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1. Vorbemerkung

Obwohl eine Vielzahl von Arbeiten zum islamischen Recht vorliegen, wurde
bisher selten versucht, die islamischen Rechtswerke auf ihren mbglichen Gehalt
als Quelle historischer Information zu ilberpriifen. Auch wurde vielfach eine
Art Querschnitt des islamischen Rechts vorgestellt, der von méglichen Einfliis-
sen lokaler Bedingungen auf die materielle Seite des Rechts absah. Im wesent-
lichen in Hinsicht auf diese beiden Fragen sollen in dieser Arbeit Werke der
milikitischen Rechtsschule untersucht werden.

Fiir die Mbglichkeit, diese Arbeit zu verfassen, bin ich verschiedenen Seiten
zu Dank verpflichtet.

In erster Linie gilt mein Dank meinem akademischen Lehrer und Doktorva-
ter, Herrn Prof. Dr. Tilman Nagel, der stets bereit war, mich mit vielen Hin-
weisen und Ratschligen zu unterstiitzen.

Ebenfalls danke ich meinem akademischen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Peter
Bachmann, fiir seine groBe Hilfsbereitschaft bei auftretenden Fragen.

Besonders gilt mein Dank auch der Studienstiftung des deutschen Volkes,
die es mir durch ein Stipendium erméglichte, diese Arbeit zu verfassen.
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2. Eimleitung

Neben den eher an den praktischen Erfordernissen der Kolonialzeit orien-
tierten Werken Uber Justizorganisation, Gewohnheitsrecht, Auswirkungen kolo-
nialer Gesetzgebung auf das einheimische Rechtssystem, Kodifizierungsbestre-
bungen usw.! in franz8sischer bzw. spanischer Sprache, den Sprachen der im
Hauptverbreitungsgebiet des malikitischen madhab vertretenen europiischen Ko-
lonialmiichte, liegt ein Schwergewicht der Versffentlichungen liber das malikiti-
sche Recht auf der Zuglnglichmachung der Rechtstexte dieser Rechtsschule in
europilischen Sprachen, wobei besonders hiufig das gebriuchlichste Rechtskom-
pendium, der Muptasar des Halil b. Ishdq, Ubersetzt wurde.?

Als wichtigste europiischsprachige systematische Studie, die den gesamten
Bereich des milikitischen Rechts - mit Ausblicken auf das EZafiitische Recht -
zu umfassen versucht, ist das zweibidndige Werk Istituzioni di Diritto musul-
mano Malichita con Riguardo anche al Sistema Sciafiita von David Santillana zu
nennen.? Allerdings wird auch von Santillana der Stoff nicht in historischer
Entwicklung untersucht®, sondern er bietet eine Zusammenschau der in den
jeweiligen Rechtswerken gebotenen Darstellung der einzelnen Rechtsinstitute.

Claude Cahen weist nun in seinem Aufsatz Considérations sur I'utilisation
des ouvrages de droit musulman par I'historien® darauf hin, daB - neben der
Auswertung verschiedenster Arten von Literatur - die juristische Literatur bei
der Erforschung der Sozial- und Wirtschaftsgeschichte der muslimischen Welt
bislang zum GroBteil unberlicksichtigt geblieben ist. Angesichts des Mangels
archivalischer Quellen scheine deshalb die bestmdgliche Auswertung weiterer
Quellen, wobei auch die juristischen Texte, die - naturgemiB unter eigenen
Gesichtspunkten - diese Materie behandeln, ins Blickfeld zu riicken.® Cahen
verweist darauf, daB die Position, diese juristische Literatur trage nur theoreti-
schen Charakter, durch eine differenziertere Einschiitzung abgeldst worden ist:
"On a montré, en général, que la constitution de ce Droit comme de tout autre

1 S. dazu die Bibliographie in Courts, 290ff.

2 §. z.B. die tlbersetzungen von Bouaquet, Fagnan., Perron und besonders die
reich kommentlerte tlbersetzung von Santillana/Guldi.

3 S. Istituziond.

4 Flr die Notwendigkeit einer aclchen Untersuchung sel Snouck Hurgronje zi-
tiert: “"en wie den figh alleen alas gegeven, niet als geworden kent, kent hem
niet". (Rechtawetenachap, 255)

5 Zuersat erachienen in Atti del terzo congresso di studi arabi e islamici, Nea-
pel 1967, S.239-247.

6S.d h Br hvigs Anmerkung in Berbérie I, XXVIII und Cahens Hin-
welise In Introduction, 75ff.
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traduit & sa maniére la sociologie du milieu od elle s'est prt:nchlil;e."’JF Insbeson-
dere selen, wenn auch nicht systematisch, einzelne Typen der Rechtsliteratur
(ber bida‘, hiyal, ¥urit, fatawa) benutzt worden.®

