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Vorwort

1. Dies ist die erste umfassende Untersuchung in deutscher Sprache, die sich der
sunnitisch-islamischen juristischen Methodik und Rechtsquellenlehre in systemati-
scher Absicht zuwendet. Deren Relevanz wurde in der westlichen Islamkunde zwar
nicht tibersehen, jedoch lange Zeit als eher geistesgeschichtlich eingestuft, so daf es
bislang an einer entsprechenden systematisch-normativen Darstellung fehlte.

a) Es gibt allerdings im englischen Sprachraum mindestens drei islamwissen-
schaftliche Approximationen, die dem, worum es der Verfasserin hier geht, in ge-
wissem Sinne nahekommen. Es handelt sich um die — leider unveroffentlichte —
Dissertation von Aron Zysow, The Economy of Certainty: An Introduction to the
Typology of Islamic Legal Theory (1984), welche hier mit groBem Gewinn heran-
gezogen werden konnte. Sie erstreckt sich aber nur auf gewisse, fiir eine Typologie
der juristischen Argumentationsformen wichtige Ausschnitte aus dem Gesamtbe-
reich der Grundlagen der Rechtwissenschaft (usil al-figh). Ferner gehort hierzu
das profunde Werk von Bernard Weiss zur Rechtsmethodologie eines mittelalterli-
chen Schariatsgelehrten, The Search for God’s Law: Islamic Jurisprudence in the
Writings of Sayf al-Din al-Amidr (1992). Das Werk des letzteren ist vor allem fiir
Medidvisten interessant, doch als Klassiker islamischer Jurisprudenz darf Amidt
(st. 1233) auch im Rahmen von Analysen des islamischen Rechtssystems nicht
ignoriert werden. (Zu einer eingehenden Auseinandersetzung mit diesem Buch von
Weiss s. meine Rezensionsabhandlung.) Schlielich ist die von Wael B. Hallaq ver-
falte Monographie, A History of Islamic Legal Theories: An Introduction to Sunni
usil al-figh (1997), zu nennen (vgl. hierzu meine Rezension), welche jedoch, wie
der Titel bereits sagt, eher auf die elementaren Bediirfnisse einer Einfiihrung be-
schrankt ist. Sie bietet ebenfalls wenig zur breiteren Palette sekundarer Rechtsquel-
len, kommt auf die Moderne nur unter dem Aspekt moglicher Neuerer zu sprechen
und prasentiert ansonsten vereinzelte Impressionen aus verschiedenen Jahrhunder-
ten.

b) In der vorliegenden Untersuchung geht es darum, normative Systemzusam-
menhange und Charakteristika islamischer Rechtsquellenlehren herauszuarbeiten,
so wie sie sich fiir arabischsprachige muslimische Autoren und Adressaten heutzu-
tage ublicherweise darstellen, auch wenn diese de facto unterschiedlichen Rechts-
ordnungen angehoren. Zwar darf islamisches Recht nicht mit dem Recht islami-
scher Staaten verwechselt werden, doch ist die Scharia in islamischen Landern und
vielen arabischen Staaten Ausgangspunkt, Grundlage und MaBstab der Beurtei-
lung. Als solche beansprucht sie auch zukiinftige Geltung. Bekanntlich beruhen
die Prinzipien und Regeln — nach der vom islamischen Recht selbst vertretenen
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Auffassung — auf den Heiligen Texten, wie sie in Koran und Hadith verbrieft sind.
Der absolute Vollstandigkeits- und Verbindlichkeitsanspruch ergibt sich aus dem
Koran, der — wie im Detail noch zu darzulegen ist — selbst hervorhebt, da in ihm
grundsatzlich alles enthalten ist, was der glaubige Muslim zur rechtlichen Orientie-
rung benotigt. Dies beinhaltet auch das hier vorzustellende System der Rechtsquel-
len. Im folgenden handelt es sich darum, die grundsatzliche normative Struktur so-
wie den universalen Geltungsanspruch der Scharia und der aus ihr abgeleiteten
Rechtsnormen, Prinzipien und Regeln zu analysieren, systematisch herauszuarbei-
ten, naher zu charakterisieren und deren Begriindungen darzustellen. Auf diese
Weise werden — man scheut sich zu sagen moderne — usil al-figh-Darstellungen
des 20. Jahrhunderts aus der Binnenperspektive des islamischen Rechtssystems in
ihren Eigendeutungen rekonstruiert. Die Systematisierung der Argumentationen
und Begriindungen orientiert sich weitgehend an den von islamischen Autoren
selbst vorgenommenen Strukturierungen, so dafl auf diese Weise ein zusammen-
hangendes analytisch-begriffliches Netzwerk erschlossen werden kann.

