiger Überblick dieses „work-in-progress“-Korpus verdeutlicht die politische Diversität der Herkunft arabischer Rechtsurkunden.
 
                Die ältesten arabischen Papyri rechtlichen Inhalts oder mit der Erwähnung einer Bezeugung des 7. Jahrhunderts wurden in Ägypten und in Südpalästina (Nessana) gefunden. Die wenigen Urkunden und Fragmente aus spätumayyadischer und frühabassidischer Zeit stammen aus Khurasan (Iran/Afghanistan) sowie aus Ägypten. Papyri decken für Ägypten auch die spätere ṭulūnidische und fāṭimidische Zeit im 10. und 11. Jahrhundert ab. Urkunden aus dem zentralasiatischen Yārkand überlebten aus der Wende zum 12. Jahrhundert, ebenso eine Waqf-Urkunde aus Buchara des 13. Jahrhunderts. Der postseldschukische Iran ist mit arabischen Urkunden aus dem Ṣafawiden-Schrein in Ardabil vertreten171, und der arabische Urkundenbestand setzt sich bis in die Zeit nach der mongolischen Eroberung fort. Einige unter rumseldschukischer Herrschaft erstellte Urkunden aus dem 14./15. Jahrhundert, etwa über eine armenische Stiftung aus der Region des Vansees in Ostanatolien, befinden sich nun in Eriwan (Armenien).172 Eigenständige Rechtsurkunden aus osmanischen Gerichtsarchiven wurden bislang nicht berücksichtigt. Einige Exemplare stammen aus den Athos-Klöstern (Griechenland)173 und ägyptischen Oasen.174 Im Maghreb ist die Überlieferungslage schwieriger. Der Forschung zugänglich sind einige ziridische Waqf-Urkunden des 13.–15. Jahrhunderts aus dem heutigen Tunesien.175 Auf die ältesten Urkunden aus dem muslimischen Spanien (al-Andalus) aus Barcelona und Huesca176 folgen einige Exemplare des 14./15. Jahrhunderts aus Zenete in der Provinz Granada.177 Der Hauptteil stammt jedoch aus der Spätzeit nasridischer Herrschaft in Granada und den Jahren unmittelbar nach Übergabe an die katholischen Könige (15. Jahrhundert). Arabische Rechtsurkunden wurden sowohl unter normannischer Herrschaft in Sizilien (12. Jahrhundert) als auch im Toledo des 12./13. Jahrhundert abgefasst. Angesichts der Zerstörung institutioneller Archive vor den osmanischen Gerichtsregistern des 15./16. Jahrhunderts war der Erhalt von Originalurkunden eine Ausnahme und nicht die Regel.178 Obwohl relativ gesehen nur wenige Urkunden überdauerten, sind sie aufgrund ihrer Produktionsbedingungen – Instrumente im Rechtsleben – repräsentativ für bestimmte Aspekte der Rechtspraxis.
 
                Da sich Notarisierungspraxis und richterliche Authentifizierung im Laufe der Jahrhunderte grundlegend wandelten, ist der für die Rechtspraxis so wichtige Unterschied zwischen einer Urteilsurkunde (als Quelle für den Akt der Rechtskonkretisierung durch den Richter) und einer notariellen Zeugenurkunde (noch nicht im Akt der Konkretisierung des Rechts bestätigt) nicht immer leicht festzustellen. Die Datenbank CALD erlaubt hierfür den Vergleich unterschiedlicher Textelemente, die Auswertung steht aber noch am Anfang.
 
                
                  1.4.1(1a) Urteils- und Gerichtsurkunden
 
                  Bislang wurden mithilfe des CALD-Korpus nur wenige Urteilsurkunden zweifelsfrei identifiziert. Für die Frühzeit des Kalifatsrechts (7.–8. Jahrhundert) ist die Erwähnung der Bezeugung im Urkundentext als Ausweis einer richterlichen Tätigkeit anzunehmen, wobei sich derartige Urkunden äußerlich nicht von anderen zeitgenössischen Urkundenformen unterscheiden. Möglicherweise waren deshalb auch andere Beurkundungen subjektiver Rechte damals gerichtliche Urkunden. Urteile werden in den erhaltenen Urkunden jener Zeit nicht erwähnt.179 Mit dem Aufkommen der von Berufszeugen verfassten „Notariatsurkunden“ seit dem 9. Jahrhundert setzte sich generell ab dem 10. Jahrhundert als Ort richterlicher Beglaubigungsvermerke die Stelle links neben oder oberhalb der basmala durch. Explizite Gerichtsurkunden mit Nennung des Richters, seines Amtsbezirks und eines Urteils im Urkundentext sind erst ab dem 12. Jahrhundert aus unterschiedlichen Regionen und Herrschaftsbereichen erhalten.180 Ab diesem Zeitpunkt lassen sich Gerichtsurkunden anhand ihrer Beglaubigungsvermerke leicht von reinen Zeugenurkunden unterscheiden.
 
                  Verfehlt wäre es nun, die richterliche Konkretisierung von Recht auf den Erlass eines formalen Urteils (ḥukm) einzugrenzen. Subjektive Rechte konnten je nach Rechtslage auch durch eine richterliche Tatsachenfeststellung „konkretisiert“ und in entsprechenden gerichtlich authentifizierten Urkunden ohne Urteilserwähnung verschriftlicht werden. Hierfür musste der Kadi zunächst die Klage zulassen, dann die Zeugen anhören und akzeptieren. Weil durch dieses Vorgehen das subjektive Eigentumsrecht an einem Objekt gerichtlich festgestellt war, konnte etwa ein Eigentümer sein verlorenes Kamel ohne formales Urteil zurückerhalten.181 Spätere Rechtsentwicklungen zeigen sich unter anderem daran, dass in osmanischer Zeit selbst Kaufverträge in Form eines gerichtlichen Verkaufs (tabāyuʿ) und der einleitenden Nennung des Gerichtsorts abgefasst wurden.
 
                 
                
                  1.4.1(1b) Zeugenurkunden als rechtskonforme Quelle des Richterentscheids
 
                  Im Juristenrecht dienten Rechtsurkunden ohne Erwähnung einer richterlichen Bestätigung als von professionellen Zeugen abgefasste rechtskonforme Quelle eines Richterentscheids. Offenkundig machen sie den Großteil des vor dem 12. Jahrhundert redigierten erhaltenen Urkundenmaterials aus, aber diese Einschätzung kann sich durch weitere Forschungen noch verändern.
 