Cahen verweist insbesondere darauf, daB der Wert juristischer Texte als hi-
storischer Quelle je nach Region differenziert betrachtet werden muB.® So sei
das historische Schrifttum fiir den Maghreb vor Ibn Haldin quantitativ und
qualitativ der juristischen Literatur deutlich unterlegen. Als weiteres Beispiel
wird von ihm die Bedeutung der hanafitischen Literatur fiir die Geschichte Zen-
tralasiens a.ngemhrt..io

In Bezug auf den Einwand, das islamische Recht!! trage einen einheitlichen
Charakter und sei nicht lokal oder regional beschrinkt!?, fihrt er aus:
“Naturellement les bases théoriques, les principes fondamentaux du Droit mu-
sulman sont les mémes partout, et le schéma conceptuel dans lequel nous en
sont présentées les stipulations particuliéres l'est & peu prés aussi. Cela méme
cependant n'est pas vrai absolument sans nuance: il s'est créé peu a peu, com-
me bien l'on sait plusieurs écoles de Droit, dont chacune & une aire géographi-
que dominante; ce caractére ne provient pas uniquement du fait fortuit et
extérieur du prestige d'un maitre et de la répartition de ses disciples, mais
aussi de ce que les attitudes mentales et pratiques qui les caractérisent ont
répondu aux besoins de la région ol ils ont remporté le plus de succés. En
outre et plus concrétement et directement ... on est en droit de supposer que,
tout au moins dans les problémes de détail, ils opérent parfois une sélection
qui leur fait insister sur ceux qui ont un intert chez eux, réduire ceux qui
n'en ont ;:uas..."ul

Als besonders wirklichkeitsnahen Bereich der juristischen Literatur nennt
Cahen die den wirtschaftlichen Bereich betreffenden Regeiungen.“. wobel er
als besonders eindringliches Beispiel das Buch iiber die Verkdufe aus dem Kitdb
al-asl von Saybani anfiihrt.

7 Utilisation, 240

8 FlUr das Verhiltnia der theoretischen Vorachriften des ilslamiachen Rechtes
und der realen Praxis vgl. Coulson, 75ff.; Evidence; IntroLaw, 76ff.; Partnerahip,
279ff. und Wirklichkeit.

9 So verwelist Ziadeh in Ziadeh emphatiach auf den Wert dea K. al-Muwatta’
als Quelle fir die Sozial- und Wirtachafiageachichte von Medina. Filr eine
Auswertung mélikitischer Rechtswerke flir wirtachaftageachichtliche Teilaapekte
s. Partnership und Régime.

10 S. dazu jetzt auch Rent.

11 Zur Kritik an dieser Bezeichnung s. Rechtswetenschap, 254 Anm.1

12 Fir die lokalen Einfluase und die Rolle des local knowledge a. Knowledge.
13 Utilisation, 242f.

14 Vgl Partnership, 7f.



Um diese Anslitze zum wirtschafts- und sozialgeschichtlichen Wert von
Werken islamischen Rechts zu iiberpriifen, wurde von mir die malikitische
Rechtsschule, wegen der relativ klaren Abgrenzbarkeit ihres geographischen
Verbreitungsgebietes in Medina'® bzw. spiter in Nordafrika und al-Andalus
ausgewiihit.

Im Verlauf der Durcharbeitung der einschligigen Kapitel ilber buyii’ in ver-
schiedenen Rechtswerken des malikitischen madhab zeigte es sich, daB die
Uberlieferungsgeschichte der Literatur dieser Rechtsschule auch und gerade in
der Frilhzeit (8./9. Jahrhundert) htchst unklar bleibt. Auch wenn aufgrund
neuerer Studien'® diese Periode deutlichere Konturen zu bekommen scheint,
wiirde der Versuch, auf der Basis einer soichen Quellenlage eine Entwicklung
eines Rechtsinstituts iiber mehrere jJahrhunderte aufzeigen zu wollen, nur zu
hchst spekulativen Ergebnissen mhren“, da auch eine angemessene FEinbezie-
hung einer Analyse des sozialen Rnumesm, in dem die jeweiligen Autoren anzu-
siedeln sind, fiir einen in solcher Weise ausgedehnten Zeitraum nicht mbglich
erscheint.!” Der beklagenswerte Mangel an kritischen Ausgaben selbst der
Grundwerke sei hier nur gestreift.

Es erwies sich somit als notwendig, den Untersuchungszeitraum und die
Zahl der untersuchten Werke einzuschriinken, um eine tragfihige Aussage iiber
die Mébglichkeit treffen zu kdénnen, die oben dargelegten Fragestellungen aus
den Quellenwerken beantworten zu ktnnen.