¢) Ein derartiges methodisches Vorgehen bedeutet aber auch die Bereitschaft,
nicht von vornherein die Problemdarstellungen und Methoden der westlichen Is-
lamwissenschaft in den Vordergrund oder gar in das Zentrum zu ricken, wie das
nicht eben selten bei nicht muslimischen Autoren geschieht. Es gilt, die normati-
ven Erkenntnisinteressen der Muslime selbst, so wie sie in usil al-figh-Abhandlun-
gen zum Ausdruck gelangen, zu beriicksichtigen. Wenn im folgenden die Leitge-
danken und Eigenbegrifflichkeit sunnitischer Lehrbuchautoren u. a. als Ausdruck
und Formulierung zentraler Strukturprinzipien angesehen werden, so bedeutet dies
auf seiten der Verf. keine Apologetik oder gar Identifikation mit islamischen
Rechtsinhalten, deren inhaltliche Deutung oder Richtigkeit hier gar nicht zur De-
batte steht. Die hier verfolgte Einlassung auf innerislamisches Denken und Argu-
mentieren und dessen rekonstruierende Darstellung diirften allerdings fiir manche
westliche Gelehrte islamischen Rechts gewohnungsbediirftig sein. Dies gilt insb.
fiir die ,historischen* Auskiinfte im Rahmen von usil al-figh. Sie diirfen nicht mit
einer geschichtlichen Rechtsbetrachtung verwechselt werden. Vielmehr handelt es
sich, wie im folgenden zu zeigen ist, um rechtsdogmatische Zweckschopfungen
und die Konstruktion bzw. Rekonstruktion sunnitisch-islamischer Rechtsvorstel-
lungen, die sich im Laufe von Jahrhunderten entwickelt haben. Sie stehen im Dien-
ste einer einleitenden Darstellung der Genese und Geltungsgrundlagen des islami-
schen Rechts, so wie sich dieses von seinen Anfangen her fiir den heutigen musli-
mischen Rechtsgelehrten darstellt. Die Verf. hilt es deshalb im Interesse einer kon-
zisen Gesamtdarstellung auch nicht fiir angebracht, die entsprechenden Gedanken-
gange standig durch relativierende Kommentare der westlichen Islamwissenschaft
zu unterbrechen. In diesem Sinne setzt die vorliegende Untersuchung die Kenntnis
islamischer Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik geradezu voraus und stellt inso-
fern keine Einfiihrung in usil al-figh dar.

d) Auszugehen ist im folgenden vom Anspruch der Scharia, den Alltag umfas-
send durch das Religionsgesetz zu regeln. Da keine Trennung von Religion und
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Recht vorgesehen ist und alles Recht letztlich auf ein und dieselbe Quelle, namlich
Gottes Recht zuriickgefiihrt wird, ist unser Augenmerk neben den dort ausgewiese-
nen einzelnen Rechtsquellen des weiteren auf die Priifung und das Ausmall der
normativen Vorgaben zu richten, die sich in Form von Rechtsprinzipien, Rechtsre-
geln und Maximen fiir alles Recht ergeben. Es ist natiirlich ein Faktum, daf eine
Reihe von islamischen Staaten sich nicht bzw. nicht vollauf an religionsrechtlich
approbierten Standards und Kriterien orientiert. Das tatsachliche Zusammenspiel
von religiosem und staatlichem Recht und die Frage, in welchem AusmaB die
Scharia in verschiedenen arabisch-islamischen Landern effektiv wirksam ist, steht
hier jedoch nicht zur Debatte, sondern ist Angelegenheit entsprechender Einzelstu-
dien. Auch wenn in der Mehrzahl arabisch-islamischer Staaten bestimmte Rechts-
bereiche nicht hinreichend oder nur liickenhaft durch die Heiligen Texte und die
sonstigen, von ihnen abgeleiteten Rechtsquellen der Scharia in inhaltlicher Hin-
sicht geregelt werden, so wird doch Sorge dafiir getragen, da3 das blo8 staatliche
Recht (ganin) — sei es rein oder gemischt-europaischer Provenienz — dem islami-
schen Recht zumindest nicht widerspricht. Die Scharia vermag insofern, selbst
dort, wo sie expressis verbis gar nichts zu regeln beansprucht, als zentraler Integra-
tionsfaktor zu fungieren. Staatliches Recht muf} sich stets an der Scharia messen
lassen. Welche Vorstellung vom Bestand und von der Hierarchie islamischer
Rechtsquellen nicht nur traditionelle islamische Juristen hegen, sondern auch mus-
limische Rechtvergleicher und Experten fiir staatliches Recht, welche ebenfalls
Unterricht in usil al-figh zu erhalten pflegen und zuweilen die Klassiker gar nicht
zu Gesicht bekommen, ist somit von besonderer Bedeutung.

2. Bei den hier untersuchten Texten zum tradierten Islam wurde — erganzend
zum klassischen Repertoire der Rechtsquellen — eine gezielte Analyse des Diskur-
ses zeitgenossischer Lehrbiicher sunnitischer Provenienz zur islamischen Rechts-
methodologie und zur allgemeinen Rechtslehre vorgenommen. Im Zentrum stan-
den dabei die Rechtsquellenlehren. Die gegenstindliche Konzentration richtete
sich auf Schriften des 20. Jahrhunderts, die grosso modo einem tradierten Verstand-
nis folgen. Diese Orientierung am Mainstream zeitgenossischen islamischen
Rechtsdenkens bzw. eines solchen der letzten Generationen schlieit gewisse Neu-
erungen nicht aus, sondern ein.