                  Die Erstellung von Vertragsurkunden ist ab Beginn des 9. Jahrhunderts mit der Notariatspraxis beruflicher Zeugen verbunden.182 Derartige Notariatsurkunden existierten für weitere Themen und entsprachen den geltenden rechtlichen Anforderungen, um in den Augen des Richters bestehen zu können. Mit Entwicklung des Juristenrechts wurden die notariellen Anforderungen komplexer. Berufszeugen hatten dann häufig eine Rechtsausbildung als faqīh und griffen bei Formulierungen auf Handbücher zurück. Der objektivrechtliche Modellcharakter dieser Formulare zur Notariats- und Richterpraxis (kutub al-šurūṭ sowie k. adab al-qāḍī) zeigt sich an der Auslassung von Eigennamen183 bei ansonsten sehr detailliert ausgeführten Urkundentexten.
 
                  Einige im Stil von Zeugenurkunden („es bezeugten die hier genannten Zeugen“) abgefasste Formen wurden aufgrund geltenden Rechts nur nach richterlicher Anordnung abgefasst.184 Der Textinhalt von Rechtsurkunden ist deshalb im islamischen Rechtskreis kein zuverlässiger Indikator für die aus dem lateinischen Okzident bekannte Unterscheidung zwischen Privat- und Gerichtsurkunden.
 
                 
               
              
                1.4.2(2) Kadiarchive
 
                In nennenswerter Zahl sind gerichtliche Archive erst ab dem 15. und 16. Jahrhundert aus dem Osmanischen Reich erhalten,185 obwohl es auch in früheren Zeiten Gerichtsarchive (dīwān al-qāḍī) gegeben haben muss. Die osmanischen Gerichtsregister (siǧill, sicill) umfassten im Prinzip alle vor dem Gericht (maḥkama šarʿiyya) behandelten Angelegenheiten. Registerbände waren chronologisch angeordnet und teils nach Sachgruppen getrennt. Jeder Eintrag über subjektive Rechte wurde durch einen horizontalen Strich unter Nennung der „Instrumentalzeugen“ (šuhūd al-ḥāl) vom nächsten Eintrag abgegrenzt.186 Diese Gerichtsregister dokumentierten die osmanische Rechtsanwendung (Konkretisierung des Rechts), weil sie die subjektiven Rechte der betroffenen Personen notarisierten. Als „lebendiges Archiv“ garantierte der Registereintrag die Gültigkeit der Rechte auch vor zukünftigen Richtern.187 Damit liegen mit den osmanischen Gerichtsregistern umfangreiche Überreste der von Richtern durchgeführten „Akte der Rechtskonkretisierung“ vor, was für frühere Zeiten nicht der Fall ist.
 
                Der Begriff des siǧill für eine gerichtliche Bestätigungsurkunde ist seit dem 10. Jahrhundert nachgewiesen, und entsprechende Exemplare existierten seit dem 12. Jahrhundert. Allerdings waren dies Einzelblätter oder Rollen, die als solche u. a. bei Gericht archiviert wurden. Die wenigen erhaltenen Exemplare könnten durchaus die an die betroffenen Parteien ausgehändigten Ausfertigungen gewesen sein und nicht aus dem Archiv selbst stammen.188
 
                So fungierten mamlukische siǧill-Rollen als selbstständige Gerichtsurkunden, die verschiedene Rechtsakte zu einem vom namentlich genannten Kadi bestätigten Rechtstitel zusammenfassten. Im Gegensatz dazu erwähnten osmanische Gerichtsregister den am Gerichtshof agierenden Kadi nur einmalig zu Beginn des Bandes oder bei entsprechenden Amtswechseln, seine Nennung in jedem Einzeleintrag war somit unnötig.189 Nach der osmanischen Eroberung Syriens und Ägyptens im Jahre 1517 wurden die mamlukischen Gerichtsarchive aufgelöst und durch die neue Form der Registerbände ersetzt, einzelne mamlukische siǧill-Urkunden wurden in die osmanischen Gerichtsregister überführt.
 
               
             
            
              1.4.3 Formen der Rechtsliteratur
 
              Die unterschiedlichen Formen der juristischen Literatur wenden sich an das Fachpublikum der fuqahā’. Sie ist a priori Ausdruck des muslimischen Rechtsdenkens (fiqh), welches zumindest in Teilen objektives Recht widerspiegelte. Im entwickelten Juristenrecht konfiguriert der fiqh die formalen Quellen der Richterurteile, ein legislativer Prozess seitens der Obrigkeit oder durch die Juristen war nicht vorgesehen. Das Rechtsgutachten (arab. fatwā) nimmt eine Zwischenstellung ein, da es bei seiner Erstellung für die Bewertung der Rechtsgrundlagen eines Einzelfalls als rechtskonforme Entscheidungsquelle erscheint und dabei noch keinen formalen Charakter besitzt.190 In seiner abstrakten, in Fallsammlungen überlieferten Form hingegen wird das Gutachten zu einer formalen normativen Referenz, an die sich im Schariarecht die Mehrheit der minderqualifizierten Juristen im Rahmen der „Übernahme“ (taqlīd) zu halten hatte.
 
              Eine umfangreiche Literatur behandelt das muslimische Rechtsdenken (fiqh) seit der zweiten Hälfte des 8. Jahrhunderts. Spezialabhandlungen sammelten an der Wende zum 9. Jahrhundert noch weiter zurückliegende, als „Überreste“ (āṯār) bezeichnete Regelaussagen früherer Generationen.191 Generell umfasst das Rechtsdenken materielle Rechtsregeln sowie rechtshermeneutische Überlegungen. Dieser thematische Unterschied spiegelt sich in einer seit Einführung der „Grundlagentheorie“ ab dem 10. Jahrhundert gängigen Unterscheidung wider. Materielle Rechtsregeln und die ihnen gewidmete Literatur werden als „Abzweigungen, Zweige“ (furūʿ) der sakralen Grundlagen des Rechts (uṣūl) bezeichnet. Werke zu materiellen Rechtsregeln können hierbei sowohl kleinere Traktate und Zusammenfassungen, aber auch vielbändige Kommentarwerke umfassen.
 