Als grundiegendes Werk der malikitischen Rechtschule wurde das Kitab al-
Muwatta’ von Milik b. Anas ausgewiihit. Um wenigstens ansatzweise eine m-
gliche Entwicklung des Rechts aufzeigen zu k®nnen, wurde die zahlreiche auf
Milik zurlickgehende Uberlieferungen umfassende Mudawwana al-kubra’® zu-
siitzlich herangezogen. Um die Stoffmasse nicht auf ein nicht mehr handbares
MaB anschwellen zu lassen, erwies es sich als notwendig nur einen Teilaspekt
der Kapitel illber Transaktionen zu behandeln, némlich den salaf?' Wie zu

15 FlUr den beaonderen Wert des hier entatandenen K. al-Muwagta' ala Ausdruck
dea prasktischen Lebens sei hier auf Ziadeh verwieen: "...any reader of al-Mu-

watta’ cannot but be impressed by ita practical character...” (Ziadeh, 26).

16 S. hierzu besonders Materialien.

17 Bezugapunkt ist hier weaentlich die Frage des materiellen Inatituts. Die Ana-
lyse der Denkinstrumente, der “stratégie de l'eaprit” (Ralaon, 321), wie ale Ar-

koun fordert eracheint dagegen eher mbglich.

18 Zu diesem Begriff a. Raum, 7ff.

19 Eine hervorragende Daratellung fiir einen Fall, die Polemik zwischen b. Hazm
und al-BEJI, bietet Turki in Principes.

20 Hier zeigt sich wiederum die Problematik der tlberileferungsgeachichte. Eine
klare Einachiitzung der llberlieferungapraxia b. al-Q#sima iat noch nicht még-

lich.

21 S.u. Kepitel 6.
e TS



zeigen sein wird, finden sich schon in diesem relativ schmalen Ausschnitt des
Materials deutliche Unterschiede zum Muwatta’.

Aufgrund des oben angesprochenen Problems, mailikitische Rechtstexte ange-
messen einzuordnen, erschien auch eine unkritische Heranziehung der Kommen-
tarliteratur als nicht zu rechtfertigen®?. Um zumindest einen Einblick in die
Weiterbehandlung der jeweiligen Rechtsfragen in den Kommentaren geben zu
kdnnen, wurden frilhe Kommentare wie der sehr ausfilhrliche von al-Blﬁza und
der von u—Suyﬁ.tiz" herangezogen. Der sonst viel herangezogene Kommentar
zum Muwatta’ von Yahyd b. Yahyd al-Masmiidi von az-Zurqdni blieb wegen
seiner relativ spiten Entstehungszeit unberlicksichtigt. Der Kommentar von b.
Ru¥d zur Mudawwana®> erwies sich fir die in dieser Arbeit gewiihite Frage-
stellung als nicht sehr ertragreich.

Als erster Schritt der Darstellung folgt in Kapitel 3 eine Begriffsbestim-
mung des Kaufs bzw. bay’ im islamischen und speziell im mailikitischen Recht.

Dann wird versucht die Biographie von Malik b. Anas, iiber dessen Leben
leider sehr wenig gesicherte Nachrichten vorliegen, zu umreiBen. Nach einem
iiberblick Ulber den Inhalt des K. al-Muwatta’ und dessen llberlieferungsge-
schichte wird versucht, das Werk in die Geschichte des friihislamischen Rechts
einzuordnen und so das Rechtsdenken im Muwatte’ aus diesem Zusammenhang
besser zu verstehen.

AbschlieBend wird in einem kurzen Exkurs auf die Frage der Schriftlichkeit
oder Miindlichkeit der Uberlieferung im Islam eingegangen und deren Bedeu-
tung fir die Entstehung unterschiedlichster Rezensionen einzelner Werke wie
des K. al-Muwatta’.

Das folgende Kapitel umfaBt die llbersetzung des k. al-buyii’ aus dem Mu-
watta’ in der Rezension von Yahyd b. Yahya al-Masmiidi’® und dessen Kom-
mentierung. Es wird hier versucht, schon erste Hinweise auf die mbgliche
Analyse dieser Passagen zu geben.

22 Zumal bei den Kommenteren als eine der Ebenen der Rechtsentwicklung
eventuell eher Elemente der Rechtsfortbildung Eingang gefunden haben k&nnten
als in den Grundtexten (mutdn).

Johansen hat in Rent, 125 auf die Bedeutung dieser beiden Ebenen und einer
dritten, der der Fatwas, und lhrer unterachiedlichen Zugiinglichkeit flir neue
Rechtameinungen hingewiesen. Alas ein Beisplel filr die Wichtigkeit von Fatwas
fur die Fortbildung des Rechta und auch in Hinblick auf das Verhiiltnis der
einzelnen Rechtagelehrten zueinander aei hier der Artikel Phonograph genannt.
23 al-Muntag&

24 Tanwlr al-hawiltk

25 Muqgaddimit wa'l-mumahhadit

26 Auf abweichende Leaarten in den anderen mir vorliegenden Rezenalonen wird

hingewleaen.
- a -



Im sechsten Kapitel wird ein AbriB der Biographie des Verfassers der Mu-
dawwana al-kubrd, Sahniin, gegeben, in dem versucht wird, den Rahmen, in dem
Sahniin und sein Werk zu stellen sind, darzustellen. Daran schlieBt ein iiber-
blick iiber Entstehungsgeschichte und Charakter der Mudawwana an.