a) Extreme Lehren radikaler Natur, welche die Bindung an die tradierten Heili-
gen Texte schlechthin miflachten, blieben als nicht zum Gegenstand gehorig ausge-
spart. Reformer, Modernisten, Fundamentalisten oder Extremisten, welche die Ab-
schaffung bestehender oder die Kreierung ganzlich neuer Quellen auf ihre Fahnen
geschrieben haben, sich von auBerislamischen Ordnungen inspirieren lassen oder
die Diskussion offentlichkeitswirksam politisieren oder gar pervertieren, werden
bewulBt ausgeklammert. Innerhalb der prasentierten traditionellen Lesarten gibt es
natiirlich eine gewisse Bandbreite von mittlerweile weithin adaptierten Reformvor-
schlagen bzw. ohnehin bestehenden innerislamischen Variationen, wie sie insb.
durch Rechtsschulzugehorigkeit bedingt sind. Solche Unterschiede bleiben nicht
unerwahnt, stehen aber nicht im Zentrum der Untersuchung.
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b) Schiitische Lehren sind ebensowenig Gegenstand dieser Arbeit. Von den
grundlegenden Werken von Loschner und Halm einmal abgesehen, sind zwei
wichtige neuere Studien zur schiitischen Rechtsmethodologie zu nennen, die seit-
her vorgelegt wurden. Es handelt sich um Devin Stewart, Islamic Legal Orthodo-
xy: Twelver Shiite Responses to the Sunni Legal System (1998) und Robert Gleave,
Inevitable Doubt: Two Theories of Shi‘t Jurisprudence (2000).

c¢) Hier ist ferner nicht der Ort fiir interkulturelle Vergleiche mit auBerislami-
schen Gottesrechten oder gar sakularen Rechtsordnungen. Es geht im Gegenteil
darum, die normative Eigenstandigkeit des islamischen Rechts in seiner Selbstre-
flexion aufzuzeigen und ein Stiick des Weges zu verfolgen. So berechtigt und inter-
essant demgegentiber von westlichen Islamwissenschaftlern, Juristen, Historikern
u. a. vorgestellte Analysen und Vergleiche mit jidischem, christlichem, romi-
schem, vormodernem oder sikularisiertem westlichen Recht erscheinen mogen, so
wenig besagen sie gegeniiber dem hier zu explorierenden normativen Universali-
tatsanspruch der Scharia.

d) Die Sondierung des bezeichneten Textsegments innerhalb der jahrhunderteal-
ten klassischen Quellentexte der usil al-figh dient einem weiterfithrenden Zweck.
Die Quellendiskussion ist schlielich zentral fiir die islamische Kultur insgesamt.
Sie kommt in vielgestaltiger Form in juristischen und theologischen Diskursen
zum Tragen. In meinen eigenen Untersuchungen hat sie mich auf Schritt und Tritt
verfolgt — angefangen bei meiner Dissertation Die Hurma: Schariatrechtlicher
Schutz vor Eingriffen in die korperliche Unversehrtheit nach arabischen Fatwas
des 20. Jahrhunderts bis hin zur Analyse von modernen medizinrechtlichen Fat-
was. Die Analyse der in den Fatwas mitgeteilten Begriindungen vermag zu zeigen,
welche Rechtsquellen im jeweiligen konkreten Falle herangezogen wurden und
deshalb auch in kiinftigen gleichartigen Fallen zu berticksichtigen sind. Die Frage
nach den einzelnen Quellen wird vor allem dann akut, wenn — wie im Falle der
Organtransplantation — die Normen erst schrittweise neu gewonnen werden miis-
sen. Es galt somit, fiir diese Arbeit einen begrifflichen Rahmen und ein Verfahren
zu entwickeln, welches einen hinreichend weiten wie detaillierten Blick auf das
Gesamtgefiige approbierter Rechtsquellen gestattet. Die bezeichnete Lehrbuchlite-
ratur mit ihrer Selbstreflexion iiber ein gottgefilliges Instrumentarium zur Rechts-
fortbildung erlaubte es am ehesten, von der in der Islamwissenschaft tiblichen Fi-
xierung auf historische und dogmatische Unterschiede abzugehen. Die vorgestellte
Literatur zeigt insgesamt einen hohen Grad an Reflektiertheit und Flexibilitat. Die
Verf. hofft, daB3 es dieser Untersuchung auch gelingt, dem Zerrbild einer vermeint-
lich apodiktischen, wenig differenzierungsfahigen Scharia und ihrer Jurisprudenz,
das nun wirklich nicht der Wahrheit entspricht, zu begegnen. Es gibt im Bereich
der juristischen Methodik, formal gesehen, mehr Gemeinsamkeiten mit der westli-
chen Jurisprudenz als gemeinhin angenommen wird. Dies gilt auch eingedenk der
Tatsache, dafl zwischen islamischem und westlichem Recht, rechtsinhaltlich be-
trachtet, vielfach radikale Unterschiede bestehen.
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3. Diese Arbeit, die am Orientalischen Seminar der Universitat Tiibingen wah-
rend meiner sechsjahrigen Tatigkeit als Wissenschaftliche Assistentin entstand und
abgeschlossen werden konnte, wurde im April 1999 von der Fakultit fiir Kultur-
wissenschaft als Habilitationsschrift angenommen. Meine Tatigkeit als Privatdo-
zentin am Orientalischen Seminar in Tibingen, Probevortrage an verschiedenen
deutschen Universitaten sowie zwei langere Forschungsaufenthalte in den USA
(Princeton, Harvard), deren letzterer noch andauert, haben das Druckfertigmachen
dieser an sich langst abgeschlossenen Arbeit wiederholt verzogert.