              Alle diese Werke wurden von Juristen (fuqahā’) für Juristen ihrer Zeit geschrieben. Diese Texte fügen sich „in das Recht ein“, indem sie die jeweiligen Regelaussagen gewichten und in den geeigneten Kontext einfügen. Hierin unterscheidet sich die juristische Literatur von einer externen „Beschreibung des Rechts“. Der Rechtsgelehrte als Autor sucht nicht den Standpunkt oder die Innovation außerhalb des Regelsystems, was sein Werk für seine zeitgenössischen Kollegen uninteressant gemacht hätte. Der Erfolg eines juristischen Traktats – und damit sein späterer Erhalt durch Überlieferung – hängt deshalb davon ab, wie der Autor die von ihm propagierten Regelungen und Begrifflichkeiten, auch unter einem neuen Blickwinkel, in das bestehende Regelsystem einpasst, nicht ob er dies als eine Neuerung „aus dem Nichts“ (ex nihilo) darstellt. Aufgrund dieser Vorüberlegung lassen sich die erhaltenen fiqh-Werke als dem Zeitgeist entsprechend und „regelkonform“ ansehen. Auch die innovativen Werke und Denkansätze bezogen sich indirekt auf das juristische Denken ihrer Zeit, in das sie eingebettet waren.192
 
              Die insgesamt wohl mehrere Tausend fiqh-Werke193 sind von wenigen Ausnahmen abgesehen auch heute noch kaum erforscht. Obwohl in jüngerer Zeit viele juristische Texte im Rahmen der Bewegung zum Erhalt islamischen Erbes (Turāṯ-Bewegung) ediert und vertiefende Studien zu einzelnen Rechtsschulen vorgelegt wurden, kann keineswegs von einer vollständigen Erfassung der islamischen Rechtsliteratur ausgegangen werden. Insbesondere kleinere Spezialabhandlungen der späteren (osmanischen) Zeit sind nur in handschriftlicher Form zugänglich. Eine angemessene Würdigung der für die Rechtsentwicklung so wichtigen Entstehungsbedingungen, Inhalt und Wirkungsweise der fiqh-Literatur in ihrer Vielfältigkeit ist somit beim gegenwärtigen Kenntnisstand unmöglich. Hier soll ein erster Überblick über grundlegende Aspekte genügen.
 
              Für die Abfassung eines fiqh-Werkes sind mehrere Gründe vorstellbar, etwa als Lehrbuch der juristischen Ausbildung, für den Eigengebrauch oder als Nachweis der juristischen Kompetenz gegenüber den Fachkollegen. Entsprechend den Anforderungen der Rechtsschulen konnten Juristen etwa aus Karrieregründen zur Verfassung von fiqh-Werken aufgefordert gewesen sein, vergleichbar etwa mit heutigen Qualifikationsschriften wie Doktor- oder Habilitationsarbeiten. Ein Rechtswerk konnte als Referenz auf aktuell geltende Regeln dienen oder die persönliche Argumentation des Autors im Gegensatz zur herrschenden Meinung vertreten und trotzdem im Lehrbetrieb eingesetzt werden. Angesichts der ungleichen Bedingungen für den Erhalt eines Texts, die je nach Alter und Aufbewahrungsort der Manuskripte sehr unterschiedlich waren, scheint es unmöglich, ausschließlich aufgrund des Überdauerns eines handschriftlichen Rechtstextes auf seine zeitgenössische oder langfristige Bedeutung für das „Recht“ zu schließen. Die heutzutage bekanntesten Werke, welche häufig in unzähligen Manuskripten erhalten sind, spielten zweifellos eine bedeutende Rolle, insbesondere über längere Zeiträume hinweg.194 Dennoch ist aus der Bekanntheit eines Werkes nicht abzuleiten, es habe zeitlos als autoritatives Referenzwerk geltender Rechtsregeln gedient.195
 
              Die Bedeutung einzelner fiqh-Werke zur Beschreibung „objektiven Rechts“ einer Zeit lässt sich nur in einem synthetischen Ansatz erkennen, der die Entwicklung des Rechtsdenkens in den Rechtsschulen und die in den Urkunden sichtbare Richterpraxis einschließt. Schematisch lassen sich Rechtstexte aus spätosmanischer Perspektive in Kategorien einteilen. Den über Jahrhunderte unveränderlich überlieferten Basistexten (mutūn) und deren zeitgebundenen Kommentaren (šurūḥ) stehen Rechtsgutachten (fatāwā) als Ausdruck individueller Jurisprudenz sowie Rechtstraktate („Sendschreiben“, rasā’il) zu juristischen Einzelaspekten zur Seite.196 Damit wird deutlich, dass muslimische Juristen keinesfalls allen überlieferten und bekannten Rechtswerken dieselbe Bedeutung für das geltende Recht ihrer Zeit zuerkannten.197 Diese späte Kategorisierung entsprach zumindest in der Frühzeit nicht der Sichtweise ihrer Autoren oder Kompilatoren. Wir werden auf sie als Hilfsmittel zur Bewertung einzelner Texte und ihrer Bedeutung im weiteren Verlauf der Darstellung zurückgreifen, ihr aber keine anachronistische Bedeutung zumessen. Der „Basistext“ (matn) einer Rechtsschule erhielt diese Bedeutung womöglich erst weit nach dem Tod seines Autors. Rechtswerke des 9. und 10. Jahrhunderts wurden entweder zu autoritativen Texten – oder wurden vergessen und sind heute nicht mehr erhalten. Auf lange Sicht bestimmten die Geschichte der Rechtsschule und der Wandel der Bewertung bei der Begründung von Rechtsregeln die Bedeutung eines Werkes stärker als dessen Struktur oder die Bedeutung des Autors zu Lebzeiten.198 Aus den genannten Gründen wäre es ein Fehler, die historische Bedeutung der Rechtsliteratur auf wenige „Standardwerke“ zu reduzieren und damit andere Werke mit den in ihnen enthaltenen juristischen Überlegungen auszuschließen. Unerklärbar blieben damit die Umstände der Bedeutung von „Standardwerken“ in der Rechtstradition.
 
