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Qadi und Qadi-Justiz im vormodernen
und modernen islamischen Recht

Irene Schneider

Einleitung

Der Terminus ,,Kadijustiz® — bezogen auf arab. qadi (wortl. ,,Richter, pl.
qudat; Rechtsprechung: qada’) — ist geradezu sprichwortlich geworden fiir
eine ,,orientalische”, der westlichen europidischen Tradition entgegenge-
setzte Form der richterlichen Entscheidungsfindung. Er bt den ,,Reiz des
Fremden, ja Exotischen® aus' — ein Moment, das seine Analyse weder als
normativ-rechtliche Kategorie des islamischen Rechts noch in seiner histo-
rischen Ausprigung in der Geschichte der islamischen Rechtsprechung be-
fordert hat. Max Weber hat, ausgehend von seinem Interesse an den spe-
zifisch okzidentalen Rationalisierungsprozessen und seiner Betonung der
rationalen Struktur des europdischen Rechts, diesen Begriff als Idealtypus
formuliert:2

... der Fiirst selbst greift im Wege der Kabinettsjustiz nach Belieben in die Rechtspflege
ein, entscheidet nach freiem Ermessen, nach Billigkeits- ZweckmiBigkeits- und politi-
schen Gesichtspunkten, behandelt die Rechtsgewihrung als eine weitgehend freie Gnade,
ein Privileg im Einzelfall, bestimmt ihre Bedingungen und Formen. Das Idealbild dieser
rationalen Rechtpflege ist die Kadijustiz.*3

Der Webersche Idealtypus der ,,Kadijustiz™, vor allem in seiner umgangs-
sprachlichen Verwendung impliziert mithin als zentrale Charakteristiken
der islamischen Rechtsprechung deren formale und inhaltliche Regellosig-
keit in Kombination mit einem ungehinderten Eingriffsrecht des Herr-
schers bzw. der staatlichen Autoritdt in die Rechtsprechung.* Dieser Ideal-

! Jung, Zur Kadijustiz, S. 2.

2 Der Terminus wurde von Richard Schmidt 1908 in einem Artikel der Zeitschrift fiir
Politik geprigt und von Weber iibernommen in: Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, u.a.
S. 486; s.a. Johansen, The Muslim Figh, S. 48, Anm. 183. Zu weiteren Diskussionen um
die Rezeption des Begriffes siche Schneider, Die Merkmale; Crone, Max Weber, und
Powers, Kadijustiz or Qadi-Justice?

3 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 486.

4 Schneider, Die Merkmale, S. 145-146; s.a. Weber, Wirtschaft und Gesellschatft,
S. 826 hat davon die Kadi-Justiz im historisch-institutionellen Sinne durchaus differen-
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typus der Kadi-Justiz ist zu einem unreflektierten Klischee der islamischen
Rechtsprechung in Abgrenzung zum curopéisch-westlichen Verstindnis
einer formal-rationalen Form der Gerichtsbarkeit geworden.

Im Folgenden mochte ich diesem Idealtypus den auf der Grundlage ara-
bischer Quellen extrahierten Idealtypus der Qadi-Justiz entgegenstellen,
die historische Entwicklung des Amtes skizzieren und seine moderne Aus-
prigung anhand ausgewihlter Landerbeispiele vorstellen.> Es soll folgen-
den Fragenkomplexen nachgegangen werden:

1. Wie sieht der Idealtypus ,,Qadi-Justiz™ nicht aus der Perspektive einer
westlichen Soziologie sondern extrahiert auf der Grundlage der arabischen
Quellenliteratur aus? Ist islamische Justiz tatséchlich regellos, willkirlich
und dem Ermessen des Richters anheim gestellt, wobei derselbe wiederum
sich der Intervention des Herrschers beugen muss?

2. Da Idealtypen Konstrukte extrahiert aus normativer Literatur sind, ist
dann der Fokus auf die Frage zu richten, wie das Richteramt in der politi-
schen Realitit aussah? Hierfiir seien exemplarisch das Osmanische Reich
im 16.-18. Jh. und Iran im 19. Jh. angefiihrt.

3. SchlieBlich stellt sich die Frage: Welche Verdnderungen, Entwick-
lungslinien und Briiche ergeben sich in der Moderne?

Fir die Vormoderne (I) soll zunéchst eine kurze historische Entwick-
lung vorangestellt werden (1.) und dann der idealtypische gqadi (2.) mit den
flir sein Amt notwendigen Voraussetzungen, Aufgaben, den Grundlagen
seiner Rechtfindung und seiner Funktion im Staatsapparat behandelt wer-
den. SchlieBlich folgen die historischen Beispicle des osmanischen Rei-
ches und des Iran (3.). Fiir die Moderne (II) sollen zunéchst die Methoden
der Modernisierung des Rechts in Bezug auf die Rechtsprechung behandelt
werden (1.) und dann Einzelbeispicele islamischer Lander angefithrt werden

2.).

ziert und erkannt, dass der islamische Richter eben doch sehr streng an die heilige Tradi-
tion gebunden war.

5 Fiir die normative Ebene s. Schneider, Das Bild des Richters; historische Untersu-
chungen zu einzelnen Epochen liegen vor von: Jennings, ,,Kadi, Court” fiir das osmani-
sche Reich; Rosen, Anthropology of Justice, fiir das moderne Marokko. Es sind in den
letzten Jahren zwei Sammelbinde erschienen: Le juge dans le monde arabe, mit Artikeln
zu vor allem moderner Rechtsprechung und Masud/Peters/Powers, Dispensing Justice in
Islam. Beiden fehlt der iibergreifende Ansatz einer umfassenden Geschichte des Amtes.
Ebenso bedarf es noch einer analytischen Studie der Beziehung zu anderen Institutionen
der Rechtsprechung.
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I. Vormoderne

a) Vorislamische und friithislamische Zeit

Im vorislamischen Arabien spielte der Schiedsrichter (hakam) eine zentrale
Rolle, er wurde hinzugezogen, sobald sich beide Parteien nicht einigen
konnten. Das System der Schiedsgerichtsbarkeit (tahkim) ist in modifizier-
ter Form auch in die islamische Gerichtsbarkeit eingegangen. Auch der
arabische Prophet Muhammad iibernahm nach seiner Auswanderung nach
Medina im Jahr 622 und mit Beginn seiner politischen Tétigkeit zundchst
die Funktion eines hakam, indem er unter den Menschen schlichtete (vgl.
dazu Koran 4: 65, 106, 4: 59; 5: 42; 48-49; 24: 48-51).° In Koran 4: 39 ist
im Fall von Ehestreitigkeiten die Einsetzung eines Schiedsrichters aus der
Familie von Ehemann und Ehefrau vorgeschrieben. Diese Form der
Schlichtung ist heute beispielsweise im modernen iranischen’ und marok-
kanischen® Familienrecht als Instanz im Rahmen des Scheidungsverfahrens
gesetzlich verankert.

Das Verb qada (Wurzel q d y: festsetzen, bestimmen) von dem sich
,»qadt”, der Richter, ableitet, bezieht sich im Koran auf Regelungen Gottes®
oder durch Gott inspirierte Regelungen des Propheten. In Vers 4: 65 er-
scheinen beide Verben — hakama und qada — nebeneinander.
+Aber nein, bei deinem Herrn! Sie sind so lange nicht (wirklich) glaubig, bis sie dich
zum Schiedsrichter (yuhakkimka) machen iiber das, was zwischen ihnen umstritten ist,

und sich hierauf durch die Entscheidung, die du getroffen hast (ma gadaita), nicht be-
driickt fithlen, (dir) vielmehr uneingeschrinkt beipflichten.*

Aus dieser Stelle lisst sich kein konkretes Konzept eines islamischen Rich-
teramtes ableiten, geschweige denn seine Funktion und Position in einem
islamischen Staatsystem bestimmen.!” Die Position Muhammads in Me-
dina als Prophet, politischer Fiihrer der Gemeinschaft und rechtsschopfe-
rische Instanz, der durch die von ihm empfangenen goéttlichen Offenbarun-
gen gottliche Eingriffe in die menschliche Rechtsprechung weitergab, in
seinen sonstigen Regelungen der Streitigkeiten unter den Menschen we-
nigstens aber — so wurde es von spiteren Generationen verstanden — gott-
lich inspiriert war, ist mithin sicher eine besondere. Johansen!! hat zu recht
darauf hingewiesen, dass nur zu diesem Zeitpunkt der medinensischen
Herrschaft des Propheten von 622 bis 632 im Islam Religion, Politik,

6 Koran, iibers. von R. Paret.

7 Safa‘i, Le Mariage , S. 76.

8 Ferid/Bergmann, Ehe- und Kindschaftsrecht, ,Marokko®, S. 18.

9 Vgl. z.B. 45: 17; 10: 93, auch 27: 78, auf die Propheten: 10:47; vgl. dazu Tyan,
Histoire, S. 64-67.

10 Schacht, Introduction, S. 11.

I Johansen, Staat, S. 266.
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Recht und Offenbarung wirklich als eine Einheit betrachtet werden kon-
nen.!2

b) Historische Entwicklung des qadi-Amtes

Das Amt des qadi etablierte sich in den folgenden Jahrhunderten in Ab-
grenzung zu aber auch in Abhidngigkeit von der zentralen Instanz politi-
scher Macht, dem Kalifat. Der Bruch zwischen staatstheoretischem An-
spruch einer Einheit zwischen Religion, Recht und Staat und realen politi-
schen Entwicklungen ist bereits nach dem Tod Muhammads festzustellen,
denn zu diesem Zeitpunkt musste aufgrund fehlender struktureller und
funktioneller Vorgaben des Propheten fiir einen islamischen Staat — zu-
mindest nach sunnitischem, bald aber auch nach schiitischem!? Verstind-
nis — die Staatsform neu ausgehandelt werden. Zunichst setzten sich in
unterschiedlichen Wahl- bzw. Designationsverfahren enge Genossen Mu-
hammads durch als die sogenannten vier rechtgeleiteten Kalifen (reg. 632—
656).14 Dann etablierten sich Dynastien mit mehr oder minder festen Re-
geln der Nachfolgerschaft (Umayyaden 665-750, regierten in Damaskus,
und Abbasiden 750-1248, regierten in Bagdad). Den immensen sozialen
und politischen Umbriichen in der Folge der ungeheuren geographischen
Ausdehnungen durch die Eroberungen, u.a. der Auflosung des tribalen

12 Dies gilt fiir die Sunniten. Fiir die Schia (s. die folgende Anmerkung) ist dies inso-
fern anders, als nach ihrem Staatskonzept die Imame, die direkten Nachfahren Muham-
mads, die nach schiitischer Staatskonzeption als einzige zur Leitung der muslimischen
Gemeinde befihigt sind, unfehlbar waren und mithin auch in der Rechtsprechung eine
andere Position einnahmen als die sunnitischen Kalifen. Die schiitische Konzeption des
Imamats, d.h. der Leitung der muslimischen Gemeinde, hat auch in spiterer Zeit, beson-
ders ab dem 16. Jh. in Iran, Einfluss auf die Position der Geistlichkeit gehabt, die sich als
Stellvertreter der Imame definierten. S. dazu ausfiihrlich Ha/m, Die Schia.

I3 Die schiitische Staatskonzeption unterscheidet sich von der sunnitischen durch die
Uberzeugung, der Prophet habe die Nachfolge sehr wohl geregelt, und zwar zugunsten
seines Cousins und Schwiegersohns ‘Ali. Da dieser in der faktischen Reihenfolge der auf
Muhammads Tod folgenden vier ,rechtgeleiteten Kalifen jedoch erst an vierter Stelle
folgte, anerkennen die Schiiten die ersten drei Kalifen nicht, sondern konstruieren iiber
‘AlT und seine Sohne al-Hasan und al-Husain eine Abfolge legitimer Herrscher, dic aller-
dings nach Auffassung der vorherrschenden schiitischen Richtung (12-er Schia) nach
dem 12. Imam, also Nachfolger des Propheten, abbricht. Dieser ist nach schiitischer Vor-
stellung in die ,,Verborgenheit™ gegangen und wird am Ende der Zeiten wiedererschei-
nen. Faktisch ist damit ebenfalls — wie im sunnitischen Islam — ein Freiraum fiir die Aus-
gestaltung des Staatwesens geschaffen. Das iranische Staatskonzept seit 1979, wilayat-i
faqih, d.h. die ,Herrschaft des (einen) Rechtsgelehrten™ (als Vertreter des Imams!) ist
eine Theorie des 20. Jh.s. Tatsdchlich haben sich schiitische Staatstheoretiker in der Ver-
gangenheit eher zurtickhaltend verhalten und vorhandene Staatsstrukturen relativ weitge-
hend akzeptiert, und einige hochrangige Gelehrte vertreten diese Meinung auch heute.
Wilayat-i faqih ist mithin nicht unumstritten.