a) Ganz besondere Dankbarkeit hege ich gegeniiber meinem Habilitationsvater,
Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Josef van Ess. Durch seine stindige Gesprachsbereit-
schaft, seine Kenntnis der Wissenschaft von den Grundlagen des islamischen
Rechts (usil al-figh) und der hermeneutischen Methoden in Jurisprudenz und
Theologie hat er mir manche Wege gewiesen und Umwege erspart. Besonders im
Hinblick auf das Kernproblem von Religion und Recht, wie Wissen legitimerweise
gewonnen werden kann, habe ich von seinen eigenen Untersuchungen zur Unter-
scheidung zwischen Wahrheit und normativer Richtigkeit profitiert. Neben seiner
Geduld in wissenschaftlichen Fragen danke ich ihm auch fiir seine Ungeduld,
wenn es darum ging, mir die strikte Einhaltung des vereinbarten Zeitplans nahezu-
legen. Zu danken hat die Verf. ferner dem Tiibinger Zweitgutachter, Herrn Prof.
Dr. Heinz Halm, der durch seine besondere Kenntnis auch des schiitischen Islams
sowie der Instrumentalisierung islamischer Geschichte in der Moderne mit Debat-
ten Uber die Legitimation heiliger Quellen und die theologisch-juristische Deutung
von Geschichte besonders vertraut ist und dadurch einige wertvolle Anregungen
beisteuern konnte. Ein weiteres Tiibinger Gutachten wurde von Prof. Dr. Heinz
Gaube (ebenfalls Orientalisches Seminar) vorgelegt. Hierfiir gebiihrt ihm Dank,
auch wenn die Verf. nicht alle seine Ratschlage verwirklicht hat. Das juristische
Fachgutachten, das wichtige Einsichten, insb. zum Stellenwert des Gewohnbheits-
rechts beisteuerte, wurde von Herrn Prof. Dr. Jan Schroder, Lehrstuhl fiir Deutsche
Rechtsgeschichte und Biirgerliches Recht an der Universitiat Tiibingen, erstattet,
wofiir ich ihm sehr zu Dank verpflichtet bin.

b) Mein ganz besonderer Dank gilt dem externen Fachgutachter, Herrn Prof.
Dr. Wolfhart Heinrichs, James Richard Jewett Professor of Arabic am Department
of Near Eastern Languages and Civilizations an der Universitat Harvard (Cambrid-
ge, Mass.). Wegen seiner Vertrautheit mit den hermeneutischen Theorien in Poesie,
Theologie und Jurisprudenz in Verbindung mit seiner besonderen Kenntnis mittel-
alterlicher Rechtsmethodologie und Scharia-Gelehrsamkeit als dem Kernstiick is-
lamischer Rechtskultur und Bildung habe ich vielfach von seinen Anregungen und
Uberlegungen profitieren konnen. Sie waren fiir die endgiiltige Gestalt dieser Ar-
beit sehr wichtig und haben mir auch dariiber hinaus weitergeholfen. Neben sei-
nem ausfiihrlichen Gutachten und seinen eigenen Untersuchungen zur mittelalterli-
chen Methodologie hat er mir in meiner Zeit als Visiting Scholar in Harvard (im
akademischen Jahr 2000-2001 an der Harvard Law School sowie 2001 —2002 am
Center for Near Eastern Studies) auch im Gesprach wichtige Hinweise gegeben.
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Der Sache nach habe ich mich mit seinen Vorschlagen insbesondere in zwei Punk-
ten auseinandergesetzt: Erstens wurden blof interpretatorische, ausschlieBlich
rechtsinhaltliche Argumentationzusammenhange, die in den usil al-figh-Werken
naturgemaf} breiten Raum einnehmen, in der vorliegenden Fassung weitgehend
ausgespart. Sie sind in der Tat von Fortbildungen des Rechts, die sich stets einem
Riickgriff auf dessen anerkannte Quellen verdanken, oft nur sehr schwer zu unter-
scheiden und abzugrenzen. Was den einen als bloSe Hermeneutik gilt, bedeutet fiir
andere bereits eine Quelle der Rechtsfortbildung oder gar der Willkiir. Die inhaltli-
che Erorterung und Einbeziehung derartiger Mafinahmen in die Rechtsquellenpro-
blematik ware infolgedessen zwar raumfiillend, aber nicht sehr ertragreich gewe-
sen. Dementsprechend habe ich mich — Heinrichs folgend — bemiiht, starker als
bisher zwischen (i) dem juristischen Analogieschluf3 im rechtstechnischen und me-
thodischen Sinne und (ii) der Analogie als Rechtsquellenproblem zu unterschei-
den. Auf diese Weise konnte die hier gebotene Darstellung zu ,,Analogie als abge-
leitete Rechtsquelle von blof methodisch-hermeneutischen Erwiagungen zum
Analogieschlufl und verwandten Argumentationsformen entlastet werden. Ein wei-
terer, hochst erwiagenswerter Hinweis von Heinrichs gilt dem — hier allerdings
nicht zu losenden — Problem, den in dieser Arbeit untersuchten Diskurs gegentiber
(i) der klassischen arabischen usil al-figh-Literatur, (ii) der westlichen Islamwis-
senschaft und (iii) demjenigen der modernen islamischen Reformer abzugrenzen.
Zum einen lassen sich diese Diskurse wegen vielfach bestehender Uberschneidun-
gen nicht scharf voneinander trennen. Zum anderen hatte ein Versuch, die Unter-
schiede wirklich eingehend herauszuarbeiten, den Umfang der Arbeit um ein Viel-
faches erweitert und die hier gebotene systematische Darstellung der Rechtsquel-
lenproblematik im tradierten sunnitischen Islam, wie er heutzutage — auch durch-
aus produktiv — fortgeschrieben wird, eher verwassert. Derartige Differenzen und
Gemeinsamkeiten aufzuzeigen, muf} folglich anderweitigen Veroffentlichungen
vorbehalten bleiben.