Kapitel 7 umfat die Darstellung des Instituts des salaf im mailikitischen
Recht und eine Zusammenstellung ausgewihlter Rechtsfragen aus der Mudaw-
wana, die dieses Institut behandeln.

Die in Kapitel 8 durchgeflihrte Analyse der ibersetzten Partien aus dem K.
al-Muwatta’ beginnt mit einer Zusammenfassung der aus diesen zu gewinnen-
den materiellen Informationen ilber Handelsgliter und fihrt mit einem Versuch,
die lokale Bedingtheit der Rechtsvorstellungen im Muwatta’ zu bestimmen, wie
auch den Charakter des in diesem Werk dargestellten Handelsverkehrs genauer
zu beschreiben. Im Vergleich mit dem Institut des salaf in der Mudawwana
wird dann auf Unterschiede zwischen den beiden genannten Werken eingegan-
gen.

In besonderen Abschnitten wird auf die Rolle des Geldes im Handel der is-
lamischen Friihzeit, die Behandlung des Geldes in den Rechtswerken und die
verschiedenen Bewertungsméglichkeiten von Handlungen im islamischen Recht
eingegangen.



3, Zum Kauf' im milikitischen Recht
3.1. Zu den Schuldverhiitnissen im islamischen Recht®

"Im Prinzip besteht keine Vertragsfreiheit, wenn auch eine ziemliche Bewe-
gungsfreiheit innerhalb fester Vertragstypen. Die Vertragsfreiheit wiirde der
ethischen tiberwachung des Rechtsverkehrs widersprechen. Einen Ausweg hat
man in dem abstrakten Schuldverhiltnis gefunden, das auf dem Anerkenntnis
{igrdn einer Schuld ohne Riicksicht auf ihre Entstehungsursache beruht. Es
kann dazu dienen, das Entgelt filr eine bereits erfolgte Leistung irgendwelcher,
auch in den vorgesehenen Vertragsformen nicht unterzubringender Art zu si-
chern ... Dariiberhinaus erstreckt sich natiirlich der Spielraum der Umgehungen
(hijad®. Besonders weit ist bei den Obligationen die Sphire des "lblichen"
(‘urf) ... Im allgemeinen sind die Vorschriften bindend, nur stehen in groBem
Umfang mehrere Mbglichkeiten nebeneinander zur Wahl. Es zeigt sich das Be-
streben, die Vertrdge auch inhaltlich méglichst genau zu umschreiben; es gibt
also keine bonae fidae obligatio, deren Inhalt durch Treu und Glauben be-
stimmt ist.

Es existiert kein allgemeiner Ausdruck fiir Obligation; am niichsten kommt
diesem Begriff Dimma (Obhut als Gewissenspflicht): der Schuldner hat die Lei-
stung "in seiner Obhut" (fi dimmatihi). Eine abstrakte Geldforderung bzw.
Geldschuld, abgeldst von ihrem Entstehungsgrund, ist daim; der Glidubiger oder
Schuldner heiBt garim. Unbedingt, absolut (mutiaq) heiBt eine Schuld, wenn sie
nicht an die physische Person des Schuldners gebunden ist, sondern ihn {iber-
lebt; das Gegenteil ist z. B. mit der Verpflichtung zur Almosensteuer (zakat
oder sadaga) der Fall. Die Frage des {iberlebens der Schuld ist verschieden von
der des liberlebens von Vertrligen ...: die abstrakte Schuld ist von dem ver-
gangenen Entstehungsgrund losgeltst; bei dem Vertrag dagegen erhebt sich die
Frage des Entstehens einer neuen Verpflichtung aus einem alten Vertrag. Der

1 Zu einem allgemeinen liberblick Uber den Begriff dea Kaufa im islamischen
Recht a. Bay'; einen kurzgefaBten llberblick iliber die Formen der Eigentuma-
tibertragung u.a. bietet Transactiona. Der Kaufvertrag bildet den Kern des
Rechtes der Schuldverhiltnisae.
2 Fiir eine detaillierte Darsteliung a. Jatituzions II, 1ff.
3 S. dazu grundlegend Hijal.
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wichtigste Entstehungsgrund einer Obligation ist der Vertrag (‘agd); dies ist
das Gebiet der vermdgensrechtlichen Geschifte (mu‘'dmalat). Der Vertragsab-
schiuB (safga) zeigt in seiner weitgehenden Formlosigkeit einen fortgeschritte-
nen Charakter; es finden sich keine symbolischen Handlungen mehr, h&chstens
noch in der Bedeutung der Worte Spuren von magischem Charakter®."® Der
‘aqd bezeichnet im islamischen Recht eigentlich das Rechtsgesch&ft". sel es als
Vertrag selber oder als einseitige Willenserkldrung. Im engeren Sinne bezeich--
net der Begriff ‘agd das Rechtsgeschift, das einander entsprechende Willenser-
klirungen mehrerer Rechtssubjekte enthilt, insbesondere den Antrag oder das
Angebot (igab) und die Annahme (gabiil). Das Angebot selbst hat im hanafiti-
schen Recht keinen obligatorischen Charakter, im malikitischen Recht kann es
allerdings Ursprung eines Schuldverhiltnisses werden.” In jedem Falle ist der
‘agd formell abgeschlossen, wenn die Annahme zum Ausdruck gebracht worden
ist. Klar unterschieden werden muB zwischen dem ‘aqd, Vertrag, sowie simplen
Versprechen (‘iddt) oder Zuwendungen (ibahdt), die nicht als bindend angesehen
werden.