14 Zur Entwicklung des Richteramtes s.a. , Tyan, Histoire, S. 2-100.
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Systems bzw. Unterordnung unter die religios legitimierte Struktur einer
Gemeinde (umma) erwies sich das alte System der Schiedsgerichtsbarkeit
als nicht mehr addquat. Ohnehin wurde die neue arabische Verwaltung mit
den bestehenden Rechtsstrukturen der byzantinischen bzw. persischen po-
litischen Systeme konfrontiert. Die Umayyaden ernannten erstmals Rich-
ter, diec im Unterschied zum vorislamischen hakam zunichst Delegierte des
Gouverneurs der jeweiligen Provinz waren.!s Der Gouverneur hatte inner-
halb der ihm vom Kalifen gesetzten Grenzen die volle administrative und
rechtliche Kompetenz, die er an Vertreter delegieren konnte, ohne jedoch
das Vorrecht der Rechtsprechung damit véllig aus der Hand zu geben. Fiir
diese frithe Zeit sind wir durch das Werk al-Waki's (st. 941) ,,Nachrichten
iiber die Richter” und al-Kindis (st. 961) ,.Die Gouverneure und Richter
Agyptens® informiert, jedoch ist die Bewertung der Aussagen gerade zu
Urteilsgrundlagen, Funktion des Amts und Zustindigkeit aufgrund der
zahlreichen fiktiven Elemente dieser Richter-Biographien, nicht immer
eindeutig. Dokumentarisches Material ist fiir lange Zeit, bis hinein in die
osmanische Zeit (15. Jh.), kaum erhalten. Gerichtsakten, Urteilsurkunden
und richterliche Archive, welche als Grundlage fiir statistische Auswertun-
gen und soziale wie auch rechtliche Fragestellungen dienen konnten, fin-
den sich in wissenschaftlich auswertbarer Qualitit und Quantitdt erst in
osmanischer Zeit. Erst dann, ab dem 15. Jh., kénnen auf Grund von Ge-
richtsakten, Protokollen und Urteilstexten Gerichtssitzungen rekonstruiert,
Entscheidungsabldaufe nachvollzogen und Rechtsprechungen ausgewertet
und in ihren gesellschaftlichen Kontext gestellt werden.!®

Unter der Dynastie der Abbasiden wurde die Verbindung des Amtes des
gadi mit den Erfordernissen der scharia, des heiligen Rechts, dessen
Grundlagen zu dieser Zeit gelegt waren, erreicht. Allmihlich setzte sich
die Regelung durch, dass der Richter ein Spezialist des religiosen Rechts
zu sein habe, curricula entwickelten sich, die Ausbildung in figh/Rechts-
wissenschaft und usul al-figh/Rechtstheorie wurde systematisiert. Der qadi
l6ste sich von seinem Dasein als Sekretdr und Vertreter des Gouverneurs
und wurde zentral durch den Herrscher, den Kalifen, ernannt, zumindest
solange das Kalifat noch tatsichlich die zahlreichen Provinzen des Imperi-
ums kontrollierte.!”

15 Schacht, Introduction, S. 24-25.
16§, 7.B. Jennings, The Judicial Registers, ders. Studies.
17 Schacht, Introduction, 50; s.a. Tyan, Histoire, S. 120-155.
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2. Aufgabenbereich, Funktion und Stellung des qadi-Amtes im Staatswesen

Grundlage fiir die folgende Skizzierung des idealtypischen qadi ist dic
klassische Rechtsliteratur (figh ,,Rechtswissenschaft™), hier vor allem die
adab al-qadi-Literatur (,,Richterspiegelliteratur wortl. ,,Verhaltensregel
fiir den Richter®), also normative Literatur, die aber durchaus, im Gegen-
satz zu frither in der Forschung vertretene Meinungen, kein ,.toter Buch-
stabe*“!® war. Thre Verfasser waren Richter — mithin Praktiker — aber zu-
gleich auch Lehrer und oft dazu noch in politischen Diensten. Diese Litera-
tur entwickelte sich im Lauf der Zeit zum Lehrmaterial fiir auszubildende
Richter in Auseinandersetzung mit und Reflexion auf die Praxis.!® Allein,
da diese Literatur auf die Person des Richters fokussiert war blieben kon-
kurrierende Instanzen weitgehend ausgeklammert. Hier ist die staatsrecht-
liche Literatur, allen voran das ,,Buch der Regelungen der Herrschaft™ von
Abi I-Hasan al-Mawardi (st. 1058) ergénzend heranzuziehen.

a) Voraussetzungen

Die Eignungsvoraussetzungen beispielsweise nach dem ,Richterspiegel-
werk™ des soeben genannten Schafiiten?? al-Mawardi (st. 1058), umfassen
korperliche Unversehrtheit, minnliches Geschlecht, Kenntnis in den
Rechtsfillen (ahkam a$-3ar‘) und Rechtsprinzipien (ustl a$-3ar‘).2! Der
Hanafit as-Simnani (st. 1100)?2 nennt — mit leichten Abweichungen —,
ménnliches Geschlecht, Verstand, Volljahrigkeit, Freiheit, Islam und In-
tegritdt. Frauen diirfen — hier folgt er der hanafitischen Rechtsschule —
Richterin werden, allerdings nicht im (islamischen) Strafrecht. Tatsichlich
gibt es eine Kontroverse iiber das Thema unter den frithen Rechtsgelehr-
ten: Wihrend Abi Garir at-Tabari (st. 923), dessen Rechtsschule sich nicht
durchsetzen konnte, Frauen die Moglichkeit zur Ausiibung des Amtes in
allen Rechtsbereichen zugestand, haben andere Rechtsschulen, vor allem

18 So Goldziher, Muhammedanisches Recht, S. 406ff.

19 Schneider, Das Bild, S. 169-173.

20 Die Rechtsschulen sind die der Hanafiten, deren Namensgeber Abii Hanifa war (st.
767). Die Hanafiten waren vor allem die Rechtsschule im Osmanischen Reich und diese
Rechtsschule ist heute noch in der Tiirkei, aber auch u.a. in Agypten dominant. Die Mali-
kiten, abgeleitet von Malik b. Anas (st. 795), sind heute vor allem in Nordafrika anzutref-
fen; die Schafiiten, abgeleitet von Safiq (st. 820), finden sich heute vor allem in Zentral-
asien und Indien. Die Hanbaliten, die sich zuriickfithren auf Ahmad b. Hanbal (st. 855),
sind heute die offizielle Rechtsschule Saudi Arabiens. Es gab daneben andere Schulen,
die sich nicht durchsetzen konnten, z.B. die des ‘Abari (st. 923). Die 12-er schiitische
Rechtsschule fiihrt sich zuriick auf Ga‘far as-Sadiq (st 765). Sie ist heute in Iran grund-
legende Rechtsschule.

21 Mawardr, Adab al-qadi, I, S. 618.

22 Simnant, Raudat, Abschnitt 7ff.
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die Malikiten, Hanbaliten und Schafiiten ihnen den Zugang zum Amt auch
im Familienrecht versagt. Malik b. Anas Verweigerung entbehrt nicht einer
gewissen Unlogik, tiberliefert er, Eponym der malikitischen Rechtsschule,
in seinem Werk ,.der geebnete Pfad* (al-Muwatta’) doch selbst eine Episo-
de, nach der die Lieblingsfrau des Propheten, ‘A’ia, sogar in einer straf-
rechtlichen Frage (es ging um Diebstahl) als Richterin fungiert haben
soll.?3 Frauen in Richterpositionen sind in der islamischen Geschichte je-
doch praktisch unbekannt, hdufiger schon agierten sie als Rechtsgutachte-
rinnen, denn Rechtsgutachten auszustellen (ifta’) war ihnen erlaubt. Solche
Rechtsgutachten konnten durchaus auch im Kontext von Gerichtsverhand-
lungen herangezogen werden.

Auch im 21. Jh. ist der Zugang von Frauen zum Richteramt durchaus
keine Selbstverstidndlichkeit in den islamischen Léndern, sondern eng mit
spezifischen regionalen, kulturellen und anderen Faktoren verbunden.
Wihrend in Afghanistan Frauen seit den 70er Jahren des 20. Jh.s Richte-
rinnen werden konnen — unterbrochen nur durch die Epoche der Taliban-
Herrschaft — trat die erste Richterin in Agypten ihren Dienst erst im Jahr
2003 an. In Iran konnten sie vor der Islamischen Revolution von 1979
Richterinnen werden, jedoch wurde ihnen dieses Recht nach der Griindung
der Islamischen Republik Iran genommen, und sie sind nun nur im Fami-
lienrecht und nur zusammen mit einem ménnlichen Kollegen berechtigt,
ein Urteil zu unterschreiben. Dagegen konnen Frauen in Algerien Richte-
rinnen werden, und 1998 sollen ungefihr ein Funftel der Richter weiblich
gewesen sein.2*

b) Aufgaben

Der Aufgabenbereich eines ,klassischen® qadt geht iiber die reine Recht-
sprechung, d.h. Urteilsfindung hinaus und reicht in den rechts-sozialen,
rechtspflegerischen bzw. ethisch-moralischen Bereich hinein. Unter dem
Titel der ,,Treuhdnderposten* (amanat) werden von der Literatur chronolo-
gisch folgende Aufgaben fiir den Richter festgestellt: Bei Amtsantritt er-
folgt die Ubernahme und Kontrolle des diwan, d.h. des Archivs des Vor-
gingers, in dem die Prozessprotokolle und Urteilsurkunden, aber auch
Urkunden iiber fromme Stiftungen (waqf, pl. auqaf) enthalten sind; dann
steht ein Besuch der Inhaftierten und Uberpriifung der Haftgriinde auf der
Agenda des neu ernannten Richters, der damit verhindern sollte, dass Men-

23 Schneider, The Position, S. 88-90, hierzu S. 89. Das islamische Strafrecht umfasst u.a.
die sog. hudad (wortl. ,,Grenzen®), d.h. Vergehen, fiir die explizit Strafen festgelegt sind im
Koran. Dazu zihlt der Diebstahl, s. Koran 5, 38.

24 Schneider, The Position, S. 92.
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schen unrechtmiBig in Haft gehalten wurden;2® danach folgte die Uber-
nahme der Aufsicht iiber die sog. Vormiinder (wasi, pl. ausiya), die fiir
Kinder, Geisteskranke und eine nicht niher definierte Gruppe von Bediirf-
tigen und Waisen zustidndig waren, wie auch fiir dic Aufteilung des Drit-
tels, iiber welches der Erblasser verfiigen kann.2¢ SchlieBlich iibernahm der
Richter die Aufsicht iiber die Stiftungen, deren Urkunden in den Archiven
verwahrt wurden.?’

Die Literatur verbindet die Zuweisung dieses Aufgabenbereiches an die
Richter mit formalen Empfehlungen und praktischen Tipps: So z.B. mit
dem Hinweis, der Richter solle die Urkunden chronologisch ordnen und
mit dem Datum versehen in ein qimatr genanntes Behéltnis tun.?® Dies re-
flektiert den normativen Standard einer sorgféltigen Archivierung, ist aber
vermutlich auch als verzweifelter Versuch eines Korrektivs einer gegen-
laufigen Praxis zu interpreticren. Wieso trotz dieser Reglements praktisch
keine Archive erhalten sind, bleibt im Dunkeln.