              Unter thematischen Gesichtspunkten lässt sich die fiqh-Literatur weiter als die oben beschriebene Klassifizierung fassen, ohne hierbei die jeweilige Bedeutung eines Werks für das „Recht“ zu bewerten. Regelwerke (gemeinhin „furūʿ“) lassen sich einteilen in 1) Werke des 8. und 9. Jahrhunderts zu Normaussagen der „Gründungsväter“,199 2) spätere kürzere „Zusammenfassungen“ (muḫtaṣar)200 und 3) ausführliche systematische Darstellungen.201 Ab dem 10. Jahrhundert sind sowohl theoretische Abhandlungen zur Rechtshermeneutik (uṣūl al-fiqh)202 als auch praxisbezogene Notariats- und Richterhandbücher erhalten.203 Die Rechtstheorie erweitert sich ab dem 13. Jahrhundert in systematische Abhandlungen zu juristischen Denkfiguren und Regeln, etwa die Rechtsmaximen (qawāʿid), Unterscheidungen (furūq) usw.204
 
              Rechtsgutachten sind eine spezifische Form des Rechtsdenkens, in der ein Jurist die Lösung für ein ihm als Einzelfall gestelltes Problem gibt. Im islamischen Rechtskreis wurden Gutachten zumeist als „fatwā“ bezeichnet, ein Begriff, der sich grammatikalisch mit den koranisch nachgewiesenen Verbformen aftā und istaftā verknüpfen lässt.205 Erst für die Zeit ab dem 12. Jahrhundert sind eine Reihe von Fatwasammlungen erhalten, die ausschließlich individuelle Rechtsgutachten in Form einer eigenen Literaturgattung überliefern.206 Auch frühere Sammlungen von Rechtsfällen beinhalten einzelne Gutachten, aber deren Titel bezogen sich auf Gerichtsfälle (nawāzil) oder Rechtsentscheidungen (aḥkām). Nun lässt sich die Befragung von Rechtsexperten durch Richter und Ratsuchende bis in die Frühzeit des Islam nachvollziehen.207 Und so stellt sich die Frage, warum ab einem gewissen Zeitpunkt die Gutachten an sich zum ausschließlichen Inhalt einer juristischen Fachliteratur von großer Bedeutung mutierten. Als Erklärung wird hier die Hypothese vertreten, die Unterscheidung zwischen juristischer Regelung und individuellem Rechtsgutachten habe mit dem Wandel zum Schariarecht und seinen Gesetzesregelungen (aḥkām šarʿiyya) eine juristische Zuspitzung erfahren. Demnach war die fatwā als Ausdruck einer persönlichen Interpretation der Möglichkeit von Dissens (iḫtilāf) ausgesetzt und nur für denjenigen verbindlich, der sie akzeptiert hatte,208 ganz im Gegensatz zu den dogmatisch gefestigten Regelungen der Rechtsschule. Damit erfolgte die Sammlung von Rechtsgutachten als eigenständiger Typ normativer Regelungen in der schariatischen Phase des Juristenrechts und wurde als solche im Titel auch kenntlich gemacht. Eine Rückprojektion dieser Situation auf die Frühzeit ist anachronistisch, weil sie die Dynamik der Herausbildung eines sakralisierten Regelsystems ignoriert.
 
              In diesem Zusammenhang täuscht die formale Ähnlichkeit der Frage-Antwort-Situation (su’ila fa-aǧāba) eines Gutachtens zu der eines materiellrechtlichen Rechtsfalls (mas’ala) über fundamentale Unterschiede hinweg. Der Rechtsfall oder die Rechtsproblematik (mas’ala) als detaillierte Regelung ist Ausdruck der juristischen Kasuistik, der spätestens seit dem 9. Jahrhundert eigene Schriften gewidmet waren.209 Keinesfalls ist sicher, dass die von den Gründungsvätern nachgewiesenen Lehren zu bestimmten „Rechtsfällen“ aus einer klassischen „Gutachtersituation“ (d. h. im Rahmen einer reellen Rechtsanfrage) erwuchsen. Vielmehr waren diese zuallererst Ausdruck des systematischen Rechtsdenkens. Ungeachtet hiervon ist anzunehmen, dass diese frühen Juristen ebenfalls zu Einzelfällen befragt wurden und hierzu Stellung bezogen – was die Quellenangaben zum iftā der Gründungsväter erklärt, aber nicht den juristischen Stellenwert ihrer Lehren mit der späteren fatwā gleichsetzt. Im Diskurs des Juristenrechts des 11. – 12. Jahrhunderts war die mas’ala die Bündelung einer Rechtsproblematik und deren Regelungen, für die auch individuelle Juristen zitiert wurden.210 Erst mit der Sakralisierung der maḏhab-Rechtsregeln und deren Abgrenzung zur Bewertung ungeregelter Fälle („Rechtsaufsicht“ naẓar) als Rechtsgutachten wurde ein ontologischer Unterschied zwischen Gutachten und sakraler Rechtsregel konstruiert.211 Die historisch gefundenen Lösungen in Realfällen (sing. nāzila, Ereignis) wurden im islamischen Westen während des 10. und 11. Jahrhunderts unter dem Titel Nawāzil oder Aḥkām (Rechtsentscheidungen) gesammelt.212 Dies waren die Vorläufer der Fatwasammlungen, in die sie später teilweise einflossen.213 Die institutionelle Verankerung der Befragung von Rechtsgutachtern durch die Kadis lässt sich bereits bei Ḫaṣṣāf im 9. Jahrhundert nachweisen,214 doch ist damit keinesfalls der juristische Gehalt eines Gutachtens im späteren Sinne definiert. Womöglich wurden in einer Übergangszeit sowohl zum Rechtsproblem gebündelte Rechtslehren als auch individuelle Antworten zeitgenössischer Juristen in der mas’ala-su’ila Form überliefert,215 bevor dann in der schariarechtlichen Phase die heute allgemein bekannte scharfe Trennung zwischen Richterurteil (ḥukm) und Rechtsgutachten auf individueller Fallebene216 sowie zur Schariabestimmung gezogen wurde. Das damalige Juristenrecht beschränkte die eigene Rechtsinterpretation (iǧtihād) und forderte die „Übernahme bestehender Gutachten“ (taqlīd). Dies machte die Gutachtensammlungen zu wichtigen Referenzwerken.217
 