Der ‘aqd ist nicht nur der bloBe Ausdruck eines gegenseitigen Einverstidnd-
nisses. Jeder ‘agd erfordert eine siga, eine bestimmte Form, durch die die
Wiinsche jeder Partei zum Ausdruck gebracht werden. Diese Wiinsche miissen
im Prinzip verbal formuliert werden, sind aber an keine stereotypisierten For-
men gebunden (s.u. Abschnitt 32.3)8

3.2, Der bay’ im milikitischen Recht’®

Der Begriff bay’ wird im weiteren Sinne auf eine Gruppe von Vertriigenm
angewendet, die nach dem Typus des Verkaufs, bay’, konstruiert werden. Bei
diesen Vertrigen handelt es sich um den Verkauf selber, den Austausch,
mu‘@wada'l, den Geldwechsel, sarf wie im allgemeinen jegliche tibereinkunft,
durch die das Eigentum an einem Vermigenswert mittels einer Gegenleistung

4 S. dazu Gabe.
5 Grundzilge, 60f.
6 Vgl. dazu detalliliert im Vergleich der einzelnen Rechtaachulen Traité.
7 S. Istituzioni II, 15.
8 Vgl. hierzu ‘Akd.
9 Ich folge hier im wesentlichen Santillana in Istituzioni 11, 113ff.; spezielle
Daratellungen und Unterasuchungen zum bay’ im milikitiachen Recht finden sich
in Peltier und Pesle. Filr eine vergleichende Unterauchung des Kaufs In westli-
chen wie in orientalischen Rechten s. Vente.
10 Zum Begriff dea Vertragea s. den vorigen Abachnitt.
11 Ein weaentlich mit dem Verkauf identischer Vertrag; a. Istituzioni 11, 177
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iibertragen wird: diese Art Vertrag wird 'Austauschvertrag’, ‘agd mu‘dwada, ge-
nannt.

Im eigentlichen Sinne bezeichnet bay"? einen Vertrag, der die libertragung
des Eigentumsrechtes oder des Rechtes, iiber eine Sache zu verfiigen, und nicht
den bloBen zeitweisen GenuB einer Sache zum Gegenstand hat. Bay® bezeichnet
eigentlich den Austausch, mubddala, im al]gemelnenls; im rechtlichen Sinne be-
zeichnet es den "Austausch von Vermdgenswerten ..., schlieBt also den Tausch
ein."* Neben dem Tausch umfaBt der Begriff das Verkaufen, die Abtretung des
Eigentums an einer Sache mittels eines bestimmten Aquivalents in Geld oder