¢) Urteilsgrundlagen, Urteilsfindung, Revision, Prozessrecht

Etwa ab dem 9. Jh. entwickelte sich die Rechtsquellenlehre, die vor allem
mit dem Namen a3-Safi‘Ts (st. 820) verbunden wird, jedoch mafBgeblich
wurde fiir alle groen Rechtsschulen, die sich im Laufe des 9.—11. Jh.s
etablierten.?’ Es sind zwei Textquellen, eine Methode, eine autorisierende
Instanz, die aber nicht organisatorisch strukturiert ist: der Koran als gott-
liche Offenbarung, die normativen Aussagen und Taten des Propheten
(sunna, gesammelt in sechs kanonischen so genannten hadit-Werken
[hadit: Gesprich: i.S. von Uberlieferung vom Propheten], der Analogie-
schluss (qiyas) und der Konsensus der Gelehrten (igma‘). Aus der Be-
grenztheit des Text-Materials resultierte vor allem in der Frithzeit eine
enorme Pluralitit der exegetisch erschlossenen Normen, welche sich im
Laufe der folgenden Jahrhunderte in das Korsett der existierenden Rechts-
schulen einfiigte und in einer — durch den Konsensus der jeweiligen Ge-

25 Haft ist im islamisch-rechtlichen Kontext zumindest der Vormoderne (und nach norma-
tiven Mal3gaben, nicht nach der Rechtspraxis, diese erforderte eine eigene Untersuchung) im
Grunde genommen fast ausschlieBlich Beugehaft, um herauszufinden, ob eine Person bei-
spielsweise im Fall von Schulden noch iiber Geldressourcen verfiigt oder nicht. Daraus re-
sultiert auch die strikte Anweisung auf Entlassung falls sich herausstellen sollte, dass der
Schuldner tatsidchlich keine Geldmittel zur Begleichung der Schuld hatte. Als Strafe hat
Haft kaum gedient, wohl aber als Ordnungsmafinahme im Zusammenhang z.B. mit un-
botmiaBigem Verhalten vor Gericht. Vgl. dazu Schneider, Art. ,.Sijn* in Encyclopaedia of
Islam.

26 Schneider, Das Bild, S. 121-122.

27 Schneider, Das Bild, S. 122.

28 Schneider, Das Bild, S. 112-117.

29 Schacht, Introduction, S. 57-68.
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lehrten der einzelnen Rechtsschulen legitimierten — begrenzten Sammlung
von akzeptierten Rechtsregeln miindete, die in der Rechtsliteratur festge-
legt wurden. Im sunnitischen Islam entwickelten sich die Rechtsschulen
der Hanafiten, Malikiten, Schafiiten und Hanbaliten, fiir den schiitischen
Islam ist vor allem — aber nicht ausschlieBlich — die Rechtsschule der 12-er
Schia zu nennen. Wihrend man den inter-schulischen Pluralismus der
Normen an der Koexistenz (und gegenseitigen Akzeptanz) von vier sunni-
tischen (dariiber hinaus den schiitischen) Rechtsschulen erkennen kann,
blieb trotz des rigiden Auswahlmechanismus des Konensus ein innerschu-
lischer Pluralismus bestehen. Der Richter hatte zumindest in der vorklassi-
schen Zeit im Rahmen seiner Rechtsschule zu entscheiden. Zentral fiir die
frithe Zeit und dann wieder fiir die Moderne ist der igtihad, die eigenstidn-
dige Rechtsfindung auf der Basis der Texte, der spéter nur noch als einge-
schriankt giiltig, ab einer bestimmten Zeit gar als beendet betrachtet wur-
de.?® Auf einer praktischen Ebene, als ,,Ermessensspiclaum® des Richters,
hat aber der igtihad vermutlich immer existiert.’! Nuancen unter den
Rechtsschulen scheint es hier in der Theorie gegeben zu haben: wihrend
etwa der Schafiit Ibn Abi d-Dam (st. 1244) lamentierte, fiir seine Zeit seien
die Gelehrten nur noch Tradenten und Leute, die auswendig lernten, zu-
gleich jedoch den igtihad in eingeschrinkter Definition zur Voraussetzung
fir die Ausiibung des Richteramtes machen wollte, ging man bei den
Hanafiten einen Schritt weiter und vertrat die Meinung, der Richter kénne
sogar Laie (‘ammi) sein, habe sich das berufsspezifische Wissen dann aber
iiber die Beratung zu holen.?? Dies lduft auf eine Akzeptant des taqlid, oft
iibersetzt mit ,,Nachahmung®, des Gegenbegriffs zum igtihad, in der Praxis
hinaus.

Die Bedeutung des igtihad liegt in seiner Verbindung zur Frage der Giil-
tigkeit der richterlichen Urteile. Verfahrensméfig ist es nur moglich, hier
sind sich die Juristen einig, dass eine Revision entweder durch den Richter
selbst oder aber durch seinen Nachfolger erfolgt. Eine regelrechte Beru-
fungsinstanz ist nicht vorgesehen, wie iiberhaupt in der Rechtsliteratur da-
von ausgegangen wird, dass das Richteramt die zentrale Instanz fiir die
Applikation des heiligen Rechts ist.?3 Auch darf der Richter nach mehrheit-
licher Meinung das Urteil seines Vorgéngers nicht von sich aus aufgreifen,

30 Zum #uferst vielschichtigen, differenzierten, rechtsschulisch aber teilweise auch
individuell von einzelnen Gelehrten verschieden definierten Begriff des igtihad, der dann
auch in verschiedene Stufen (,,allgemein® und ,.beschrinkt) unterteilt wurde, liegt bisher
keine umfassende Studie vor; vgl. dazu Schneider, Das Bild, S. 202-220; zur SchlieBung
des Tores des igtihad: Schacht, Introduction, S. 69—75; dazu kritisch: Watt, The Closing.

31 Im Bereich des Strafrechts ging der Spielraum des Richters so weit, dass er die Ho-
he der Strafe (in einem bestimmten Rahmen) selbst festlegen konnte (ta‘zir).

32 Schneider, Das Bild, S. 202-209.

33 Schneider, Das Bild, S. 224-227.
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denn, so fiigt Ibn AbT d-Dam (st. 1244) hinzu:3* ,Das Urteil ist prinzipiell
giiltig”. Damit sollen die Stabilitit der Rechtsprechung garantiert und un-
nétige Revisionsverfahren ausgeschlossen werden. Revision ist nur auf
Antrag und nur dann moglich, wenn ein Urteil klar gegen Koran, sunna,
Analogic oder Konsensus verstoBt, also der Rechtsquellenlehre wider-
spricht. Sie wird explizit ausgeschlossen bei einem Urteil, welches auf der
Grundlage des igtihad erging. Daran wird die eminent wichtige rechtsprak-
tische Bedeutung des igtihad deutlich bei seiner gleichzeitigen terminolo-
gischen und definitorischen Komplexitit.?>

Die fehlende Berufungsmoglichkeit ist nur erklérlich aus einem integra-
len Weltverstidndnis, welches eine Akzeptanz der religidsen iibergeordne-
ten Wahrheit voraussetzt und davon ausgeht, dass sich das Individuum
letztendlich fiir seine Schuld, auch wenn sie auf Erden nicht geahndet wur-
de, vor Gott wird verantworten miissen. Dies formuliert Ibn Abi d-Dam im
Vorwort zu seinem Werk recht anschaulich:

Wiinschenswert wiire es, wenn der Richter fiir seine Rechtsprechung in den gesetzlichen
Verhaltensregeln (al-adab a$-Sar‘Tya) unterwiesen wire...Denn wer ein Richteramt antritt
und die Rechtsprechung austiben will, ist unter den Menschen am ehesten zur Befolgung
der Verhaltensregeln und gesetzlichen Bestimmungen Gottes sowie zur Wahrung seiner
Rechte verpflichtet. Er soll den Befehl Gottes respektieren, sich personlicher Neigungen
enthalten und sich dann, wenn die Prozessparteien vor ihm stehen und er sich ihnen zu-
wendet, an den Tag der Auferstehung erinnern, an dem die Menschen vor dem Herrn der

Welten stehen werden und er iiber sie richten wird. Es wird dies der Tag sein, an dem den

Siindern ihre Entschuldigung nichts niitzt, sie verflucht sind und in die Holle kommen*.3

Diese Einbindung in das Konzept des Jiingsten Gerichts erweist sich als
unerlédsslich fiir das Funktionieren der islamischen Justiz. Die Beurteilung
eines Falles ist dem Richter ja nur nach dufleren Mafistiben moglich.
Rechtliche Giiltigkeit kann nur auf der Basis des forum externum gewon-
nen werden, das auf der Grundlage des stark formalisierten Prozessrechts
gewonnen wird. Genaue Vorschriften des Ablaufs und eine wichtige Rolle
des Eides prigen das Prozessrecht: Nach der Klageerhebung hat der Kliger
Beweise in Form von Zeugenaussagen zu bringen, Urkundenbeweis und
Indizien sind im Allgemeinen nach klassischem Prozessrecht nicht erlaubt.
Nach der Anhorung des Beklagten werden die Zeugen geladen. Kann der
Kldger aber keine Zeugen anfiihren, so kann der Beklagte ,,abschwéren®,
d.h. mit einem Eid seine Unschuld beteuern und damit den Prozess been-
den.’” Ein auf der Grundlage dieses Prozessablaufes gegebenes Urteil ist
auf jeden Fall giiltig, auch wenn sich spiter eine andere Rechtslage heraus-

34 Ibn AbT d-Dam, Adab al-qad@’, S. 80-81.

35 8.a. Johansen, Le jugement, S. 444. Demnach weisen osmanische Muftis darauf
hin, dass bei Auftauchen neuer Beweise die Aufhebung eines Urteils moglich ist.

36 Ibn AbT d-Dam, Adab al-qada’, S. 57.

37 Schneider, Das Bild, S. 165; s.a. Scholz, Malikitisches Verfahrensrecht, S.122-461.
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stellen sollte. Hingegen stellt das forum internum, die Beziehung zwischen
Gott und dem Individuum, die absolute Verpflichtung zu rechtgeméifiem
und moralischem Handeln dar und eine absolute ethische Verpflichtung,
wahrheitsgemdfl zu handeln, die aber nicht justiziabel ist. Die Bestrafung
erfolgt dann erst beim Jiingsten Gericht.3¥

Neben Vorgaben fiir den Ablauf des Prozesses, verbindet sich mit ,,adab
al-gadr aber auch die Vorgabe konkreter Umgangs- und Anstandsregeln.
Hier sollen nur die wichtigsten dieser detaillierten, kasuistisch aufge-
schliisselten Regelungen in ihrer Implikation fiir den Prozessablauf wie-
dergegeben werden: Al-Mawardi*® hat diese Regelungen in drei Kategorien
eingeteilt: 1. Die Kategorie der Verhaltensregeln, den Richter selbst betref-
fend, 2. die Kategorie der Verhaltensregeln das Verhiltnis Richter — Zeu-
gen betreffend und 3. die Kategorie der Verhaltensregeln das Verhiltnis
Richter — Prozessparteien betreffend.

Zur ersten Kategorie, die Verhaltensregeln den Richter selbst betref-
fend, gehoren Vorschriften, die der Richter in seiner Rolle als Beamter des
Staates zu befolgen hat. So hat er sich durch Kleidung und Verhalten deut-
lich von den anderen Prozessbeteiligten abzuheben. Der Richter wird an-
gewiesen, fiir den Tag seiner Gerichtssitzung saubere Kleidung anzuzie-
hen, kein oder nur wenig Parfum in Gerichtssitzungen mit Frauen zu be-
nutzen. Auch soll er nicht viel um sich schauen, wenig Worte machen, sich
auf Frage und Antwort beschrinken, seine Stimme nicht erheben. Sinn
dieser Regelungen ist, dies wird an den Exempla deutlich gemacht, die
soziale Position des Richters abzusichern und den Richter unbeeinflusst
sein Urteil finden zu lassen. Aus diesem Grund darf er selbstverstindlich
keine Bestechung annehmen,*’ er darf keine Geschifte ausiiben und iiber
seine Teilnahme an gesellschaftlichen Ereignissen und sozialen Verpflich-
tungen wie Festessen, Krankenbesuche und Totenfeiern wird heftig disku-
tiert.#! Eine Anckdote um den zweiten Kalifen, Aba Bakr (632-634),
illustriert die grundlegende Frage: Drei Tage, nachdem Abu Bakr als Kalif
gehuldigt worden war, ging er mit Kleiderbiindeln auf den Markt. Als man
ihn fragte: ,,Was soll denn das?“, antwortete er: ,,Ich bin der Erndhrer mei-
ner Familie®. Darauthin bezahlte man ihm jeden Tag zwei Dirham aus der
Staatskasse.*?> Als Konsequenz wurde klar, dass ein Richter Anspruch auf
ein Gehalt hat. Weiterhin soll der Richter (mindestens) zwei Tage in der

38 Schneider, Das Bild, S. 245-247.

39 Mawardr, Adab al-qad, 11, S. 240-264.

40 Schneider, Das Bild, S. 35:-dic Thematik wird im Zusammenhang mit dem Ge-
richtsdiener diskutiert, den man als bestechlich ansah.