              Wurde das Gutachten (fatwā) zunächst zur Bestimmung subjektiver Rechtsansprüche im Einzelfall erstellt und, soweit vom Richter akzeptiert, zur Grundlage der Rechtskonkretisierung, so wandelte sich sein Status mit der Aufnahme in eine Fatwasammlung und wurde Teil des objektiven Rechts. Damit ist gemeint, dass die Falllösung ungeachtet des ursprünglichen Entstehungskontexts auf andere Fälle übertragen werden konnte, sofern sich die Gutachter der anderen Fälle auf dieses überlieferte Gutachten beriefen. Aus der Vormoderne sind nur wenige Originalgutachten infolge einer von anderer Hand geschriebenen Anfrage bekannt. Die undatierten Stücke benennen den Mufti (teils auch zwei) nur mit seinem und seines Vaters Geburtsnamen (ism) ohne weiteren Namenszusatz.218 Zeitgenossen erlaubte dies sicherlich die Identifizierung des Autors, aus heutiger Sicht verhindert dies die Häufigkeit der Namenskombination bei fehlender zeitlicher Einordnung.219
 
              Die „Objektivierung“ der Rechtsaussage eines später literarisch überlieferten Gutachtens erfolgt als Abstraktion in mehreren Stufen, die unterschiedliche Arten der Verkürzung sowohl der Anfrage als auch der Antwort betrafen.220 Literarische Überlieferungen lassen sich in drei Formen einteilen. 1) Beibehaltung der ursprünglichen Anfrage (istiftā') mitsamt dem Gutachten. Dieser Typ informiert über historische Rahmenbedingungen und ist deshalb bei Historikern sehr beliebt.221 2) Die Fallschilderung wird auf eine kurze Anfrage reduziert, wohingegen das Gutachten mehr oder minder vollständig zitiert wird.222 3) Einer kurzen Anfrage folgt die kurze bzw. gekürzte Aussage des genannten Muftī. Das Nebeneinander dieser Formen in Fatwasammlungen bestätigt den Status des persönlichen Rechtsgutachtens im Gegensatz zu generellen Normaussagen der Rechtsschule. Selbst in ihrer lakonischen Kurzform (3) bleibt die Fatwa eine individuelle Rechtsinterpretation, die mit dem Namen ihres Urhebers, des Mufti, verbunden bleibt. Rechtsgutachten repräsentieren einen Aspekt des Rechtsdenkens, der im Usus der jeweiligen Zeit verankert war. Zur Zeit des Schariarechts, spätestens jedoch im 16. Jahrhundert, existierten Fatwasammlungen, die teils im Zuge staatlicher Einflussnahme auf das Juristenrecht als verbindlich für die Rechtsprechung angesehen wurden.223
 
              Als weitere Form der Rechtsliteratur boten juristische Spezialabhandlungen eine teils ausgefeilte Argumentation zu einem spezifischen Problem, teils in Kontrast zu Aspekten der Rechtstradition und eigenständigen Lösungsansätzen.224 An der großen Anzahl der noch heute handschriftlich erhaltenen Spezialabhandlungen späterer Jahrhunderte225 zeigt sich der offenkundige Bedarf damaliger Juristen an Abhandlungen über spezielle Themen in Ergänzung zu systematischen Regelwerken. Diese machten nur einen kleinen Teil der literarischen Produktion des fiqh aus. Allerdings verfassten Juristen unterschiedlich lange Versionen der Regelwerke, angefangen von der Kurzfassung (muḫtaṣar) über eine mittlere Version bis hin zu einer umfassenden Darstellung (al-mabsūṭ). Neben den juridischen Wandel treten die sozialen Bedingungen eines Gelehrtenstands als Antrieb für die literarische Produktion.
 
              Mit diesem Quellenüberblick zur Rechtsliteratur ergibt sich der Eindruck des islamischen Rechts als ein Juristenrecht, welches in Berufsgruppenverbänden, den sogenannten Rechtsschulen, tradiert und weiterentwickelt wurde. Obrigkeitliche Einflussnahme war hierbei keinesfalls ausgeschlossen und äußert sich deutlich im Rahmen der unterschiedlichen Rechtsordnungen.226 Im weiteren Verlauf der Untersuchung dient uns die Rechtsliteratur neben Urkunden als Informationsquelle für die Entwicklung des Juristenrechts. Ausgehend von Millards praxeologischem Ansatz zur richterlichen „Konkretisierung von Recht“ lässt sich das aus dem islamischen Rechtskreis erhaltene historische Material damit folgendermaßen charakterisieren:
 
               
                	 
                  Die systematische Rechtsliteratur mit ihren Regeln entspricht keinesfalls „angewandtem Recht“, sondern fungiert in unterschiedlicher Weise als Quelle, auf die sich muslimische Richter (und Muftīs) bei der Falllösung beziehen (können).
 
 
                	 
                  Überreste der richterlichen Rechtsprechung (actes de concrétisation) in Form von Urteilsurkunden sowie die während des Verfahrens eingesetzten Gerichts- und Notariatsurkunden bilden die Belege für die historische Rechtsanwendung.
 
 
              
 
              In der chronologisch strukturierten Zusammenschau erlauben die unterschiedlichen Quellenarten eine neuartige Rekonstruktion der Rechtsentwicklung im Islam. Zur besseren Lesbarkeit der Darstellung verweist diese teils auf Perioden. Die sich an Chehata orientierende,227 inhaltlich modifizierte Periodisierung lautet demnach: Auf Kalifatsrecht (7.–9. Jahrhundert) folgt die Konsolidierung des Juristenrechts (10.–12. Jahrhundert) mit seiner Phase als Schariarecht (ab dem 13. Jahrhundert).
 
             
           
        
 
      
       
         
          2 Historische Rechtsordnungen
 
        
 
         
          Wurde „islamisches Recht“ – zu Unrecht – als historische Einheit behandelt, so liegt dies u. a. an der Quellenlage. Die Aspekte „islamischen Rechts“, seine Regeln, Gesetze und Institutionen, nahmen im Laufe der Geschichte teils zeitversetzt unterschiedliche Gestalt an und erschweren damit die Bewertung der in verschiedenen Quellen enthaltenen Informationen. Das Zusammenspiel aller rechtlichen Aspekte zu einem bestimmten Zeitpunkt lässt sich am besten unter dem Begriff der „Rechtsordnung“ fassen. Eine Rechtsordnung bezeichnet den institutionellen Rahmen der Ausübung von „Recht“ inklusive seiner angewandten Regeln („Gesetze“) und stellt damit auch das Rechtsdenken (fiqh) in das Gesamtsystem der jeweiligen Zeit.
 