¢) In Tiibingen konnte ich bei der Arbeit an meiner Habilitationsschrift auf die
hervorragenden Bestande des Sondersammelgebiets ,,Vorderer Orient / Nordafrika“
zurtickgreifen und danke der dortigen Universitatsbibliothek fiir ihr groBziigiges
Entgegenkommen und ihre Hilfe. Wahrend meines Forschungsaufenthaltes in
Princeton am Institute for Advanced Study (IAS), School of Historical Studies (aka-
demisches Jahr 1999/2000), der mir durch ein Forschungsstipendium der Fritz
Thyssen-Stiftung ermoglicht wurde, waren mir wegen des Vorranges des neuen For-
schungsprojekts die Abschlularbeiten an dem alten nur ganz sporadisch moglich.
Ich konnte jedoch bei der Arbeit an beiden die glinzend ausgestattete Firestone-
Bibliothek konsultieren. Frau Prof. Dr. Patricia Crone vom IAS danke ich sehr
herzlich fiir ihre Unterstiitzung meiner Untersuchungen und dafiir, da3 sie mir den
Zugang zu diesen Einrichtungen ermoglicht hat. Thr Seminar am IAS zur Selbst-
und Fremddefinition von Sunnismus in frilhen und mittelalterlichen arabischen
Schriften hat meinen Sinn fiir Probleme der Ubersetzung, Sprachverwendung und
korrekten Terminologie im Umgang mit arabischen Texten sehr gescharft.
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Erst der Wechsel von Princeton nach Harvard, der durch ein mir ab Mai 2000
gewahrtes Heisenberg-Stipendium der Deutschen Forschungsgemeinschaft (DFG)
seit September 2000 ermoglicht wurde, gestattete mir — neben meiner Arbeit am
bisherigen und einem weiteren Projekt — auch eine Wiederaufnahme der fiir den
Druck dieser Untersuchung unerldBlichen, abschlieBenden Arbeiten. Einiges ist
seit Abschlul dieser Arbeit an Literatur erschienen bzw. konnte von mir erstmals
eingesehen werden, was keinen Eingang mehr gefunden hat (vgl. auch den EF°-Ar-
tikel zu ,,Usul al-fikh* von Norman Calder). Nach Moglichkeit habe ich mich je-
doch bemiiht, seitdem erschienene wichtige Schriften zumindest in den Fuflnoten
zu beriicksichtigen. Da jedoch thematisch ein sehr breiter Bereich abgedeckt wird,
erscheinen natiirlich zu den vielfaltigen Themen der verschiedenen Unterkapitel
fortlaufend neue Publikationen.

Durch meine Teilnahme als ,,Visiting Scholar* am ,,Islamic Legal Studies Pro-
gram* der Harvard Law School (akademisches Jahr 2000/2001) hatte ich nicht
nur Zugang zur dortigen Prasenzbibliothek, sondern konnte auch in der schier un-
erschopflichen Widener-Bibliothek der Universitat Harvard arbeiten. Fiir die Ge-
nehmigung, seine Vorlesung ,,Comparative Law: Islamic Legal Systems* zu horen,
danke ich dem Programm-Direktor, Prof. Dr. Frank E. Vogel. Seinem Assistant-Di-
rector, Frau Dr. Peri Bearman, danke ich fiir mancherlei Hilfestellungen, insbeson-
dere fiir ihre Vermittlung bei der Wohnungsbeschaffung.

Schwer zu sagen, worin die Unterschiede bestehen, wenn Unterricht iiber
islamisches Recht weitgehend in englischer oder deutscher Sprache erteilt wird.
Uber ersteres hat der bereits erwahnte Bernard Weiss aufgrund seiner jahrzehnte-
langen Erfahrungen vielleicht am griindlichsten nachgedacht und berichtet. Mir
selbst erschien es — vom Standpunkt arabischer Sprache und juristischer Sprach-
verwendungen betrachtet — angebracht, die von mir in der Ubersetzung ins Deut-
sche gebrauchten Ausdriicke des geltenden islamischen Rechts noch starker in das
System der Eigenbegrifflichkeit von usal al-figh zuriickzubinden.