41 Schneider, Das Bild, S. 60-95.

42 Mawardr, Adab al-qadi, I, S. 237; zur Frage der Besoldung s. Schneider, Das Bild,
S. 72-76.
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Woche als Termin festlegen. Die Frage des Ortes der Gerichtssitzung wird
ausgiebig diskutiert und von den Rechtsschulen unterschiedlich beantwor-
tet. So schliefen die Schafiiten eine Rechtsprechung in der Moschee aus.
Da allerdings einige Prophetengenossen in der Moschee praktisch ad-hoc-
Gerichtssitzungen abgehalten haben sollen, ist diese Meinung unter den
Rechtsschulen nicht durchweg anerkannt.*?

Die Rechtsliteratur geht aber auch auf die emotionale und psychische
Befindlichkeit des Richters ein und verbietet ihm Rechtsprechung im Zu-
stand des Argers, des Hungers, Durstes oder der sexuellen Erregtheit.4

Nach der zweiten Kategorie, das Verhiltnis Richter — Zeugen betref-
fend,* wird festgehalten, dass Zeugen — im Gegensatz zu den sogleich
noch zu behandelnden Prozessparteien — nach ihrem Rang geordnet werden
kénnen, dass dennoch zwischen ithnen keine Konkurrenz aufkommen darf.
Privater Kontakt ist erlaubt, in der Gerichtssitzung hat er reduziert zu wer-
den. Von grundlegender Bedeutung ist der Hinweis, dass der Richter nie-
mandem einc Zeugenaussage vorgeben, die Zeugen niemals in Verwirrung
bringen diirfe.

Die dritte Kategorie, das Verhiltnis zu den Prozessparteien betreffend,
zielt vor allem auf eine unbedingte Gleichbehandlung der Prozessparteien
ab, auch wenn sie aus unterschiedlichen sozialen Schichten kommen oder
sich gar im Status unterscheiden, also als Sklaven und Freie sich gegen-
iberstehen. Dies wird an einer Anekdote verdeutlicht:

,.Der Zweite Kalif, ‘Umar, suchte fiir einen Rechtsstreit den Richter in seinem Haus auf.
Der Richter, angesichts des Erscheinens des Kalifen offenbar iiberrascht, versicherte
seine Bereitschaft zu ihm, ‘Umar, gekommen zu sein, habe er ihn gerufen. ‘Umar bestand
jedoch darauf, dass man den Richter in seinem Haus aufsuchen miisse. Als der Richter
dann ‘Umar ein Kissen anbieten wollte, wies dieser ihn an, ihn mit seinem Gegner gleich
zu behandeln. Als er ihn gar vom Eid befreien wollte, soll ‘Umar drgerlich gesagt haben,
er wisse wohl nicht, was Rechtsprechung sei?"

Zur Frage der Gleichbehandlung von Muslimen und Nichtmuslimen gibt es
unterschiedliche Meinungen.*® Der Richter soll die Prozessgegner ordnen,
damit sie nach Eintreffen an die Reihe genommen werden kdnnen, mog-
lichst soll auf geschlechtgetrennten Terminen bestanden werden, die Pro-
zessparteien sollen direkt vor ihm, in Abstand zu anderen Anwesenden, die
noch auf ihren Prozess warten, Platz nehmen. Der Richter wird angewie-
sen, den Prozessparteien ohne Ungeduld und Zurechtweisung zuzuhoren.

43 Schneider, Das Bild, S. 52.

4 Schneider, Das Bild, S. 60-68; Mawardi, Adab al-qadi, I, S. 212-219; Ibn Abi
d-Dam, Adab al-qada’, S. 65.

45 7u den Zeugen im islamischen Recht: vgl. Schneider, Das Bild, S. 127-130, S. 42;
Scholz, Malikitisches Verfahrensrecht, S. 172-284.

46 Schneider, Das Bild, S. 132.
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Damit sind die Rechte der Prozessparteien und Zeugen klar definiert, ein
Eingriffsrecht des Richters in Zeugenaussage, Beeinflussung der Prozess-
parteien, Willkiir, gar Tortur und Folter sind nach den normativen Texten
ausgeschlossen.*’

d) Konkurrierende Instanzen der Rechtsprechung

In der Rechtsliteratur werden neben dem Richteramt nur ergidnzende, nicht
aber konkurrierende Instanzen genannt. Dazu zéhlt die aus der vorisla-
mischen Zeit bekannte, oben bereits erwihnte Schiedsgerichtsbarkeit
(tahktm). Demnach ist Schiedsgerichtsbarkeit erlaubt, auch wenn es einen
qadt gibt. Fiir die Vollstreckung des Urteils sind aber einige Bedingungen
erforderlich. Dazu z#hlt, dass der Schiedsrichter auch zu den Leuten des
igtihad gehoren muss — wie der Richter —, und dass sich beide Parteien auf
ihn einigen. Schiedsurteile sind nur in bestimmten Fillen méglich: in Fél-
len, die Geldzahlungen umfassen, bei Vertrigen, Austausch von Vermo-
genswerten. Beziiglich der Verbindlichkeit bestehen Meinungsverschie-
denheiten dariiber, ob die Parteien nach dem Urteil noch zuriicktreten kon-
nen.*8 Schiedsgerichtsbarkeit, die sich allerdings nicht unbedingt an diesen
Vorgaben orientiert, existiert in vielen islamischen Lindern. Ben Nefissa
beschreibt eine solche Form der Mediation fiir Agypten#® als nicht staatlich
kontrollierte Formen der Konfliktlosung mit dem Namen: ,Recht der Ara-
ber* (haqq al-‘Arab). Unter diesem Begriff sind alle Stufen in dieser tradi-
tionellen Form der Rechtsverwaltung von der Ernennung der Mitglieder
des Rats bis zum endgiiltigen Urteil zusammengefasst. Es werden auch
Gewaltdelikte verhandelt, die sich demnach staatlichem Zugriff — teilweise
offenbar mit Kenntnis der entsprechenden staatlichen Stellen — entziehen.
Interessanterweise intervenierte die Staatsmacht in der Form der Polizei
und ortlichen Notabeln, jedoch blieb die eigentliche Konfliktlosung der
entsprechenden Sitzung der Schiedsrichter vorbehalten. Diese Schiedsge-
richtsbarkeit geht den Weg der Deeskalierung von Konflikten und der Me-
diation eher als der Schuldzuweisung. Verantwortung wird kollektiv getra-
gen.

Neben der Schiedsgerichtsbarkeit existierte die Institution der Rechts-
begutachtung (ifta’), Gutachten (fatwa, pl. fatawa) wurden vom mufiti auf
Anfrage ausgestellt. In diesen Rechtsanfragen konnte es um private, reli-
giose, rituelle, moralisch-ethische oder auch um rechtliche Fragen gehen.
In der Vormoderne war der mufti ebenso wenig eine offiziell bestallte Per-

47 Zum Prozessrecht s. Schneider, Das Bild, S. 165-166.; Scholz, Malikitisches Ver-
fahrensrecht.

48 Mawardr, Adab al-qadi, 11, S. 379; Ibn AbT d-Dam, Adab al-qada’, S. 138-139;
Schneider, Das Bild, S. 238-241.

49 Ben Nefissa, Haqq.
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son wie der Schiedsrichter, und die Anforderungen an ihn waren von daher
geringer als an den Richter. Der mufti sollte zwar beispielsweise nach al-
Mawardi®? auch Integritit besitzen und zu den Leuten des igtihad gehoren,
dartiber hinaus jedoch sind keine Voraussetzungen erforderlich. Gelegent-
lich diente der mufti als Beisitzer und Berater des Richters in Gerichtsver-
fahren, jedoch war sein Gutachten fiir den Richter nicht bindend.5! Auch
Frauen konnten in dieser Position — die ja in vormoderner Zeit kein staat-
lich besoldetes Amt war — titig sein. Das Amt des Oberrichters (qadi
l-qudat) entstand bereits in der frithen Abbasidenzeit. Es hatte rein admi-
nistrative Funktion und dient zur Aufsicht {iber die Besetzung der Richter-
amter. Die richterliche Tatigkeit der Oberrichter war inhaltlich der Recht-
sprechung anderer Richter gleichgestellt, nur administrativ waren sie ge-
geniiber den einfachen Richtern weisungsbefugt.

Die letzte Institution, die von der staatsrechtlichen Literatur themati-
siert, der Rechtsliteratur ignoriert wird, sind die mazalim (Sg. mazlama:
Ungerechtigkeit). Nielsen hat diese Institution als ,secular justice™ be-
zeichnet. Sie spiegelt das staatsrechtlich verankerte Recht des Herrschers
zur eigenen Rechtsprechung wider in Verbindung mit dem Recht der Un-
tertanen, sich unter Umgehung der normalen Gerichtsbarkeit mit einer Pe-
tition jederzeit direkt an den Herrscher zu wenden. Der Widerspruch zum
qada’-Amt als der zentralen Instanz der Rechtsprechung ist eklatant, resul-
tiert aber vermutlich aus unterschiedlichen historischen Herrschaftskon-
zepten, die in die islamisch-staatsrechtlichen Vorstellungen eingeflossen
sind. Soweit sich das aus der spirlichen Forschung eruieren ldsst, sind die
mazalim eine Institution der Klage gegen Verwaltungsiibergriffe gewesen,
nicht aber eine Konkurrenzinstanz zum qada’ und offenbar keine Beru-
fungsinstanz.>2

Daneben besteht die hisba, die Marktgerichtsbarkeit, fullend auf dem
koranischen Vers des Gebietens des Guten und Verbietens des Schlechten
(3:104).53

Die genannten Instanzen decken entweder Teilbereiche der Recht-
sprechung ab: Verwaltungsklagen (mazalim), Marktgerichtsbarkeit (hisba)
oder es mangelt ihnen an der vollen Legitimation der Rechtsprechung
(mufti). Es sind konkurrierende, nicht aber sich nach der theoretischen
Konzeption ergénzende Instanzen. Man kann davon ausgehen, dass die
Staatsmacht sich im allgemeinen Bereiche der Gerichtsbarkeit zur direkten
Kontrolle vorbehalten hat. 54