          Der Begriff der Rechtsordnung berücksichtigt die Verankerung des „Rechtssystems“ als Institution (Rechtsregeln, Richter und Juristen sowie Exekutivorgane)228 in eine politische Ordnung (Obrigkeit, Staat, Stammesverband). Die „Rechtsordnung“ ist somit weiter gefasst als ein spezifisches „Rechtssystem“, welches sich im Rahmen einer Rechtsordnung auch verändern kann, ohne die Rechtsordnung zu sprengen. Diese analytische Trennung zwischen Rechtssystem und Rechtsordnung besitzt den Vorteil, „Recht“ im Rahmen historisch allgemein beschreibbarer politischer Systeme je nach Quellenlage entweder nur generalisierend oder auch detailliert darstellen zu können. Ausgegangen wird hierbei von der Hypothese, jede Praktizierung von Recht geschehe innerhalb einer wie auch immer gearteten Rechtsordnung. Damit lassen sich die teils sehr unterschiedlichen Informationsstände etwa zur Frühzeit des Islam mit denen der späteren Rechtsentwicklung in einem gemeinsamen analytischen Rahmen vergleichen. Quellen geben unterschiedliche Auskunft über die prinzipiellen Akteure der Rechtsinstitutionen (Richter, Juristen und Muftīs, Gerichtszeugen und gegebenenfalls Anwälte) einer Rechtsordnung. Ziel des Kapitels ist, mithilfe des weitgefassten Begriffs der „Rechtsordnung“ und ihrer Institutionen einen Überblick über das zu erhalten, was wir über die Rechtsentwicklung wissen, wissen könnten oder wohl niemals wissen werden. Es wird sich u. a. zeigen, dass das Rechtssystem „islamisches Juristenrecht“ durchaus in unterschiedlichen Rechtsordnungen verankert war.229
 
          Im Laufe der islamischen Geschichte bis zur Neuzeit unterschieden sich die Rechtsordnungen muslimischer Länder im Hinblick auf islamische Rechtsvorstellungen und -systeme.
 
           
            	 
              Zu seinen Lebzeiten (bis 632) griff der Leiter des Gemeinwesens als Prophet bei Rechtsentscheidungen u. a. auf die laufende Offenbarung zurück und modifizierte arabisches Stammesrecht.
 
 
            	 
              Im kalifalen Herrscherrecht war der Kalif ein sich „islamisch“ legitimierender Souverän. Als Herrscher über Gebiete unterschiedlicher Rechtstraditionen entschied er letztlich über „Fragen des Islam“ im Rückgriff auf frühislamische Referenzen (bis etwa 850). Aus der Keimzelle juridischen Denkens entwickelte sich mit den Rechtsschulen ein weitgehend autonomes Regelsystem, welches die kalifale Souveränität in Rechtsfragen zunehmend einschränkte (850 – 950).
 
 
            	 
              Im sunnitischen Juristenrecht unter kalifaler Ägide (950 – 1250) garantierten lokale Herrscher die Anwendung des von Rechtsschulen autonom getragenen Juristenrechts.
 
 
            	 
              Konkurrierende Typen islamischer Rechtsordnungen finden sich etwa bei den Fāṭimiden mit dem Herrscher (Kalif, Mahdī) als lebendem Gesetzgeber (10./11. Jahrhundert), bei den die Rechtsschulen ablehnenden Almohaden (12.–13. Jahrhundert) sowie bei den unterschiedliche Rechtssysteme duldenden Mongolen- und Ilḫānidenherrschern des Ostens (13.–14. Jahrhundert).
 
 
            	 
              Sunnitisches Schariarecht als Rechtssouverän (ohne Kalifat) mit dem sakralisierten Juristenrecht als Regelsystem war Teil unterschiedlicher Rechtsordnungen (13.–19. Jahrhundert). Es zeichnet sich im Gegensatz zum älteren Juristenrecht durch eine strikte Trennung der Schariaregeln von zeitgenössischer Rechtsfindung und obrigkeitlicher Satzung aus.
 
              Sonderformen hiervon betreffen die Rechtsordnung der sunnitischen Osmanen und der šiʿitisch-imāmitischen Ṣafawiden.
 
 
            	 
              Imāmitisches Schariarecht im Ṣafawidenreich griff auf šiʿitische Traditionen zurück und betonte mit der Interpretation durch Juristen (muǧtahids) die Funktion des Juristenstands.
 
 
            	 
              In der imperialen Rechtsordnung des Osmanischen Reichs standen schariatisches Juristenrecht und herrschaftliche Satzung (qānūn) nebeneinander.
 
 
            	 
              Die staatliche Kodifizierung des Juristenrechts in der osmanischen Mecelle und der Umbau der Rechtsausbildung im 19. Jahrhundert beenden das tradierte Juristenrecht und markieren den Übergang zur Moderne.
 
 
          
 
          