Was die sprachliche Differenzierung und die Terminologie verschiedener nor-
mativ relevanter Disziplinen, wie beispielsweise der Theologie und der Jurispru-
denz, angeht, so haben mir bei dem Versuch, die diversen begrifflichen Bedeutun-
gen zu bestimmen, vor allem die Kurse von Prof. Wolfhart Heinrichs zu ,,Classical
Arabic Philology* sehr geholfen. In diesem Sinne habe ich nach einem weiteren
Wechsel, diesmal an das Center for Middle Eastern Studies (akademisches Jahr
2001 -2002) und inspiriert durch den Besuch des Unterrichts zur mittelalterlichen
Scharia-Gelehrsamkeit auf arabischer Textbasis am Department of Near Eastern
Languages and Civilizations, ein letztes Mal den Leidensweg durch diese Schrift
angetreten, um sie dem Leser durch Uberarbeitung des Personen- und Sachver-
zeichnisses, wie ich hoffe, leichter zuganglich zu machen.

d) Zwar ist es im modernen Recht und unter Juristen, islamischen wie deut-
schen, liblich, in erster Linie problemorientiert — und nicht ab auctoritate! — zu
argumentieren, so daf} der einzelne Autor mit seiner personlichen Meinung ge-
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wohnlich hinter die rechtliche Argumentation zuriicktritt, was fiir die Scharia in
ganz besonderem Mafe gilt. Es kann jedoch, wie gerade van Ess stets betont, nicht
ganz belanglos sein, wer die Autoren sind und wann sie lebten. In das vorliegende
Schrifttumsverzeichnis wurden deswegen, soweit dies den Publikationen als Selbst-
darstellung zu entnehmen war, in eckiger Klammer Angaben zur Person eingefiigt,
um die Autoren mit sparsamen biographischen Notizen vorzustellen. Ins Personen-
verzeichnis wurden aber nicht alle Autoren aufgenommen, sondern nur diejenigen
Verfasser und Figuren islamischer Rechtsgeschichte, die wegen ihres nachhaltigen
Einflusses auf die heutigen Erorterungen der Rechtsquellenproblematik auch histo-
risch gesehen besondere Beachtung verdienen. Um ihre Einordnung in den zeitli-
chen Kontext zu erleichtern, wurden in runder Klammer wichtige Lebensdaten,
wie insb. das europdische Sterbedatum, beigefiigt. Im Sachverzeichnis, das die ara-
bischen Worte und Begriffe des islamischen Rechts voranstellt, wird jeweils eine
Ubersetzung ins Deutsche beigefiigt, so daB — richtig verstanden — ein in sich kohi-
rentes Begriffssystem in deutscher Sprache entsteht. Auf zentrale Textstellen, die
der weiteren Erlduterung derartiger Rechtsbegriffe dienen, wird bei den Seitenan-
gaben in Fettdruck verwiesen. Um Lesern ohne Kenntnisse des Arabischen das
Nachschlagen und Aufsuchen von Querverweisen zu erleichtern, wurde in ahnli-
cher Weise auch mit den deutschen Entsprechungen verfahren.

Ich mochte zum AbschluB noch einmal meinen tiefempfundenen Dank fiir die
grofziigige Forderung ausdriicken, die ich durch die Fritz Thyssen-Stiftung (Koln)
und die Deutsche Forschungsgemeinschaft (Bonn), jetzt auch im Rahmen meines
Heisenberg-Stipendiums, erfahren habe. Die DFG hat auBlerdem die Drucklegung
dieser Arbeit mit einem namhaften Zuschuf3 zu den Druckkosten unterstiitzt.

Leider kann ich hier nicht allen danken, in deren Schuld ich stehe und die mir
im Laufe der Jahre auf mancherlei Weise geholfen haben. Zu nennen ist jedoch
mein Doktorvater und langjahriger akademischer Lehrer, Prof. Dr. Werner Ende,
der maBgeblich meine besonderen Interessen an der Fortschreibung von Traditio-
nen im zeitgenossischen Islam gepragt hat. Im Zusammenhang mit dieser Arbeit
bedanke ich mich vor allem bei Herrn Professor Dr. Hilmar Kriiger, Institut fiir
auslandisches und internationales Privatrecht der Universitit Koln sowie Leiter
des Rechtsreferats der Bundesagentur fiir Aulenwirtschaft, fiir viele hilfreiche und
weiterfilhrende Hinweise. Durch einige Vortrage, wie z. B. auf dem Deutschen
Orientalistentag in Halle, konnte ich entscheidende Teile dieser Habilitationsschrift
noch wahrend ihrer Entstehungssphase im Freilandversuch testen. Wichtig dafiir
waren auch die Vortragseinladungen von Frau Prof. Dr. Monika Gronke an das
Orientalische Seminar der Universitat Koln sowie von Dr. Maribel Fierro an den
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Instituto de Filologia (Madrid).
Sie haben mir sehr geholfen, wesentliche Gedankengange konziser und — hoffent-
lich — noch etwas geldndegangiger zu gestalten. Ganz besonderen Dank fiir Hilfe-
stellungen vielfaltiger Art schulde ich ferner meinem Arabisch-Lehrer und Kolle-
gen, Herrn Dr. Edward Badeen, der als Lektor fiir Arabische Sprache schon wah-
rend meines Studiums in Freiburg und dann in Tiibingen meinen wissenschaftli-
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chen Weg begleitet und gefordert hat und heute als Lektor in Basel und Ziirich
lehrt.

Herrn Prof. Dr. jur. h. c. Norbert Simon, dem geschaftsfiihrenden Gesellschafter
des Verlages Duncker & Humblot, Berlin, danke ich sehr herzlich fiir seine grof3-
zugige Forderung und die Aufnahme dieser Untersuchung in die ,,Schriften zur
Rechtstheorie*.