30 Mawardr, Adab al-qadr, 1, S. 265.

51 Schneider, Das Bild, S. 241.

52 Schneider, The Petitioning System in Iran; Nielsen, Secular Justice.
33 Thielmann, Nasr Hamid Abi Zaid.

54 Schacht, Introduction, S. 76-85.
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e) Richter und Staatsgewalt

Nach dem Tod des Propheten, der in Personalunion religioses Oberhaupt,
oberste richterliche Instanz und zugleich politische Autoritdt gewesen war,
musste vor dem Hintergrund der absoluten Geltung der Gebote des Koran
und der sich entwickelnden normativen Geltung der Handlung des Prophe-
ten die Beziehung zwischen Staatsmacht und Rechtsprechung neu definiert
werden. Die daraus sich entwickelnde spezifische Konfiguration von Ge-
lehrten — Richterschaft — staatlicher Autoritét: in eine moderne Terminolo-
gie transferiert: zwischen ,,Legislative® — ,,Judikative” und ,,Exekutive* —
ist von zentraler Bedeutung fiir das islamische Staatskonzept bis hinein in
die Diskurse des 21. Jahrhunderts.>® Die auf der Grundlage der Texte, vor
allem Koran aber auch der Sammlung der Prophetenaussagen, abgeleiteten
Normen hatten fiir den rechtlichen Bereich nutzbar gemacht zu werden.
Diese Exegese mit praktischer Ausrichtung, die typisch ist fiir ein heiliges
Recht, das seinen Ursprung dem Entstehungsmythos der Verbalinspiration
verdankt, musste mithin seine Anpassung an die sich dndernden sozialen
und politischen Verhiltnisse in immer neuen exegetischen Bemiihungen
suchen. Diesen Prozess hat bereits sehr friih in der islamischen Geschichte
die Gruppe der Gelehrten (‘ulama’, Sg. ‘alim bzw. Rechtsgelehrte: fugaha’,
Sg. faqih) fiir sich monopolisiert. Die daraus resultierende Pluralitdt nor-
mativer Vorgaben wurde bereits frith durch ein Prophetenwort gerechtfer-
tigt, wonach gerade in der Meinungsvielfalt der Gemeinde die Gnade lic-
ge.’% Eine solche Pluralitit von Normen steht jedoch dem Interesse einer
jeden Staatsautoritdt nach Vereinheitlichung und vor allem Kontrolle des
Auslegungsprozesses entgegen. Einen erfolglosen Versuch, der ,,Exeku-
tive®, sprich dem Herrscher, diese ,,Legislative™ zu unterstellen, unternahm
Ibn al-Mugqaffa’ (st. 756),57 der in einem Memorandum vorschlug, der
Herrscher selbst solle die verschiedenen im Reich sich etablierenden gro-
fBen Rechtsschulen zum Wohl einer einheitlichen rechtlichen Regelung
kodifizieren. Nur der Kalif habe das Recht, auf der Grundlage der eigenen
Rechtsmeinung zu entscheiden. Dieser Gedanke konnte jedoch nicht Fuf3
fassen. Vielmehr untersteht nach islamisch-staatsrechtlicher Vorstellung
der Herrscher selbst der scharia.

Die ,Legislative, d.h. Ableitung der Normen aus den heiligen Texten
und Festlegung von deren Verbindlichkeit, verblieb deshalb bei der poli-
tisch unabhingigen Elite der Gelehrten — ein Prozess, der in der Realitét

35 Die Begriffe sind aus dem europiischen Kontext geborgt und mithin nicht einfach
tibertragbar. Ich habe sie dennoch hier gewihlt — und werde sie im Folgenden niher in
ihrer spezifisch islamischen Bedeutung erdrtern —, um die Machtverhiltnisse und Pro-
bleme der Interaktion zwischen den einzelnen Bereichen deutlich zu strukturieren.

36 Schacht, Introduction, S. 67.

57 Schacht, Introduction, S. 55-56.



70 Irene Schneider

mit dem Herrschafts- und Kontrollanspruch des Staates in Konflikt geraten
musste. In den verschiedensten Konfigurationen ist seither in der islami-
schen Geschichte die Frage dieser grundlegend konflikthaften Konstella-
tion geldst worden. Eine Symbiose der geistlichen Eliten mit der welt-
lichen Macht des Konigtums liegt beispiclsweise dem Staatskonzept Saudi-
Arabiens zugrunde.”® In der Islamischen Republik Iran ist der modernen
Legislative, dem Parlament, ein Wéchterrat aus Gelehrten {ibergeordnet,
welcher alle Gesetze auf ihre Ubereinstimmung mit dem islamischen Recht
(nach der jeweiligen Interpretation der Mitglieder des Rates) iiberpriift und
viele bereits vom Parlament gebilligte Gesetze zuriickweist. Im Prinzip
stellt sich auch in den islamischen Léndern, die sich als Nationalstaaten
europdischen Zuschnitts prisentieren, zugleich jedoch die islamische Reli-
gion bzw. islamisches Recht (in dieser allgemeinen Formel) in den Verfas-
sungen als Grundlage der Gesetzgebung und Rechtsprechung verankert
haben, die grundlegende Frage nach der Instanz, die das Monopol zur
(modernen/konservativen/islamistischen) Interpretation der Texte fir sich
beanspruchen kann.

Das staatsrechtliche Konzept des vormodernen Islam betont die Unter-
ordnung des Herrschers unter die scharia. Andererseits hatte im vormoder-
nen Staatskonzept der Herrscher — der sich im Recht auskennen sollte -
neben den real existierenden Organen und Instanzen, gegen die die Geist-
lichkeit oft opponierte, vor allem zwei groBe staatsrechtlich sanktionierte
Methoden: die sog. siyasa, wortlich ,,Politik, Staatslenkung®, die ihm die
Moglichkeit gab, zum Wohl der Gemeinschaft (maslaha) dort administrativ
und rechtlich einzugreifen, wo keine Vorschriften der scharia beriihrt
schienen und die Moglichkeit der eigenen Gerichtsbarkeit in den oben er-
wihnten mazalim. Damit war Spielraum gegeben, der von der Staatsmacht
in verschiedenster Weise und oft auch zum Verdruss der Gelehrten genutzt
wurde. Darf der Herrscher auch nicht in die Rechtsprechung eingreifen und
genauso wenig ein Urteil autheben, so liegt doch die Ernennung der Rich-
ter klar in seinen Hinden, er ist der oberste Dienstherr. Dabei hat er sich
allerdings an bestimmte Qualitdtsmerkmale zu halten.5® Wichtiger noch als
die Ernennung ist aber das Recht der Staatsmacht, praktisch ohne Begriin-
dung jederzeit den Richter absetzen zu konnen. Dies bestitigt auch die
Rechtsliteratur®® und konzediert mithin der Staatsmacht ein erhebliches
Eingriffsrecht. Weiterhin hatte in der Ernennungsurkunde der Herrscher
festzulegen, fiir welchen Sprengel er den Richter ernannte und ob er seine
Jurisdiktion umfassend wahrgenommen sehen wollte oder eingeschrinkt,

S8 Fiirtig, Demokratic.

59 Schneider, Das Bild, S. 227-229.
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491.
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beispielsweise auf Fille unterhalb eines bestimmten Streitwertes.%! In den
oben genannten Quellenwerken zu der Biographie von Richtern der Friih-
zeit fillt die unglaublich dichte Folge von Ernennungen und Absetzungen
desselben Richters durch denselben Kalifen manchmal im jdhrlichen
Rhythmus und 6fter auf. Vermutlich hat die delikate Beziehung zwischen
Staatsgewalt und Richterschaft bzw. juristischem Gelehrtenstand in der
Realitit hdufig dazu gefiihrt, das Richteramt zu einem Schleudersitz umzu-
funktionieren. Eine zweite Folge war, dass neben die Kompetenz der qadi-
Gerichtsbarkeit schon zu einem relativ frithen Zeitpunkt konkurrierende
Instanzen traten, die direkt durch die Staatsmacht kontrolliert wurden. Dies
betrifft vor allem die Strafgerichtsbarkeit. Die Verfahrens- und Beweis-
regeln des islamischen Rechts bieten dem Téter derart viele Mdglichkeiten,
sich der Strafe zu entziehen, dass eine Gefihrdung der 6ffentlichen Ord-
nung nicht ausgeschlossen war. Das islamische Strafrecht setzt sich aus
drei Bereichen zusammen, den im Koran festgelegten Delikten (sog.
hudiid, sg. hadd, wortl. Grenzen), den Totungs- und Korperverletzungs-
delikten und den sog. ta‘zir-Delikten, alle sonstigen als strafwiirdig ange-
schenen Taten. Die Bestrafung, ta‘zir, wurde vom Richter innerhalb der
durch die koranischen Delikte vorgegebenen Grenzen fixiert, der damit
einen relativ groen Spielraum erhielt. Die Starrheit der koranischen Stra-
fen, die schwerfilligen Beweisregeln und der auflerhalb der koranischen
Strafen grofe Ermessenspielraum des Richters bei der Strafzuweisung
filhrten dazu, dass die Staatsgewalt schon frith die Strafgerichtsbarkeit an
sich zog.®> Man kann deshalb in der Vormoderne von einer Zweiteilung
der Gerichtsbarkeit sprechen: einer scharia-Gerichtsbarkeit und einer staat-
lichen Gerichtsbarkeit, die in vielen islamischen Staaten parallel bestanden
haben, wobei vor allem das Familienrecht sehr weitgehend bei den scharia-
Gerichten verblieb, wihrend Straf- aber auch Handelsrecht von konkurrie-
renden, staatlich kontrollierten Instanzen wahrgenommen wurden. Jedoch
sind die Abgrenzungen im Einzelnen problematisch.®

Die grundlegende Frage, wie die Staatsgewalt mit der teilweise recht
unabhingigen Elite der Gelehrten (fuqaha’, Pl. zu faqth) umgehen konnte,
wie die staatliche Rechtsprechung gesichert und der Staatsgewalt darauf
ein Einflussrecht zugestanden werden konnte, war zwar nach den vormo-
dernen staatstheoretischen Werken entschieden worden, ist jedoch in der
Praxis Gegenstand von Aushandlungsprozessen gewesen. Zwei historische
Beispiele mogen die kontriren Losungsansitze verdeutlichen.

61 Schneider, Das Bild, S. 175.
62 Tellenbach, Strafgesetze, S. 5-8; Elwan, Gesetzgebung, S. 224.
63 Schacht, Art. Mahkama, in Encyclopaedia of Islam, VI, S. 1-3.
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Osmanisches Reich

Im osmanischen Reich gelang es einer gut organisierten Verwaltung und
einer zentral ausgerichteten Staatsmacht, Rechtsetzung und Rechtspre-
chung gleichermaflen zu kontrollieren. Der osmanische Richter (qadi,
hakim as-Sar‘) war direkt dem Sultan unterstellt. Er musste ab einem be-
stimmten Zeitpunkt der hanafitischen, staatlich geforderten Rechtsschule
angehoren und wurde vom Sultan ein- und abgesetzt. Die Ausbildung der
Gelehrten und Richter wurde vereinheitlicht und eine professionelle Hie-
rarchie wurde geschaffen, an deren Spitze der oberste Mufti von Istanbul
stand, der Scheich iil-Islam. Er wurde eciner der hdchsten Staatsbeamten
und hatte die Einhaltung des heiligen Rechts im Staat zu kontrollieren, wie
auch die Aktivitdit der Richter. Sein Rechtsgutachten wurde eingeholt,
wenn Regierungsentscheidungen anstanden.® Die Sultane erlieBen Rege-
lungen, also weltliches Recht (qaniin vor allem in Verwaltung und Finanz-
fragen), welches den Richtern zur Anwendung vorgeschrieben war. Zur
Absicherung wurde beim Scheich iil-Islam ein Gutachten dariiber angefor-
dert, ob die zu erlassenden Rechtsvorschriften mit der scharia {iberein-
stimmten. Damit beseitigte das Osmanische Reich die faktische Dualitit
des Rechtssystems bzw. die Koexistenz einer scharia und einer staatlichen
Gerichtsbarkeit, zentralisierte Recht, Gesetzgebung und Rechtsprechung
und unterstellte sie dem Staat. Der qadi hatte das Recht zu strafen (ta‘zir)
und Schuldner ins Gefidngnis zu bringen. Fille allerdings, die das Militir
oder die 6ffentliche Sicherheit betrafen, mussten an den Sultan weiterge-
leitet werden. Der Sultan konnte den Bereich der Fille, die ein Richter be-
handeln musste, einschrinken. Die Entscheidung des Richters war im Prin-
zip endgiiltig, eine Berufungsinstanz nicht vorgesehen. Allerdings konnten
sich die Parteien an den Sultan wenden, der die Fille zwar nicht selbst
aufhob, aber doch entweder an denselben Richter zuriickverwies oder an
einen benachbarten Gerichtshof oder die Parteien vor den Diwan fiir eine
Neuverhandlung vorlud — mithin aber immer staatlich kontrollierte. Gou-
verneuren war strikt untersagt, zu intervenieren. Der Sultan konnte den
qadi absetzen. Normalerweise dauerte seine Amtszeit drei, spiter zwei Jah-
re, ab dem 17. Jh. nur noch ein Jahr. Die Richter hatten ihr Einkommen aus
den Gerichtsgebiihren zu bestreiten, erst spiter, im 19. Jh., wurden Gehél-
ter eingefiihrt. Dies 6ffnete der Korruption Tiir und Tor.63

Damit fiihrten die osmanischen Sultane nun das durch, was Jahrhunder-
te zuvor Ibn al-Mugqaffa’ vorgeschlagen hatte: sie promulgierten Gesetze,
sie zentralisierten die Rechtsprechung und kooptierten die Gelehrtenelite.