12 Die folgende Definition schlieBt an Ibn ‘Arafa an, a. Istituziont II, 177.
13 Vgl. Lane 1, 284 und KeZ¥af, 136ff.; Schacht beachreibt das begriffliche Feld
wie folgt: "Two roots are used in Arabic to designate the contract of aale: b -
¥y - *and gh - r - y in the first verbal form both usually mean "to aell" but
also "to buy", in the eigth form exclusively "to buy" (apiiter war hier tellweise
die Wurzel & - r - y vorherrachend - a. Tah#&wl, VIII; RL.); the function of ex-
preasing both sidea of a mutual relationahip is shared by these two roots with
a number of other old legal terma. Bay® originally means the claaping of handa
on concluding an agreement, gh - r - y perhaps the buay activity of the mar-
ket.” (Bay*, 11i1)
14 Grundziige, 69; Also bezeichnet bay’ nicht nur Verkauf/Kauf (Istituzioni II,
113); so rubriziert Wensainck in Handbook, 30ff. den bay®’ auch unter ‘barter'.
Santillanas in Istituzioni 11, 112f. wiedergegebene Definition, bay‘ beziehe sich
auf in Geld berechnete Wertgegenstiinde, greift - wie sich auch unten im Kapi-
tel liber die buyd’ aus dem K. al-Muwatta’ zeigen wird - zu kurz, zumal er
ebd., 113 in der herangezogenen Definition des Verkaufens auch auf andere
vertretbare Dinge als Geld verweiat.
So iat der Begriff bay® nicht neutral; er umfaft den ganzen Bereich der erlaub-
ten, zuléasigen Austauachakte. Das Antonym von bay’ iast in diesem Kontext
weder Kauf, ir&’, noch Tauach oder HBhnliches, sondern vielmehr rib& *Wucher’,
ein Begriff, der einen groBen Bereich nicht zulliasiger Austauschakte ein-
schlieBt (Context, 459; vgl. auch oben Fn.13).
In anderen Rechtskreiaen (s. dazu Rheinstein, 77ff.) werden Kauf/Verkauf und
Tausch klar unterachieden. Flr den angloamerikaniachen Rechtakreis (s. dazu
ebd., 88ff.) aeien hier zwel Beiapiele aus dem englischen Recht genannt: Jowitt,
1602 bezeichnet den Verkauf ala “tranafer of property or of a right from cne
man to another, in consideration of a sum of money, as opposed (Hervorhe-
bung von mir, R.L.) to barters, exchanges and gifta...", eine der von Hallsham,
556 gegebenen Definition sehr Hhnliche, wo aber noch erginzt wird, daB8 der
Tausch unter gewissen Umstinden nach den Vorachriften fur den Verkauf
behandelt wird. Fiir die vomm deutschen Recht beeinfluBten Gebiete s. Rhein-
stein, 79. Vgl. zur Frage des Vergleichs mit anderen Rechtskreisen beim Insti-
tut dea Kaufas insbesondere auch Vente.
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anderen vertretbaren Sachen, wie umgekehrt auch das Kaufen, das Geben einer
bestimmten Menge Geld oder anderer vertretbarer Sachen, um das Eigentum an
einer Sache zu erwerben.
Die wesentlichen Bestandteile des Kaufvertrngmsls sind:
1. die Vertragsparteien (a/-muta‘dqidini), d.h. der Verkdufer und der Kidufer;
2, das Vertragsobjekt (al-ma’qidd ‘alayhi), d.h. die verkaufte Sache und der
Preis;
3. die Form (siga), d.h. das ausdriickliche Einverstindnis der Vertragspar-
teien.

3.2.1. Die Vertragsparteien

Alle diejenigen, die die volle Befihigung haben, Vertriige abzuschlieBen (ra-
§id, mukallaf), haben auch die Befihigung zu verkaufen oder zu kaufen. Folg-
lich kdnnen nur freie, miindige, geistig gesunde und uneingeschréankt geschifts-
fihige Menschen vollgiiltige Kaufvertriige abschlieBen. Diese Rechtsfihigkeit
kann teilweise im Sffentlichen Interesse eingeschrinkt werden. 16

3.2.2. Das Vertragsobjekt'’

Vertragsobjekt ist sowohl die verkaufte Sache als auch der Preis, da jedes
dieser Elemente fiir eine der Parteien der Grund, einen Vertrag abzuschlieBen,
gewesen sein kann, '

Alle Sachen, die einen Vermbtgenswert haben und im Handelsverkehr sind,
ktnnen Objekt des Kaufvertrages sein, was auch immer ihre Natur sei: beweg-
lich oder unbeweglich, einzelne Sache oder eine Gesamtheit von Sachen oder
ein Recht.

Der Verkauf der Sache einer anderen Person ist in Bezug auf seine Rechts-
giiltigkeit an die Zustimmung des Eigentiimers getn.u'iden.‘a Das Schweigen des
Eigentiimers wird als stillschweigendes Mandat an denjenigen, der eine ihm
nicht gehorige Sache verkauft, angesehen. Auch der Verkauf strittiger Sachen
wird nach der herrschenden Meinung als nicht zuldssig betrachtet.

Fiir die Rechtsgiiltigkeit des Kaufvertrages ist es erforderlich, daB die ver-
kaufte Sache 1. niitzlich, 2. bestimmt und 3. erlaubt ist. Das Vertragsobjekt
muB einen gewissen Nutzen repriisentieren, d.h. einen Vermdgenswert, da die

15 ‘Kauf' wird hier und im folgenden aynonym mit bay‘ verwendet, also nicht im
Sinne dea allgemeinen Auadrucks "der Umgangasaprache flir das Umaatzgeachiift
Ware gegen Geld, von der Selte des Erwerbera auas gesehen (Gegenstiick: "Ver-
kauf").” (HRG, 676)
16 Fur die einzelnen Fille a. Istituzions II, 113f.
17 S. ebd., 114ff.
18 Flr Beiapiele a. ebd., 116.
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Vertrige als Ziel die Befriedigung der Bediirfnisse der Menschen haben. Es
muB bestimmt sein, d.h., der Verkauf "eines Tieres" im allgemeinen, ohne zu
sagen, um welches Tier es sich handelt, ist nicht zulidssig. Das Vertragsobjekt
muB erfaubt sein, d.h. so beschaffen sein, daB dessen libergabe physisch wie
rechtlich mdglich ist, da es in der Natur des Kaufvertrages liegt, dem Kiufer
die volle Verfiigungsgewalt iiber das Vertragsobjekt und nicht nur den bloBen
NieBbrauch der Sache zu verschaffen.