Meinen Eltern danke ich fiir vielfaltige Unterstiitzung und meinen beiden Toch-
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Einleitung

Nichts ist so praktisch wie eine gute Theorie. Das gilt auch fiir die islamische
Rechtspraxis und die zugehorige Theorie des Rechts. Ihr Kernstiick ist die Lehre
von den Rechtsquellen. Wenn in den arabischen Texten und im Rahmen der islami-
schen Jurisprudenz von den ,Wurzeln‘ oder ,Quellen‘ des islamischen Rechts (usizl
al-figh) gesprochen wird, so handelt es sich um eine bildliche Redeweise, mit der
die Grundlagen und Prinzipien des Rechts und der Rechtswissenschaft bezeichnet
werden. Es geht hier um das Problem, aus welchen Quellen sich das gottliche
Recht speist und aus welchen es quillt, sowie darum, wie es von der hochsten Stel-
le und Autoritét, namlich Gott selbst, bis zu den einzelnen Glaubigen gelangt und
welche Wege es sich dabei bahnt, um dem Erleben und Handeln der jeweiligen
Adressaten des islamischen Rechts als Mafstab zu dienen und es in seinem Sinne
zu beeinflussen. Das Verstandnis der Rechtsquellen im Islam gehorte und gehort
von Anfang an bis auf den heutigen Tag zu den zentralen Problemen der Rechts-
bildung und Rechtserkenntnis. Noch immer trifft zu, was Schacht schon seinerzeit
betonte: ,Islamic law is the epitome of Islamic thought, the most typical manife-
station of the Islamic way of life, the cure and kernel of Islam itself.«!

1. Was den Gegenstandsbereich der Untersuchung angeht, so handelt es sich hier
nicht um die gesamte Palette der sunnitischen usil al-figh. Die Rechtsquellenlehre
macht nur einen Teil derselben aus, ist aber das eigentliche Herzstiick. Auf die
Prinzipien und Regeln der Hermeneutik (fafsir und ta’wil) als solche sowie die
Darstellung des Systems der juristischen Beurteilungen (akkam) kann im folgen-
den nur am Rande eingegangen werden, d. h. soweit sie fiir die Beurteilung der
Theorie der Rechtsquellen von Belang sind.> Wenn im folgenden von usiil al-figh,
wortlich: ,,Wurzeln des Rechtsverstandnisses®, die Rede ist, so sind die ,,Grundla-
gen“ des islamischen Rechts bzw. der islamischen Rechtswissenschaft gemeint.
Daneben wird der Ausdruck as! (Pl. usal) auch in der Bedeutung von Quelle sowie
—im ubertragenen Sinne — in der Bedeutung von Rechtsquelle verwendet. In einem
eher rechtstechnischen Sinne ist in den einschlagigen arabischen Texten von
masdar (Pl. masadir) bzw. von dalil (Pl. adilla) die Rede, hier verstanden im Sinne
von [An-] Zeichen oder Indikatoren.*

1 Schacht, Introduction, S. 1.
2 Vgl. Aghnides, Mohammedan Theories of Finance, S. 6.
3 Schacht, Art. Usil, EI' IV, S. 1142 — 1146.

4 Nach Auffassung von Schacht, Art. Usiil, EI' IV, S. 1142, zihlen zu den ,,Grundlagen®
im obigen Sinne neben Hermeneutik auch die Fragen der juristischen Methodik bzw. der
-Methodenlehre der islamischen Rechtswissenschaft“. Die juristische Hermeneutik und ihre



2 Einleitung

a) Mit dieser metaphorischen Verwendung des Rechtsquellenbegriffs ist jedoch
noch nichts gesagt dariiber, wie viele Quellen es im islamischen Recht gibt, genau-
so wenig wie man den verschiedenen Stellen eines Quellgebiets, aus denen Quell-
wasser zutage tritt, anzusehen vermag, ob hinter ihnen eine oder mehrere, mitein-
ander verbundene Ursprungsquellen existieren und aus welcher Quelle sie sich
letzten Endes speisen. Es fragt sich ferner, aber es ist weitgehend noch ungeklart,
in welchem Verhaltnis die diversen Quellen des Rechts — strukturell und funktio-
nell betrachtet — zueinander stehen. Auch erscheint es nicht ohne weiteres ausge-
macht, um wie viele Rechtsquellen es sich — ihrer genauen Zahl nach — im islami-
schen Recht handelt. Die Etikettierung des Korans als erste und oberste Quelle und
Heiliges Buch besagt noch nichts dartiber, ob bzw. welche weiteren Quellen prima-
rerer oder sekundarer Provenienz sich — gestiitzt auf diese Ausgangsbasis — ablei-
ten lassen.