64 Schacht, Introduction, S. 89-90.
65 Inalcik, Art. ,Mahkama/The Ottoman Empire®, in: Encyclopaedia of Islam, VI,
S. 3-5.
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Die Richter hatten sich an diese festgelegten Normen, die durch die oberste
Instanz, den Scheich il-Islam, als scharia-konform eingestuft worden wa-
ren, zu halten.

Iran des 18. und 19. Jh.s

In Tran des 18./19. Jh.s tritt hingegen die Spannung zwischen der — im
schiitischen Islam hierarchisch strukturierten, aber in Konkurrenz zum
Staat stehenden — Geistlichkeit und Staatsgewalt offen hervor. Der Dua-
lismus des Gerichtswesens besteht in der parallelen Existenz der ‘urf-
Jurisdiktion als sdkulare Rechtsprechung und der religiosen Gerichtsbar-
keit der scharia-Gerichte, deren Kompetenzen jedoch nicht geregelt wa-
ren.® Fehlendes Reglement, Bestechlichkeit und Unméglichkeit der Imp-
lementierung einmal gefillter Urteile, mithin kurz: Rechtsunsicherheit
kennzeichneten das System.®’” Das zunehmende Selbstbewusstsein der
Geistlichkeit fithrt dazu, dass im 18. Jh. und beginnenden 19. Jh. die Geist-
lichkeit versuchte, immer mehr Bereiche — z.B. das Strafrecht — aus dem
urspriinglich dem Staat zustehenden Bereich der Rechtsprechung heraus-
zubrechen und der eigenen Kompetenz zu unterstellen. Exemplarisch fiir
einen allerdings besonders einflussreichen und méchtigen Juristen und
Richter, kann der Isfahaner Muhammad Bagir Safti (1766—1844) dienen,
der ein scharia-Gericht leitete. Von seinem Chronist und Schiiler, Tunaka-
bunt (st.1885), wird er sehr fiir eine sorgfiltige und abgewogene Urteils-
findung, fiir seinen Scharfsinn (firasat) und fiir die Zeit, die er sich bei der
Urteilsfindung genommen habe, gelobt.% Analysiert man die von Tunaka-
buni geschilderten Fille — die in ihrer Narrativitdt allerdings nicht ohne
weiteres als historisch-korrekte Information ber den Ablauf einer Ge-
richtssitzung genommen werden kénnen — muss man erkennen, dass weder
im Bezug auf prozessrechtliche Vorschriften, noch in der Orientierung der
Urteilsfindung, die ja eigentlich auf der Basis der Rechtsquellen zu erfol-
gen hat, ein idealtypisches Verhalten dieses viel gepriesenen Juristen zu
erkennen ist:

Eine Frau klagte gegen einen Biirgermeister eines kleinen Ortes, er habe sich widerrecht-
lich den Besitz ihrer minderjihrigen Kinder angeeignet. Der Biirgermeister wurde gela-
den, leugnete diese Beschuldigung und konnte 14 Urteile von 14 Isfahaner Richtern vor-
legen, dic alle die Klage der Frau abgewiesen hatten. Safti hiufte diese Urteile zunéchst
vor sich auf und wies erst einmal den Anspruch der Frau ab. Dann wandte er sich ande-
ren Fillen zu. Zwischendurch setzte er jedoch in einer indirekten, unvermittelten, den
Beklagten offenbar ohne Vorwarnung mit gezielten Fragen konfrontierenden Verneh-
mung die Verhandlung — die er eigentlich schon beendet hatte — fort. In dieser informel-
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len Befragung gelingt es nun Safti, den Biirgermeister zu iiberfiihren, in dem der arglos
auf die unvermittelt an ihn gerichteten Fragen Antwort gebend unbemerkt alle Formen
der legalen Besitzaneignung (Schenkung, Erbe, Kauf etc.) sclbst ausschlieft. Am Ende
dieser Prozedur siegt aber dic Gerechtigkeit: Die Frau erhilt ihr Recht, Safti zerreiBt in
einem symboltriichtigen Akt die 14 vorherigen Urteile.%”

Legt man diesen Bericht zugrunde, verstoBt Safti hier gegen prozessrecht-
liche Regelungen, denn demnach hitte die Frau Zeugen bringen miissen
oder der Beklagte dann, wenn sie dazu nicht in der Lage war, seine Schuld
abschworen kénnen. Auch die Verhaltensregeln fiir die Verhandlung, wo-
nach eine Partei nach der anderen vorgeladen zu werden hat, der Richter
sich den Prozessparteien voll zu widmen hat und ihnen keine Aussage vor-
zugeben hat, sind nicht eingehalten. Die Aussage des Beklagten ist viel-
mehr durch trickreiches Befragen herbeigefiihrt. Saftis Schiiler und Bio-
graph stellt etwas anderes in den Vordergrund: den Scharfsinn (firasat),
mit dessen Hilfe Safti jedenfalls nach diesem Bericht zur Wahrheit vor-
stofit. Auf dieser Grundlage tiberfiihrt Safti den Dorfschulzen, hebt die
Urteile anderer Richter auf und beansprucht fiir sich das Recht der Beru-
fung. Im Laufe des 19. Jh.s hat dann vor allem Nasir ad-Din Sih (reg.
1848-96) versucht, die religiose Gerichtsbarkeit verstirkt der staatlichen
Kontrolle zu unterstellen. Wirklich gelungen ist dies erst in der Zeit der
Regierung der Pahlewie-Dynastie (1926-1979).

II. Modernes Recht

1. Formen der Modernisierung

Im Kontakt mit den europdischen Liandern wurde im Laufe des 19. Jh.s die
Notwendigkeit von Reformen im rechtlichen Bereich immer spiirbarer. Ein
Punkt, an dem die Notwendigkeit von Reformen besonders deutlich wurde,
war das Handelsrecht. Die bis dato existierenden Reglungen waren keines-
falls ausreichend um den notwendigen Handelsverkehr mit den europi-
ischen Lindern aufrecht zu erhalten. 1850 wurde beispielsweise im Os-
manischen Reich das franzosische Handelsgesetzbuch iibernommen. Seit
1840 hatte es bereits einen speziellen Handelsgerichtshof gegeben, der
Streitfdlle zwischen Europédern und einheimischen Hindlern schlichtete.
Daraus ergab sich die Notwendigkeit einer Umstrukturierung der Ausbil-
dung der Richter, die sich mit dem neuen Recht vertraut machen mussten.
1861 wurde eine Handelsprozessordnung erlassen, 1879 die Zivilprozess-
ordnung und Strafprozessordnung. Damit traten nun zu den osmanischen
scharia-Gerichten, die aber zunehmend biirokratischer Kontrolle unterwor-

%9 Schneider, Muhammad Bigir, S. 252-258.
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fen wurden, sidkulare, westlich gepragte Gerichtshofe. Die Ernennung cines
gadt wurde vom Bestehen eines Examens abhédngig gemacht und zahlrei-
che Dekrete regelten den Rang der Richter, die Dauer ihres Dienstes, sei-
nes Gehaltes etc.”? Auf der Ebene der Gesetzgebung setzte dic Magalla
einen Markstein, die 1877 in Kraft gesetzt wurde. Sie ist die erste Kodifi-
kation islamischen Rechts, war aber nicht umfassend, d.h. es wurden in ihr
nicht alle Rechtsgebicte abgehandelt und sie beruhte auf den Regelungen
der hanafitischen Rechtsschule.”!

Wihrend fiir die Vormoderne eine Konkurrenz von Gerichtssystemen
bestehend aus scharia-Gerichten und staatlich besetzten Gerichten be-
zeichnend ist, traten nun an dic Stelle der staatlichen Gerichte ein vollig
neues, dominantes Gerichtssystem mit tiefgreifenden Auswirkungen auf
die gesamte Gerichtsstruktur und einem langsamen aber sicheren Verdrin-
gungsprozess der scharia-Gerichte. Die Zustdndigkeit der scharia-Gerichte
wurde 1886 eingeschrinkt auf Félle des Personalstatus und Familien- und
Erbrechts, auf Félle von Talio und Blutgeld.

Ein wichtiger Aspekt bei dem allerdings bisher noch véllig unzurei-
chend untersuchten Prozess des Ubergangs von der ,klassischen* gadi-
Justiz zur modernen Gerichtsbarkeit und der modernen Gerichtsbarkeit in
den islamischen Landern an sich’ diirfte die im Rahmen der siyasa dem
Herrscher bzw. zunidchst dem Osmanischen Reich, spéter dann den moder-
nen Nationalstaaten zugestandene Moglichkeit gewesen sein, fiir das Ge-
meinwohl des islamischen Staates (maslaha) die formale und inhaltliche
Zustindigkeit der Gerichte zu beschrinken bzw. zu bestimmen.”® Vor die-
sem Hintergrund waren, wie oben skizziert, fiir die Juristen schon in vor-
moderner Zeit die neben der scharia existierenden Institutionen zumindest
in der Praxis akzeptabel gewesen, wenn sie auch keinen Eingang in die
normative Literatur fanden. Hinzu kommt, dass der ,.klassische” qadi,
dessen Idealtypus aufgrund der vormodernen Rechtsliteratur oben skizziert
wurde, zwar tief im kulturellen sozialen und rechtlichen Bewusstsein der
islamischen Valker verankert, aber keine durch klare Textvorgaben im Ko-
ran definierte Instanz und mithin seine Position nicht als sakrosankt gese-
hen wurde.”

Die Paradigmen énderten sich mit dem Einfluss westlichen Rechts und
es ergaben neue Konfigurationen, die Auswirkung auf Position, Ausbil-

0 Gibb/Bowen, Islamic Society, 11, S. 293ff.; Elwan, Gesetzgebung, S. 227, Masud/
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dung und Funktion des Richters hatten. Eine solche relevante Umwilzung,
die ihre Auswirkungen ja nicht nur im rechtlichen Bereich hat sondern von
einer politischen Umstrukturierung ebenso wie von der Notwendigkeit
ciner sozialen Akzeptanz begleitet werden muss, konnte nicht ohne weitere
Briiche und Verwerfungen vor sich gehen. Linderspezifische Unterschiede
sind ebenfalls zu bemerken. Dennoch kann man einige generelle Entwick-
lungslinien feststellen:

1) Die scharia wird zunehmend kodifiziert.

2) Sikulare, staatlich kontrollierte Gerichte treten neben die scharia-
Gerichte, koexistieren teilweise mit ihnen, verdringen sie in anderen Ldn-
dern.”s Daraus resultiert die Notwendigkeit einer zumindest fiir die moder-
nen Gerichte und Bereiche wie das Handelsrecht etc. neuen Ausbildung
der Richter, es resultiert ein neues Berufsbild ,,qadt. Die traditionellen
Hochschulen werden verdringt, Universititsabschliisse treten daneben oder
an ihre Stelle.

3) Der Staat zicht die frither im Allgemeinen durch den Herrscher kon-
trollierte Strafgerichtsbarkeit an sich.”¢

4) Durchgingig léasst sich die Errichtung von Instanzenziigen mit Beru-
fungsinstanzen beobachten. Der ,klassische” qadi als zentrale Instanz der
Gerichtsbarkeit, ohnehin weitgehend ein Konstrukt der normativen Litera-
tur, gehort der Vergangenheit an.

5) Das Verhiltnis Staat-Richterschaft wird durch die Verfassungen der
jeweiligen Lander geregelt.”’