            2.1 Prophetische Rechtsordnung in Medina
 
            Der Prophet Muḥammad errichtete laut islamischer Überlieferung nach seiner Übersiedlung (hiǧra) nach Yaṯrib, dem späteren Medina, das erste muslimische Gemeinwesen.230 Für jene Zeit der ersten islamischen „Rechtsordnung“ wird Muḥammad – neben seiner Eigenschaft als Prophet Gottes – als Führer der Gemeinde und als Richter beschrieben. Die Diskussion zu Berichten von ihm und über ihn als „Gesetzgeber“ – in Form der Prophetentradition (ḥadīṯ) – füllt ganze Bibliotheken.231 Allerdings befasst sich die umfangreiche Literatur der Prophetentraditionen nicht mit der historischen Rolle Muḥammads als Reformer altarabischen Stammesrechts, sondern sieht sein Leben unter dem Aspekt der ihm später im Schariarecht zugeschriebenen Funktion als Gesetzgeber.232 Zur Veranschaulichung nur ein Beispiel: Die fehlende Reaktion Muḥammads auf ein sich laut Prophetentradition in seiner Gegenwart abspielendes Ereignis wurde in der späten Grundlagentheorie als still bestätigende Zustimmung interpretiert, welche als „schariatischer Indikant“ (dalīl šarʿī) die Aspekte einer Schariaregel (ḥukm šarʿī) legitimieren konnte.233 Zweifellos veränderte Muḥammad unter Berufung auf die Offenbarung als Legitimation etwa die altarabischen Erb- und Heiratsregeln sowie die Gesetze der Blutrache.234 Im Detail ist das Ausmaß dieser Veränderung zur Zeit des Propheten selbst wohl nicht mehr feststellbar, da diese historische Dimension hinter dem jurisprudenziellen Interesse der späteren Quellen zurücktritt.235 Lässt sich aus den Prophetentraditionen zu Muḥammad als streitschlichtendem Richter ein umfassender Eindruck des von ihm praktizierten und propagierten Rechts gewinnen? Jenseits der hier ausgeklammerten Authentizitätsproblematik bleibt die Frage unbeantwortbar, ob Überlieferungen auch banale Entscheidungen entsprechend damaliger Stammesgewohnheiten einschlossen oder ob diese aus zeitgenössischer Sicht unspektakulären Ereignisse dem Vergessen anheimfielen und deshalb beim Aufkommen des Interesses an einer am Prophetenexempel orientierten Justiz ab dem 8. Jahrhundert bereits nicht mehr Teil der Tradition waren.236 Deshalb ist selbst die Gesamtheit der Prophetentraditionen kein umfassender Spiegel prophetischer Rechtspraxis.
 
            Der Prophet Muḥammad hatte als Verkünder neuer rechtlicher Regeln, die Teil der Offenbarung waren, ein besonderes Gewicht, welches von den Kalifen niemals beansprucht wurde. Deshalb lässt sich das muslimische Gemeinwesen von Medina mit den Muḥammad als Propheten anerkennenden Stämmen der arabischen Halbinsel als eine eigene „Rechtsordnung“ im weiten Sinne auffassen. Aus der historischen Gesamtperspektive betrachtet, kann dies als „prophetische Phase“ islamischen Rechts bezeichnet werden. Ob Muḥammad in Medina bereits einer Gruppe von „Muslimen“ oder nur „Gläubigen“ im weiteren Sinne vorstand oder ob er selbst eine neue Religion begründete oder nicht237, ist hierbei für die Rechtsgeschichte von untergeordneter Bedeutung.
 
            Sind deshalb Korantext und überlieferte Prophetenpraxis (Sunna) als historischer Beginn „des islamischen Rechts“ anzusehen, wie in zahlreichen Darstellungen angegeben wird?238 Mehrere Phänomene widersprechen einer direkten historischen Entwicklungslinie von überlieferter prophetischer Praxis zum bekannten Juristenrecht. Auch die Grundlagentheoretiker des 10. und 11. Jahrhunderts, auf deren rechtshermeneutischen Schriften (Grundlagentheorie) die Vorstellung von Koran und Sunna als Grundlagen des Rechts basiert, schrieben bekanntermaßen keine Werke islamischer Rechtsgeschichte.239 Zwar berief sich der Prophet laut muslimischer Überlieferung in seinen Entscheidungen durchaus auch auf die verkündete Offenbarung als göttliche Quelle der Inspiration; allerdings war die Offenbarung erst mit seinem Tod vollendet und passte sich vorher – glaubt man der Überlieferung – auch zeitlichen Umständen an. So jedenfalls erklären muslimische Rechtsgelehrte unterschiedliche koranische Regelaussagen.240 Für den Richter Muḥammad konnte der fixierte Korantext in seiner heutigen Form gar keine normative Entscheidungsgrundlage eines Rechtstexts gewesen sein. Nach muslimischer Tradition wurde die mit seinem Tod abgeschlossene Offenbarung erst unter dem dritten Kalifen ʿUṯmān (reg. 644 – 656) in die seither bekannte Reihenfolge der Suren mit einem bestimmten Anfang und Ende gebracht.241 Wäre der Koran von Anbeginn als rechtliche Norm im Raz’schen Sinne eines Rechtstexts alleiniger Autorität wahrgenommen worden,242 bliebe unerklärlich, warum Muḥammad gegen explizite Regelaussagen verstieß, indem er etwa eine sich selbst als Ehebrecherin bezeichnende Frau steinigen ließ oder warum verschiedene koranische Aussagen zum Alkoholgenuss kein Konsistenzproblem darstellten. Erklären lassen sich diese Phänomene damit, dass der Koran in der Frühzeit in erster Linie als „Buch göttlicher Offenbarung“ galt, nicht als bindende Rechtsgrundlage.
 
            Da der Prophet nach muslimischer Überlieferung seine Entscheidungen u. a. auf die göttliche Offenbarung während laufender Verfahren stützte, stellt diese „prophetische Phase“ des islamischen Rechts eine besondere Situation mit Muḥammad als Rechtssouverän dar. Diese Situation entsprach keinesfalls späteren Verhältnissen. Die prophetische Phase kann aufgrund der Authentizitätproblematik an dieser Stelle in ihrer Breite nicht ausführlicher beschrieben werden, was für die globale Fragestellung auch gar nicht notwendig ist.243 Zwar war die Praxis des Propheten Muḥammad als Richter „im göttlichen Auftrag“ der faktische Anfang einer Entwicklung, die letztlich zur Herausbildung eines auf sie als Grundungsnorm bezogenen Regelsystems führte, doch behandelten seine Nachfolger, die Kalifen, die prophetische Praxis keinesfalls als textlich fassbare „Rechtsnorm“ oder formale Rechtsquelle. Dies wurde sie erst mit der Grundlagentheorie ab dem 10. Jahrhundert und mit der Berufung auf autoritative Ḥadīṯ-Sammlungen. Andernfalls hätte es bereits früher systematische Aufzeichnungen seiner Entscheidungen gegeben, von denen wir unmittelbare Kenntnis haben müssten – und nicht erst durch die Sammlung mündlicher Traditionen drei Jahrhunderte später. Unmittelbar nach Muḥammads Tod war zunächst die Nachfolge als Leiter der Gemeinschaft wichtiger als seine Rolle als Rechtsstifter. Auf den „Nachfolger“ warteten mit den Eroberungen riesiger Landstriche sowie deren heterogenen Bevölkerungen und Rechtstraditionen völlig neue Aufgaben, die weit über die von Muḥammad unmitelbar veränderte altarabische Stammesgesellschaft hinauswiesen. Damit änderten sich mit Abschluss der prophetischen Phase unter den Kalifen nicht nur die Bedingungen der Rechtleitung grundlegend, sondern auch die Anforderungen an eine wie auch immer geartete Rechtsordnung.
 