b) Im einschligigen Schrifttum ist gewShnlich von vier kanonischen‘ Quellen’
die Rede. Es erscheint jedoch nicht angebracht, wenn man, wie viele Autoren dies
tun, darin — ohne nahere Analyse und differenzierende Begrundung — die herr-
schende Meinung erblickt, solange nicht geklart ist, welche Rechtsmeinungen im
ganzen wie im einzelnen dahinter stecken.® Richtig ist daran nur, daB die sogenann-
ten vier kanonischen Quellen, namlich Koran, Sunna, Konsens der Gelehrten und
Analogie, wohl von den meisten Autoren als verbindlich angesehen werden, aber
nicht alle Autoren sehen eben diese Quellen als unmittelbar maigeblich an. Auto-
ren, die bei den vier kanonischen Quellen die Analogie, den Konsens oder die Sun-
na ausgeklammert sehen wollen, bleiben jedoch wegen ihrer Distanz zum Main-
stream der islamischen Rechtsquellenlehre unberiicksichtigt. Es geht hier nicht um
eine Rekonstruktion stark politisierter oder gar radikaler Grundanschauungen, wel-
che die immanenten Schranken des islamischen Rechtssystems zu tiberwinden und
das Erbe islamischen Rechts im Sinne ihrer spezifischen Ideologie — notfalls auch
mit Gewalt — umzuinterpretieren oder gar zu pervertieren suchen.’” Und es handelt
sich schon gar nicht um die Darstellung bewuflter und gewollter fortschreitender
Sakularisierung einer theonomen Rechtsquellenlehre. Von Verweisen auf die ersten
beiden Quellen oder nur auf den Koran als die hochste Quelle einmal abgesehen,
gibt es im Rahmen der Scharia allem Anschein nach keine fest etablierte normative
Hierarchie, die in eindeutiger Weise den Weg zu den nachfolgenden und unteren
Quellen weist.

c) Das islamische Recht kennt auch keinen numerus clausus der Rechtsquellen,
denn neben den primaren kanonischen Rechtsquellen gibt es offensichtlich auch

Grundregeln werden ausfiihrlich behandelt bei Weiss, Search, S. 329 —503 et passim; Kamali,
Principles, S. 86— 148.

5 Hamidullah, Sources, S. 211.
6 Fikentscher, Modes of Thought, S. 415 f.

7 Dazu Heine, Kritik muslimischer Extremisten, S. 509 f.; Rahman, Modernists‘ Approach
to the Quran, S. 106.
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sekundare, deren normative Eigenart jedoch nicht abschlieBend geklart ist. Auch
erscheint klarungsbediirftig, ob es nur eine oder mehrere verschiedene Arten von
Sekundarquellen des Rechts gibt. Nach al-Zuhaylt sind bei den verschiedenen Ge-
lehrten insgesamt ,iiber 40 Gesetzgebungsquellen (rayyif wa-arba‘in masdaran
min masadir al-tasri‘)** zu verzeichnen, doch seien nach herrschender Meinung
nur vier davon verbindlich.® In Wirklichkeit handelt es sich dabei wohl eher um —
im Detail noch zu priifende — allgemeine Rechtsprinzipien, grundlegende Doktri-
nen oder Topoi, hier verstanden im Sinne von haufig vertretenen Lehrmeinungen,
die bei der Rechtsgewinnung zur Begrindung und Rechtfertigung herangezogen
werden. Andere Autoren wollen sich mit sehr viel weniger Quellen begnuigen, de-
ren Anzahl mit insgesamt 15 angegeben wird.” Deren Bedeutung diirfte jedoch
zum groBen Teil in den Bereich der Universalmaximen (gawa‘id kulliyya)'® fallen,
einmal abgesehen von den vier kanonischen Rechtsquellen. Im iibrigen werden
bisherige Bemiihungen um eine Extrapolation von Sekundarquellen bereits als so
umfassend und tiefgreifend angesehen, dal pro futuro eine Entdeckung weiterer
Quellen als kaum vorstellbar erscheint.'' Zumindest gibt es schon jetzt im islami-
schen Recht eine — freilich im einzelnen noch naher klarungsbediirftige — Gruppe
von Quellen des Rechts, die jedenfalls sekundar, aber insoweit auch relativ unum-
stritten in der juristischen Argumentation verwendet, wenn auch nicht immer aus-
geschopft werden. Hierzu zahlen so gangige Topoi, wie beispielsweise masalih
mursala, istihsan, ‘urf, qawl al-sahabt, Sar man qabland, sadd al-dar@’i® und
istishab.'? Sie werden im folgenden eingehend auf ihren moglichen Rechtsquellen-
charakter und ihre normative Relevanz im islamischen Rechtssystem zu untersu-
chen sein.

2. In der westlichen Islamkunde werden die Quellen des islamischen Rechts
meist nur in kursorischer Form und in Beschrankung auf die vier allgemein aner-
kannten Rechtsquellen, namlich Koran, Sunna, Konsens (igma‘) und Analogie
(giyas) behandelt. Manche Autoren benennen dartiber hinaus noch einige weitere,
aber nicht unumstrittene Quellen, wie die Orientierung am Gemeinwohl (istislah)
oder Billigkeitserwigungen (istihsan),'® doch geschieht dies nicht, um offiziell
eine funfte oder gar weitere Rechtsquellen zu etablieren, sondern um Urteile zu be-
grinden, die ohne diese Argumentationen nicht zu rechtfertigen waren. Mit ihrer
Benennung wird die Behandlung der Rechtsquellenthematik — rechtstheoretisch
gesehen — in durchaus plausibler Weise erweitert, aber im Schrifttum gewohnlich
genau hier abgebrochen. Ein derartiges Vorgehen zielt jedoch, wie im einzelnen
darzulegen ist, zu kurz. Offensichtlich fehlt es auch, was die genaue Kenntnis der
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