6) Inhaltlich sind die Richter auch in den traditionelleren islamischen
Léndern an gesetzliche Vorgaben oder Dekrete gebunden. Der ta‘zir, d.h.
die richterliche Willkiir bei der Strafe, ist nun weitgehend einer staatlichen
Strafzumessung gewichen.

7) Zugleich bedeutet dies jedoch nicht das Aufbrechen der klassischen
Konfliktlinie zwischen Staat und Gelehrtenelite um die Monopolisierung
der Auslegung. Vor dem Hintergrund der wachsenden Anforderungen, z.B.
der Modernisierung des Familienrechts durch stirkere Betonung der Rech-
te der Frauen, ergeben sich ldnderspezifische Konstellationen und Kon-
fliktpunkte, die teilweise in 6ffentlichen Diskursen ausgetragen werden.’®
Wihrend im Allgemeinen die Parlamente (dort, wo es sie gibt) als gesetz-
gebende Instanzen fungieren, kontrollieren spezielle Instanzen die jewei-
lige Auslegung der scharia durch das Parlament: so z.B. der Wichterrat in
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Iran. In Agypten hat das Verfassungsgericht die Interpretationshoheit auf
der Basis des igtihad offenbar an sich gezogen.”

Im Folgenden sollen Aufgabe und Funktion der Richter wie auch Stel-
lung im politischen System anhand ausgewihlter Aspekte und exemplari-
scher Lénderbeispiele vorgefiihrt werden. Daran wird die unterschiedliche
Entwicklung, die das Gerichtswesen — wie auch Gesetzgebung und Recht-
sprechung — in den verschiedenen islamischen Landern nimmt, evident.

2. Einzelbeispiele
a) Agypten

In Agypten beginnt die moderne Rechtsgeschichte schon im frithen 19. Jh.
mit Muhammad ‘AlT (1805-1848). Es werden Reformen in Recht und Ge-
richtsverfassung durchgefiithrt mit dem Ziel der Einschrdnkung der scharia
und der allumfassenden Zustindigkeit der scharia-Gerichte.1876 nehmen
sog. ,,Gemischte Gerichte” die Arbeit auf, die mit dgyptischen und auslén-
dischen Richtern besetzt waren. Sie 16sten die Konsulargerichte ab, die auf
dgyptischem Boden die Gerichtsbarkeit fiir ihre Staatsangehorigen bean-
sprucht hatten. Diese gemischten Gerichte waren fiir Streitigkeiten zustén-
dig, bei denen ausldndische Interessen involviert waren. Dieser Instanzen-
zug wurde 1883 durch die Schaffung sog. Nationaler Gerichte ergénzt, die
fiir Rechtsstreitigkeiten unter Agyptern zustindig waren. Beide Gerichts-
zweige entschieden auf der Grundlage von neuen Kodifikationen des Zivil-
und Handelsrechts, die sich eng an europdische, besonders franzosische
und italienische Vorbilder anlehnten. Ab 1896 wurde ihre Gerichtsbarkeit
aber nochmals eingeschrinkt.®0 Die Dualitdt zwischen dem scharia-
Gerichtssystem, in dem nicht-kodifizierte scharia angewandt wurde und
den nationalen und gemischten Gerichtshofen, in denen Richter mit mo-
derner Ausbildung westlich inspiriertes Recht auf der Grundlage moderner
Kodizes anwandten, verschirfte sich. 1949 wurden dann die gemischten
Gerichte abgeschafft, 1955 (in Kraft 1956) die scharia-Gerichte, wodurch
nun die nationalen Gerichtshofe als einzig legale Instanzen iibrig blieben.
Grundlage war der Wille, Konflikte unter den einzelnen Instanzen zu be-
seitigen und nationale Souverinitit zu demonstrieren. Gemil Art. 1 des
Gesetzes 47/1972 tiber die richterliche Gewalt gibt es ordentliche Gerichte
auf vier Ebenen: Kassationshof (mahkama an-naqd), Appellationsgerichts-
hofe (mahkama al-isti’naf), Land- (mahkama ibtida’iya) und Amtsgerichte
(mahkama guz’iya).

Dennoch bleibt auch in einem Land wie Agypten, in dem die Einfiih-
rung ciner gesetzlichen Kodifikation und Instanzen nach westlichem Vor-

7 Buchta, Epochenwende, S. 62; Blz, The secular Reconstruction.
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bild relativ frith begann, auf verschiedenen Ebenen der Einfluss des isla-
mischen Rechts spiirbar. Diese Koexistenz verschiedener Instanzen und
Rechtsvorstellungen, zu der auf dem Gebiet der Judikative hiufig — wie
oben erwéhnt — noch informelle Instanzen der Konfliktbeilegung von gro-
Ber praktischer Relevanz kamen, fithrte dazu, dass man heute in den isla-
mischen Landern nicht nur autf der Ebene der Gesetzgebung, sondern auch
der Rechtsprechung von einem rechtlichen Pluralismus sprechen kann.
Gerade nach dem Wiederaufleben des politischen Islam in den 70er Jahren
des 20. Jh.s wurden traditionell-islamische Paradigma virulent. Ein Ergeb-
nis dieser Entwicklung war, dass Art. 2 der Verfassung geindert wurde, so
dass nun die ,,scharia® nicht mehr eine, sondern die Hauptquelle der Ge-
setzgebung ist.8! Die Problematik ist, gerade im Bereich des Gerichtswe-
sens, vielschichtiger; sie umfasst nicht nur Ausbildung und Ausbildungs-
inhalte des Richters, sie beschrinkt sich auch nicht auf die Feststellung
eines modernen oder scheinbar modern strukturierten Gerichtswesens mit
Berufungsinstanzen etc, sondern beriihrte auch die richterlichen Entschei-
dungsgrundlagen in den Prozessen, wie auch die soziale und politische
Einbettung.

b) Das Beispiel Tunesien®?

Die tunesische Gerichtsorganisation zur Zeit der Installierung des franzo-
sischen Protektorats zwischen 1881 und 1883 war sehr komplex, charakte-
risiert durch eine Pluralitdt der Justizorganisation. Qadi-Tribunale bestan-
den neben rabbinischen Gerichten und sdkularen Gerichten wie auch der
Konsulargerichtsbarkeit. Die groBen Anderungen kamen mit der Errich-
tung des franzosischen Protektorats. Damit entstand eine neue Kategorie
von Richtern und Anwilten. Die Pluralitidt der Gerichtsbarkeiten wurde
zwar nicht beseitigt, wohl aber wurden — mit dem Prinzip der Gleichheit
des Zugangs zur Judikative fiir alle und der Gleichheit vor dem Gesetz —
Regeln eingefiihrt, die sich am franzosischen Recht orientierten. Die siku-
lare Rechtsprechung wurde reformiert. Ab 1896 wurden cinheitliche Ge-
setzeskodizes eingefiihrt und damit ein neues Profil fiir die Richterschaft
geschaffen. Weiterhin rekrutierten sich die tunesischen Richter aber aus
Abgingern der religiosen Zaituna-Hochschule. 1956 schaffte Bourgiba die
scharia-Gericht ab, wie auch die rabbinischen und franzosischen Gerichte
und schuf ein modernes Gerichtssystem. Die Verfassung Tunesiens von
1959 legte dic Gleichheit der Geschlechter fest. In Tunesien erfolgte der
Zugang fiir Frauen zum Richteramt zunéchst iiber ihre Position in der An-
waltschaft. Die erste Frau erhielt 1967-68 Zugang zum Richteramt. Der

81 Botiveau, Contemporary Reinterpretations.
82 Hélin, Les femmes.
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Zugang zum Amt war jetzt an den Erwerb eines Universitdtsdiploms ge-
kniipft. Im Jahr 1994 waren 23 % der Richter Frauen.

¢) Das Beispiel Jemen®?

Nach der Einfiihrung des osmanischen Gesetzestexts ,,Magalla®“ 1876
scheint es bereits funktional differenzierte Gerichte gegen Ende des 19.Jh.s
gegeben zu haben, jedoch ist dies nicht sicher belegbar.® Das Gerichtsver-
fassungsgesetz 23/1976, das sich weitgehend an dem dgyptischen Vorbild
orientierte, zielte auf den Aufbau funktionaler, nach Sache und Streitwert
spezialisierter Gerichte. Damit sollte die bis dahin bestehende allgemeine
ortliche Zustandigkeit der erstinstanzlichen scharia-Gerichte abgelost wer-
den. Zentrale Rechtsgebiete wie das Handelsrecht wurden der Zustindig-
keit der Richter, die unter dem islamischen® System ausgebildet worden
waren, géinzlich entzogen. Durch die Einfithrung kollegial besetzter Beru-
fungsgerichte in den Provinzen sollten dartiber hinaus Richter der ersten
Instanz effektiver kontrolliert werden.®® Die Reform war nur im Bereich
der Handelsgerichtsbarkeit erfolgreich, der Versuch, die gerichtliche Zu-
stindigkeit nach Streitwert und Sache fiir die iibrigen Gerichte durchzuset-
zen, war es nicht. Man kehrte 1979 zum Prinzip der uneingeschrinkten
ortlichen Zustindigkeit erstinstanzlicher Gerichtsbarkeit zuriick. Seither
besteht ein dreiziigiges Justizsystem aus erster und zweiter Instanz und
einer Revisionsinstanz.®” Anders als in nahezu allen anderen republikani-
schen nahostlichen Staaten wurde damit in der Arabischen Republik Je-
men, und auch in der 1990 gegriindeten Republik Jemen, keine Beschrin-
kung der scharia-Gerichte auf bestimmte Rechtsgebiete durchgesetzt. Ohne
Beschrinkung des Streitwertes werden von ihnen bis heute Klagen aus
Zivil- Straf- und Familienrecht gehort, und innerhalb der ordentlichen
Justiz werden nur Handelssachen vor spezialisierten Gerichten verhandelt.
Das Recht an sich ist stirker dem islamischen Recht verbunden, als dies in
anderen Staaten der Fall ist.

Die Ernennung von Richtern untersteht seit 1991 einem Gremium, dem
der Staatsprésident vorsitzt, der damit potentiell direkten Einfluss auf Ver-
setzung und Ernennung von Richtern hat.38

83 Dazu Wiirth, As-Sari‘a, passim.

84 Wiirth, ag-Sari‘a, S. 39.

85 Die Mehrheit der Bevolkerung im Nordjemen ist zaiditisch und hingt damit einer
schiitischen Glaubensrichtung an, vgl. dazu Halm, Die Schia, S. 244-249.

86 Wiirth, As-Sari‘a, S. 46.

87 Wiirth, As-Sari‘a, S. 48. Wenn ich Wiirth recht verstehe, gilt das auch fiir die Zeit
nach der Vereinigung der beiden Jemen.