Der zweite Teil des Objektes des Kaufvertrages ist der Preis l;amanl.“ Oh-
ne Preis hat kein Verkauf Existenz; jedem Teil der verkauften Sache entspricht
ein Teil des Preises.

{iber die Frage, ob der Preis aus Geld bestehen muB, war die islamische
Rechtslehre lange unsicher, es iiberwiegt aber die Meinung, daB, wenn die ge-
schuldete Leistung des K#ufers nicht aus Geld besteht, von Austausch (mu‘a-
wada) und nicht von Verkauf (bay) gesprochen werden muB. In der normalen
Sprache der Juristen bedeutet der Begriff "bay’ " jedoch weiterhin den Keufver-
trag selber und ebenfalls den Tausch.

Wie auch die verkaufte Sache, muB der Preis bestimmt sein, sei es nur im
Bezug auf einen anderen bestimmten Begriff. Ein Beispiel wiire, wenn der Kiu-
fer erklidrt: "Verkaufe mir flir den selben Preis, den Du den anderen berechnet
hast!" Alles was dem Preis eine Unbestimmtheit verleiht, gibt dem Vertrag
einen mit einem Risiko behafteten Charakter und macht ihn dadurch ungi.iltlg.zo

Als Ausnahme von der oben vorgetragenen Regel wird allerdings necessitatis
causa (li'd-darira) der Verkauf en bloc (bay’ al-guzdf, mugdzafa) anerkannt,
der Vertrag darilber, eine Gesamtheit von Sachen im ganzen gegen einen ein-
heitlichen Preis zu verkaufen !

Der Preis muB wirklich, d.h. real sein. Wiire der Preis nur nominell oder
vorgetiuscht, lige kein Verkauf sondern eine Schenkung vor. Es wird angenom-
men, daB der Verkauf nur vorgetduscht ist, wenn der Preis sehr viel niedriger
ist als der effektive Wert der Sache. Es ist aber nicht erforderlich, daB der
Preis angemessen ist, also dem effektiven Wert der Sache entspricht.

3.2.3. Die Form des Vertrages

Fiir die Existenz eines Kaufvertrages ist es erforderlich, deB die Vertrag-
sparteien ihre Ubereinstimmung erkliren, fiir einen bestimmten Preis zu ver-
kaufen bzw. zu kaufen. Diese von beiden Parteien freiwillig abgegebene Erkla-
rung der Ubereinstimmung (tarddd ist die Form (siga), das dritte und letzte
notwendige Element des Kaufvertrages. Wenn die Korrespondenz zwischen An-
gebot (igFab) und Annahme (gabil) fehlt, tritt der Vertrag nicht in Existenz.

19 S. ebd., 121ff.
20 Ftir die betreffenden Vertragstypen s. ebd., 122f.
21 S. ebd., 123
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Diese Erklirung der {ibereinstimmung muB nicht in feierlichen Worten aus-
gedriickt werden. Es genligt, wenn sie in verstidndlichen Worten zum Ausdruck
kommt. Dies kann aber auch stillschweigend geschehen, sei es von Seiten des
Kiéufers, des Verkidufers oder beider Parteien.

Sobald die Parteien tibereinstimmung ilber die Sache und den Preis erzielt
haben, ist der Vertrag abgeschlossen (munbarim, tdmm, mun‘agid und somit
bindend (lizim) fir beide Parteien, d.h., daB keine der Vertragsparteien die
Mbglichkeit hat, ohne Zustimmung der anderen vom Vertrag zurlickzutreten.

Es scheint, daB im alten Arabien sich die Vertragsparteien in dem Moment,
in dem sie lbereinstimmung erzielt hatten und als Zeichen dafiir, die Hand
reichten. Aus dieser Handlung leitet sich der Begriff safga, 'Handschlag', her,
der als Bezeichnung filr das AbschlieBen des Vertrages, den abgeschlossenen
Vertrag und fiir den "Handel’ im allgemeinen dient.??

22 Zu den Auawirkungen des Kaufvertragea a. ebd., 128ff.
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4. Milik und das Kitib al-Muwstta'’
4.1. Zur Biographie von Milik b. Anas'

Die idlteste Quelle zur Biographie Maliks ist der hauptsichlich bei at-Tabari,
im Kitab d—'uﬂnz und anderen erhaltene Bericht von b. Sa'd, der auf
a.l-‘i:\"iqit:li3 beruht?. Spiitere Berichte haben die wenigen gesicherten Fakten
iiber sein Leben mit einer Schicht von tiberlieferungen eher legendarischer Art
tiberdeckt®

Mailiks voller Name war a. ‘Abdalldh Malik b. Anas b. Malik b. a. ‘Amir b.
al-Harit b. Gayman b. Hutayn b. ‘Amr b. al-Harit al-Asbahi. Er gehorte zu den
Humayr, die zum Verband der Banii Taym b. Mwrra (Taym me§)6 geh&rten?.

