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Islam und islamisches Recht in der europaischen Rechtsgeschichte

von Richard Potz

Traditionellerweise wird davon ausgegangen, dass der Einfluss des Islam auf die westliche Rechtswissenschaft bei
Weitem geringer war als auf Naturwissenschaften, Philosophie und selbst Theologie. Die Ausbildung einer sich von der
Theologie emanzipierenden Rechtswissenschaft und die getrennte Entwicklung der beiden gelehrten Rechte gehdren
seit dem Mittelalter zu den Charakteristika der abendlandischen Gesellschaft, die sie von der islamischen Welt grundle-
gend unterscheiden. Nichtsdestoweniger gibt es eine islamische Rechtsgeschichte Europas. In dieser zeigen sich einer-
seits territorial Einflisse in zeitweise islamisch beherrschten Teilen Europas und andererseits sachlich — durch ékonomi-
sche Interessen bedingt — vor allem im Handelsrecht. Ob auch theoretisch-methodische Konzepte vom islamischen
Recht Gibernommen wurden, ist derzeit Gegenstand eines wissenschaftlichen Diskurses.
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\Vorbemerkung

Das Verhdltnis zwischen dem westlichen Europa und dem Islam ist Uber lange Zeit grundsétzlich durch einen fundamen-
talen religits-politischen Gegensatz gepragt gewesen. Die grof3e Zahl der sich Uiber ein Jahrtausend — vom 8. bis zum
18. Jahrhundert — hinziehenden Konflikte darf jedoch nicht dartiber hinwegtauschen, dass es friedliche Phasen mit inten-
siven Handelsbeziehungen, aber auch mit Ideen- und Rechtstransfer gegeben hat.

Al

Ob in kriegerischen oder in friedlichen Zeiten, das Verhéltnis Europas zum Islam ist zweifellos dadurch bestimmt, dass
der Islam bis zum Riickzug des Osmanischen Reichs wie keine andere Kultur eine Herausforderung fiir das westliche
Europa darstellte. Diese Auseinandersetzung hat den Ausbau einiger Rechtsgebiete in Europa erkennbar beeinflusst.
Aus der Konfrontation mit islamischen Machten ergab sich eine "internationalrechtliche” Ebene (unten 2.), und dem Auf-
treten von muslimischen Minderheiten sind "minderheitenrechtliche" Bestimmungen zu verdanken (unten 3.). Im Zuge der
jahrhundertelangen friedlichen und kriegerischen Kontakte ist es aber auch zu einem durchaus erwahnenswerten Trans-
fer islamischen Rechts in den Westen gekommen (unten 4.).

A2

Gemeinsam ist diesen drei Rechtsebenen, dass sie im Mittelalter ihre erste Auspragung erfahren und in die Neuzeit hin-
ein gewirkt haben sowie in jingster Zeit und unter anderen Vorzeichen wieder an Bedeutung gewonnen haben.
A3

Die islamische Vdlkerrechtskonzeption wird gegenwartig vielfach als Kontrastprogramm zu dem im européischen Kon-



text entstandenen Voélkerrecht gesehen und stéR3t in Verbindung mit Versuchen, dessen Dominanz zu verringern, in den
letzten Jahrzehnten auf vermehrtes Interesse.*
A4

Was die minderheitenrechtliche Ebene betrifft, so gehort die Einwanderung von Muslimen in européische Staaten zu
einem gerade hinsichtlich rechtlicher Konsequenzen vielbeachteten Phanomen der letzten Jahrzehnte, und die einschla-
gige Forschungsliteratur ist nahezu uniibersehbar geworden. Dabei zeigt sich, dass einerseits auf Seiten der aufneh-
menden europaischen Staaten meist die historische Erfahrung mit muslimischen Minderheiten fehlt. Andererseits mis-
sen die einwandernden Muslime erst ihre Erfahrungen machen mit der Minderheitensituation in einem demokratischen
Rechtsstaat, in dem zwar religionsfreiheitsrechtlich garantierte Freirdume existieren, die allerdings mit den Grundrechts-
schranken abzuwagen sind.