88 Wiirth, As-Sari‘a, S. 49.
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Figh und verwandte Wissenschaften wurden lange noch nach einem
verbindlichen Curriculum unterrichtet, es gab Eingangs- und Abschluss-
priicfungen. Dennoch waren die Lehrinhalte weiter traditionell bestimmt.
Damit fehlte der Justiz Mitte der siebziger Jahre Nachwuchs fiir die Justiz-
karriere. Die madrasa ‘ilmiya wurde schlieflich 1964 geschlossen, die
Universitdt von Sanaa 1970 eingerichtet. An ihrer rechtswissenschaftlichen
Fakultit unterrichteten fast ausschlieBlich dgyptische Rechtswissenschaft-
ler, keine jemenitischen Richter. Figh, also klassische Rechtswissenschaft,
war nun nur ein Teil des Lehrplans, man konzentrierte sich auf kodifizier-
tes Recht dgyptischer Provenienz. Von den so ausgebildeten Juristen ging
nur ein geringer Teil in die Justiz. Ein Richterinstitut wurde 1981 gegriin-
det (al-ma‘had al-‘ali li-I-qada’). Allerdings entwickelte sich das Richter-
institut nicht zu einer spezialisierten Fortbildungsinstitution, sondern bil-
dete Richter auf der Grundlage des figh vor allem in Zivil- und Strafrecht
aus. Mit der neuen Form der Juristenausbildung in Universitidt und Richter-
institut haben sich auch die Qualifikationsanforderungen an Richter verdn-
dert. Seit den siebziger Jahren benétigen Richter ein Abschlusszeugnis
einer staatlich anerkannten Institution, der Universitit und auch des Rich-
terinstituts. Die Gerichtsverfassung von 1979 verlangte von Richtern einen
Abschluss der Rechtsfakultdt in figh und kodifiziertem Recht. Es wurden
eine dreijdhrige, ab 1979 nur noch zweijidhrige Anwartschaft sowie unter-
schiedliche Dienstringe und Gehaltsgruppen der Richterschaft eingefiihrt.

d) Das Beispiel Afghanistan

Seit 2004 hat Afghanistan eine neue Verfassung.’® Die momentane Situa-
tion der Judikative in Afghanistan ist nach dem Krieg gekennzeichnet
durch Rechtlosigkeit und einen Zusammenbruch jeglicher Strukturen.
Richter verfiigen nicht nur iiber keine Ausbildung, sie wenden offenbar
teilweise bewusst nicht das kodifizierte Recht (dessen Texte praktisch
nicht vorhanden sind) an. Ein Beispiel moge dies erldutern: Zwangsheirat
von Minderjdhrigen ist im afghanischen Familiengesetz von 1977 verbo-
ten, das Heiratsalter fiir Mddchen liegt bei 16, fiir Jungen bei 18 Jahren.
Nachforschungen von Amnesty International ergaben, dass in einigen Fal-
len Richter explizit die EheschlieBung von Méadchen unter dieser Alters-
grenze angeordnet haben. Der Vorsitzende des Jugendgerichts Kabul er-
klarte Amnesty International: Wenn ein unverheiratetes Mddchen ange-
klagt wird, von zu Hause weggerannt zu sein, wiirde das Gericht das Straf-
mass herabsetzen, wenn das Midchen sich bereit erklidre, den Mann — mit
dem es weggerannt ist — zu heiraten. Als der Vertreter von Amnesty Inter-

89 Sabouri, The Progress of Constitutionalism in Afghanistan; Kamali, Islam and its
Shari‘a.
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national ausfiihrte, das Heiratsalter sei 16, in diesem Fall handele es sich
aber um ein jiingeres Midchen, argumentierte der Richter: ,,Wir wissen,
das es illegal ist, aber unsere Losung ist, dass sie heiratet®. Er fiigte hinzu,
wenn er ein solches Mddchen freilasse, dann wiirde sie von ihrer Familie
getotet!?0 Dies zeigt vielleicht bildhafter als alle theoretischen Analysen
die Problematik des Rechtspluralismus — der verschiedenen nebeneinander
geltenden bzw. akzeptierten Rechte — und den Einfluss der rechtlichen
bzw. gesellschaftlichen Praxis, hier des tribal verwurzelten Begriffs der
»Ehre®. Denn mit seiner Entscheidung ignoriert der Richter — wissentlich —
das gesetzte Recht, versto3t auch gegen islamisches Recht und folgt dem
hoheren Ziel, das Leben des Middchens zu retten.

In Afghanistan wurden erste und teilweis¢ sehr weitgehende Reformen
durch den Koénig, Amanullah, in den zwanziger Jahren des 20. Jh.s durch-
gefiihrt, die gerade aber wegen ihrer rigiden Orientierung an Modernisie-
rungsmalstiben am Widerstand tribaler Krifte ebenso wie traditioneller
rechtlicher Kreise scheiterten. Die Verfassung von 1964 nannte die Judika-
tive bereits als unabhingiges Organ, dies gilt auch fiir die Verfassung von
2004 (Art. 116). Das Gesetz fiir die richterliche Autoritdt und Organisation
von 1967 legte ein Reglement fiir die Gerichtsverfahren fest. Allerdings
blieben die erstinstanzlichen Gerichte vor allem scharia-Gerichte. Im Rich-
tergesetz von 1967 sind Bedingungen fiir ein Richteramt gegeben, ndmlich
der Besitz eines Abschlusses (Lizenz) entweder der Fakultit fiir Recht oder
der Fakultit fiir scharia oder ein Zertifikat einer offiziellen madrasa, d.h.
traditionellen religiosen Lehranstalt. Zugang zu Posten in der Justiz wurde
gewihrt auf der Grundlage einer Priifung durch das Oberste Gericht. Dies
allerdings wurde spidter wieder eingeschrinkt. Damit war ab 1972 der Zu-
gang u.a. zum Richteramt nur moglich fiir Graduierte der Universitdt und
der offiziellen madrasas, wenn sie vor 1967 ihren Abschluss erworben hat-
ten. Kamali stellt fest, dass zwischen 1968 und 1972 eine Zunahme von
27 % von formal ausgebildeten Personen in Posten der Judikative zu ver-
zeichnen war. 1969 wurden durch das Oberste Gericht erstmals Frauen
eingestellt. Die hanafitische Rechtsschule, vorherrschend in Afghanistan,
akzeptiert Frauen als Richter, aufler im Strafrecht. Der Richter des obers-
ten Gerichts, Walid Huqiqi, Richter am obersten Gericht in Kabul, duflerte
sich 1971 dahingehend, dass der Koran eine Partizipation von Frauen in
offentlichen Funktionen nicht verbiete und sie auf dem Feld der Judikative
sehr wichtig sei. Dennoch verhindere Fanatismus oft dieselbe.”!

Neben der ordentlichen Gerichtsbarkeit, die durch den Krieg erhebliche
materielle Schidden erlitten hat und auch unter Mangel an qualifiziertem
Nachwuchs leidet, erhalten informelle Formen der Streitschlichtung und

90 Amnesty International, Afghanistan, 2003.
91 Schneider, The Position of Women, S. 91.
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Mediation eine immer grofiere Bedeutung: sog. Jirgas oder §iiras, Ratsver-

sammlungen, in denen lokal {iber rechtliche Fille diskutiert und debattiert
)

wird.

e) Saudi-Arabien®?

Der saudische Staat beruht auf dem historischen Kompromiss zwischen
politischer und religioser Macht zur Kooperation und gegenseitiger Kon-
trolle. Diese Konstellation ist bis heute theoretisch mafgeblich, ist aber
durchaus in ihrer Entwicklung nicht konfliktfrei gewesen.?* Bis in die 20er
Jahre des 20. Jh.s blieb Saudi-Arabien der scharia-Gerichtsbarkeit verhaf-
tet. Es gab und gibt bis heute keine Verfassung im eigentlichen Sinn, da
der Koran als Verfassung gilt. Und keine formalen Gesetze, da Gesetz-
geber nur Gott sein kann. Vielmehr erldsst der Herrscher Dekrete, deren
Islamkonformitit aber von den Juristen tiberpriift wird. Bereits in den 20er
Jahren des 20. Jh.s wurde aber beschlossen, dass alle Gerichte geméf der
hanbalitischen Rechtsschule zu urteilen hétten. Im Jahr 1975 wurde ein
Gerichtsverfassungsgesetz (bzw. Dekret) erlassen, dass viele bereits vorher
erlassene Regelungen zusammenfasste, jedoch auch Neuerungen brachte.
Ausdriicklich wird die richterliche Unabhingigkeit von der Exekutive fest-
gestellt, die Aufsicht iiber die Richter wird dem Obersten Justizrat zuge-
wiesen. Das Gerichtswesen in Saudi-Arabien untergliedert sich in vier In-
stanzen: den obersten Justizrat, das Revisionsgericht, die allgemeinen Ge-
richte und die ortlichen Gerichte. Eingehender als in fritheren Verordnun-
gen ist auch die iibrige Gerichtsorganisation geregelt, wie etwa die Zustén-
digkeit der Revisionsgerichte, die Besetzung der Spruchkammern, etc. Die
Gerichtsverfahren sind 6ffentlich. Es gibt sich deshalb fiir Saudi-Arabien
ein zwicspiltiges Bild. Viele der neuen Regelungen koénnen auf Prinzipien
des islamischen Rechts zuriickgefiihrt werden, jedoch ist das Vorbild in
modernern ausldndischen Rechtsordnungen nicht zu verkennen. Die scha-
ria-Gerichte in ihrer umfassenden Zustidndigkeit blieben bestehen, jedoch
entstanden daneben neue Instanzen.

/) Zusammenfassung

Fiir die Vormoderne wire ein ,,Idealtypus qadi”, extrahiert aus der norma-
tiven Rechtsliteratur und nicht orientiert an der historischen Realitiit, etwa
wie folgt zu umreilen: Rechtsprechung eines solchen Qadi erfolgt auf der
Basis der Quellentexte, wobei in spéterer Zeit die eigene Interpretations-
leistung (igtihad) durch Riickgriff auf die rechtsschulspezifische Literatur

92 Schneider, The Position of Women, S. 84.
93 Elwan, Gesetzgebung und Rechtsprechung, S. 231-233.
94 Fiirtig, Demokratie.
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ersetzt wird. 1gtihad bleibt nur im Rahmen eines richterlichen Ermessens-
spiclraumes erhalten. Als zentrale Instanz der Rechtsprechung muss der
qadt seine Urteilsfindung auf der Grundlage strenger formaler (prozess-
rechtlicher) Vorgaben vornehmen. Intervention, besonders von politischer
Seite, ist nicht akzeptabel. Sowohl formal als auch inhaltlich ist diese
Rechtsprechung streng beschrankt. Willkiir ist ausgeschlossen, die Staats-
macht kann nur insofern eingreifen, als sie einen unliebsamen Richter des
Amtes entheben kann, nicht aber durch Aufhebung des Urteils. Die Dis-
krepanz zu der mit dem Klischee der Kadijustiz verbundenen Willkiirlich-
keit und Beeinflussung ist evident. Man kdnnte sogar soweit gehen, in der
klassischen Instanz des Richters Ansitze zu einer Gewaltenteilung zu se-
hen, denn der Herrscher untersteht der scharia, wenn auch andererseits das
Amt als Delegation des obersten Richteramtes gesehen wird. In diesem
tibergeordneten, {iiberzeitlich giiltigen und mithin durch die weltliche
Macht nicht zu beeinflussenden Recht liegt auch der Konfliktpunkt mit der
Staatsgewalt und die wohl durchweg zu konstatierende Dualitit der Ge-
richtssysteme im vormodernen Islam: neben scharia-Gerichten bestanden
immer schon sikulare Gerichte.”

In der Moderne wird diese Situation weiter verkompliziert: durch den
Einfluss westlichen Rechts und die Ubernahme westlicher Rechtskompen-
dien entsteht die Notwendigkeit der Einrichtung sikularer Gerichte, die
konkurrierend zur scharia-Gerichtsbarkeit an die Stelle der vorherigen
staatlichen Gerichte treten. An ihnen miissen Richter titig sein, die eine
andere als die klassische Ausbildung in den islamischen Rechtswissen-
schaften gehabt haben. Wenn Botiveau schreibt: ,,Le travail du juge arabe
présente beaucoup de point communs aujourd hui avec celui de ses homo-
logues européens™® so ist dies in dieser Pauschalitit sicher nicht zutref-
fend. Scharia-Gerichte und klassisch ausgebildete Richter mdgen in zahl-
reichen islamischen Léndern heute im Verschwinden begriffen sein oder
verschwunden sein, existieren aber in manchen Léindern noch. Sie sind
dann aber in Instanzenziige eingegliedert und konkurrieren mit Instanzen,
die auf der Grundlage modernen kodifizierten Rechts entscheiden. Es ist
viclleicht die zentrale Charakteristik des ,,modernen” qadi, dass er auch
nach normativer Vorgabe, d.h. nach Verfassungsrecht und Prozessordnung,
nun nicht mehr die zentrale Instanz der Rechtsprechung verkérpert, son-
dern in ein Instanzensystem hineingefiigt ist. Damit wird die Frage, inwie-
weit vom religiosen Standpunkt aus die Wahrheitsfindung moglich ist bzw.
auf das Jungste Gericht vertagt werden muss, ein wenig zugunsten der irdi-
schen Gerechtigkeit korrigiert.

%3 Die Aufarbeitung dieser wichtigen historischen Seite der Gerichtsbarkeit fiir cin-
zelne Epochen der islamischen Geschichte ist noch véllig ungeniigend.
% Botiveau, Le Métier, S. 12.
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