           
          
            2.2 Frühe islamische Herrschaft: Kalifat und Recht
 
            Die frühe Entwicklung von Rechtsordnungen im Islam ist eng mit dem Führer der muslimischen Gemeinde verbunden, der nach dem Tod des Propheten den Titel „Kalif“ (Arabisch ḫalīfa für Nachfolger oder Vertreter) annahm. Zwar blieb die oberste Entscheidungsgewalt über Jahrhunderte hinweg in der Hand des politischen Führers, doch setzten muslimische Herrscher, Kalifen und später deren Statthalter bereits früh Personen zu Richtern ein, die wohl seit dem frühen 8. Jahrhundert unter der Bezeichnung „Kadi“ (Arabisch: qāḍī, pl. quḍāt) Streitfälle entschieden.
 
            Zu Beginn standen der Kalif „Nachfolger des Propheten Gottes“ (ḫalīfat rasūl Allāh) Abū Bakr al-Ṣiddīq (reg. 632 – 634) und dann seine Nachfolger an der Spitze der neuen Glaubensgemeinschaft. Muslimische Heere eroberten unter dem zweiten Kalifen ʿUmar b. al-Ḫaṭṭāb (reg. 634 – 644) innerhalb weniger Jahre nach ersten Entscheidungsschlachten im Jahre 636 (Yarmūk und Qādisiyya) das Sassanidische Reich (640 – 642) sowie das byzantinische Syrien (635 – 640) und Ägypten (639 – 642). In den folgenden Jahrzehnten dehnten sie den Einflussbereich des Kalifen bis in den Kaukasus (Tiflis 645), Ostiran und Afghanistan (Nischapur und Balch 651, Kabul 664) sowie bis an die Grenzen Zentralasiens (Buchara und Samarkand 674) und später zum Atlantik aus, ab 711 auch auf die Iberische Halbinsel.244 Einer der Gründe für den Erfolg dieser militärischen Expansion war u. a. die (temporäre) Überwindung der Stammesrivalitäten durch eine von den Kalifen geregelte Verteilung der Kriegsbeute, wobei sie selbst ein Fünftel im Namen der Muslime beanspruchten. Hieraus wurden dann die seit Umar I in einem Verzeichnis (später bekannt als Heeresliste dīwān al-ǧund) eingetragenen Muslime – nach geleisteten Diensten und nach Nähe zum Propheten gestaffelt – mit jährlichen Geldsummen bedient.245 Die arabischen Eroberer ließen sich in neugegründeten Garnisonsstädten (miṣr, pl. amṣār) nieder, in denen sie zunächst nach Stammesgruppen organisiert und getrennt von der einheimischen Bevölkerung lebten. Im Zusammenhang mit der regionalen Ausweitung war die vom dritten Kalifen ʿUṯmān (reg. 644 – 656) veranlasste Zusammenstellung zu einem einheitlichen Korantext, der zunächst auf unterschiedlichen Materialien und auf der mündlich tradierten koranischen Offenbarung beruhte und dessen Exemplar (muṣḥaf) in die jeweiligen Garnisionsstädte geschickt wurde, eine für die Einheit der Muslime wichtige religionspolitische Entscheidung.
 
            Der Prophet hatte seine Nachfolge als Führer der Gemeinschaft wohl nicht eindeutig geregelt.246 Dies führte spätestens nach der Ermordung des dritten Kalifen ʿUṯmān (656) und der umstrittenen Ernennung ʿAlīs als Kalif zu bewaffneten Auseinandersetzungen zwischen unterschiedlichen Gruppen,247 die schließlich nach der Ermordung ʿAlīs (660) in die Ernennung Muʿāwiyas, des qurayšitischen Gouverneurs Syriens, zum Kalifen mündeten. Während einer längeren Regentschaft (reg. 661 – 680) designierte er seinen Sohn Yazīd I (reg. 680 – 683) zum Nachfolger und begründete damit die Dynastie der Umayyadenkalifen. Das in einem Machtvakuum 683 – 684 im Hedschas (Ḥiǧāz) ausgerufene Kalifat des ʿAbd Allāh Ibn Zubayr (st. 692) wurde zwar in Syrien und Ägypten mit dem neuen Umayyadenkalifen Marwān I (684 – 685) schnell bedeutungslos, blieb in Arabien jedoch bis zur militärischen Niederlage und bis zum Tod des Nebenkalifen in Mekka anerkannt.248 Für die Rechtsgeschichte sind die als „erste und zweite Anfechtung“ (fitna) bekannten Ereignisse der Jahre 656 – 661 und 680 – 692 in zweierlei Hinsicht bedeutsam. Zum einen hatten die frühen Kalifen weitgehende Macht und beeinflussten so die damalige Rechtsordnung, zum anderen entwickelten spätere Oppositionsbewegungen auf Basis dieser Diskordanzen eigene Theorien islamischer Führung (Imamat), deren Auswirkung auf die Rechtsgeschichte zu zeigen sein wird.249
 
            Als Gegner Muʿāwiyas und später der Umayyaden profilierten sich zwei Gruppen, nämlich die nach Akzeptanz eines Schiedsgerichtsurteils um die Ermordung ʿUṯmāns nach der Schlacht von Ṣiffīn 657 aus dem Lager des Kalifen „Ausziehenden“ (Ḫāriǧiten) sowie die „Partei Alis“ (šīʿat ʿAlī), Schiiten. Erstere vertraten in der Folgezeit die Maxime, dass der „bestgeeignete“ Muslim ungeachtet seiner Abstammung zum Führer gewählt werden müsse; letztere beschränkten die legitime Führung auf direkte Nachfolger ʿAlīs aus der Prophetenfamilie.
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