Die Angaben iber sein Geburtsjahr schwanken zwischen 90 und 97/708-716%.
Schon mit seiner Geburt verbinden sich verschiedene Legenden: So habe er drei
Jahre im Leib seiner Mutter zugebracht (eine Fehlinterpretation einer AuBerung
Mailiks iiber die mbdgliche Dauer einer Schwangerschnftgl und Muhammad selber
habe sein Kommen (wie ja auch das anderer Persdnlichkeiten) angekiindigt.
tiber sein Aussehen, seine Lebensweise und seine Gewohnheiten liegen schon
seit sehr frilher Zeit ausfilhrliche Berichte von allerdings zweifelhafter Authen-
tizitét vor. Malik wird z.B. als Mann von groBem Wuchs, mit sehr hellem Haar
und von ldnglicher Kopfform beschrieben. Es wird berichtet, er habe Kleidung
aus gutem Adener'® Stoff getragen usw.M

1 In diesem Abachnitt atiitze ich mich im wesentlichen auf Schachts Artikel
MH&lik b. Anas in der Elz (s. MH#&Iik; vgl. auch GAS, 457f., ebd., 458 mit Ver-
weisen auf Monographien Uber MAlik, Kahhila, 168 mit weiteren Quellenan-
gaben und GAL G I, 184ff. und ebd. S I, 297ff.). Als Belapiele flr die Sichtwei-
se (allerdings eher unkritiach gegenilber den Quellen) musalimiacher Autoren sel
auf HIIl und z.B. kilrzer Doi, 93ff. oder Falsafat, 24 verwieaen (as. auch GAS I,
458).
2 S. Fragmenta, 297ff.
3 Geat. 207/823 (GAL G I, 135f.; S II, 207f.)
4 ebd., 262
5 ebd., 263 (zu diesen Werken a. auch Nayfar, 59); flir die Rolle, die diese Werke
in der Entwicklung der Malikiya apielt, vgl. Vénération (hauptsiichlich bezogen
auf Tartib; iiber MAlik dort 102ff.).
6 S. dazu Gamharat, Tafel 4, Nr.21.
7 M&lik, 263
8 Schacht betrachtet diese Angaben als annihernd korrekte Hypotheae (ebd.).
9 ebd.
10 ‘Adaniya, d.h. bunte, geatreifte Leinenatoffe und -kleidung (Textiles, 40).
11 Fihrist, 280 (und ff.) und Fragmenta, 298
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Mailiks GroBvater und sein Onkel werden als Traditionarier beschrieben, so
daB es nicht als verwunderlich erscheint, daB er sich ebenfalls diesem Gebiet
widmete. Es gibt allerdings ebenfalls sehr wenige verliBliche Informationen
Uber seinen Bildungsgang. Im K. al-Agdni wird berichtet!?, Malik sei zuerst
Sénger gewesen, habe aber wegen seiner hiiBlichen Erscheinung Ablehnung er-
fahren und sich dem Studium des figh zugewmdtls. Ea erscheint zumindest ge-
sichert, daB er bei Rabia b. Farrih'®, aber auch anderen medinensischen Ge-
lehrten studiert hat.

Ein gesichertes Ereignis in Maliks Leben, welches er zum griBten Teil in
Medina verbrachte, ist seine Verwicklung in den Aufstand des alidischen Pri-
tendenten Muhammad an-Nafs az-Zakiya im Jahre 145/762'%, nach dessen Nie-
derschlagung (147/763) Malik durch Auspeitschung bestraft wurde, obwohl er
nicht aktiv an der Rebellion teilgenommen hatte. Spiter scheint Malik sich
wieder mit den Abbasiden ausgesGhnt zu haben, da sowohl der Kalif al-Mahdi'®
wie auch ar-Rafid ihn konsultierten.

Mailik starb nach kurzer Krankheit im Alter von ilber 85 Jahren 179/796 in
Medina und wurde auf dem Friedhof von Medina, al-Bagqi’, begraben. Eine von
Ga'far b. Ahmad as-Sarraj§ verfaBte Elegie auf ihn ist bei b. Hallikdn Uberlie-
fert.

12 MuST, 79 Fn.2

13 “...such anecdotesa are little more than evidence that someone did not parti-
cularly admire him." (MElik, 263).

14 Auch RabI'a ar-Ra'y genannt; atarb 136/753 im Irak (GAS 1, 406f.)

15 Muhammad b. ‘Abdall&h b. Hasan b. Hasan b. ‘All, ein Enkel dea Hasan b.
*All; zum von ithm und seinem Bruder Ibrihim gefilhrten Aufatand gegen den
Kalifen al-Mansfir und der frilheat erhaltenen Quelle filr dieaea Ereignis s. Be-
richt.

16 Der Beauch al-Mangiirs, der die Abaicht bekundet haben soll, das K. al/-Mu-
watta’ zum grundlegenden Rechtawerk im Abbasidenreich zu machen (Papyri,

123f.), wird von Schacht als fiktiv angesehen. (MAalik, 263)
- 17 -