A5

Was schlieBlich die aktuelle Berticksichtigung des Islam bzw. islamischen Rechts in der européaischen Gesetzgebung
und der Gesetzgebung der européischen Staaten betrifft, so sind zwei Aspekte ins Auge zu fassen. Einerseits wird seit
geraumer Zeit in einigen Staaten (insbesondere in Kanada und England) die Anerkennung islamischen Rechts bzw. der
sich darauf griindenden Konfliktlésungsinstrumente (islamische Gerichte, islamische Mediation) diskutiert. Ein Konzept,
das im Rahmen eines staatlichen Rechtssystems eine Rechtsordnung vorsieht, die insofern gespalten ware, als fir die
Angehorigen unterschiedlicher Religionen ihr jeweiliges religioses Recht gelten sollte, wird in der juristischen Fachlitera-
tur praktisch einhellig zurlickgewiesen, da es nicht nur aus rechtsstaatlicher Sicht einen historischen Riickschritt bedeu-
ten wiirde, sondern auch eine Reihe von nur schwer lésbaren praktischen Problemen mit sich brachte.?
A6

Andererseits haben staatliche Gesetzgebung und Rechtsprechung zunehmend auf Normen und Brauche reagiert, die —
zu Recht oder zu Unrecht — mit dem Islam in Verbindung gebracht werden. Dazu gehort die Einflihrung von Bekleidungs-
vorschriften, die Regelung der Prasenz religioser Symbole in der Offentlichkeit und baurechtliche Vorschriften, die For-
mulierung von — angeblich religids bzw. kulturell bedingten — besonderen Straftatbestédnden wie Zwangsehe, Genitalver-
stimmelung, "Ehrenmord" und Terrorismus.

A7

Der Islam als externer Faktor der européischen Rechtsgeschichte

Der Islam wirkte sich als externer Faktor in der europaischen Rechtsgeschichte bei der Entstehung des Vdlkerrechts,
der Ausgestaltung des "internationalen” Vertragsrechts und des Rechts der Handelsbeziehungen aus.
A8

Zu den ersten ernsteren theoretischen — tiberwiegend theologischen — Auseinandersetzungen mit dem Islam war es im
Westen erst im 10. Jahrhundert gekommen. In die bedeutendste Kirchenrechtssammlung, das Decretum Gratiani
(1141),® war zwar ein Brief von Papst Alexander 1. (gest. 1073) (@ Medien Link #ac) aufgenommen worden, welcher
die unterschiedliche Behandlung betont, die man den friedlichen Juden und den aggressiven und zu bekampfenden Mus-
limen angedeihen lassen musse,* es finden sich darin jedoch "keine Aussagen zu Kreuzzug und Heidenkampf".> Die seit
dem Ende des 12. Jahrhunderts entstehenden Dekretalensammiungen® enthalten dann aber regelmaRig einen eigenen
Titel "Uber Juden und Sarazenen". Fir die AuRenbeziehungen war von Bedeutung, dass dieses Dekretalenrecht speziel-
le Verbote fur Christen enthielt, Waffen an Muslime zu verkaufen. In canon 24 des dritten Laterankonzils (1179) wurde
die Lieferung von Waffen, Eisen und Holz fir den Schiffsbau an die Sarazenen mit Exkommunikation bedroht. Das vierte
Laterankonzil (1215) hat in seinem canon 71, der eine Zusammenfassung des papstlichen Kreuzzugsrechts enthielt, die-
ses Verbot wiederholt. In der 1234 promulgierten und in das Corpus luris Canonici’ tibernommenen Dekretalensamm-
lung Papst Gregors IX. (ca. 1170-1241) (= Medien Link #ad) wurden alle diese Dekretalen und Synodalbeschliisse
schlieRlich zusammengefasst.? Damit waren die Kanonisten gezwungen, sich auch mit den auBeren Rechtsverhaltnissen
zu islamischen Herrschaften in ihren Kommentaren auseinanderzusetzen.

A9

Vor allem die Dekretale Papst Innozenz' I11. (1160-1216) (= Medien Link #ae) Quod super his,® in der die Frage be-



handelt wurde, ob es zulassig sei, einen Kreuzzugseid durch eine andere Leistung zu erfillen, erwies sich als folgen-
schwer. Sie regte Papst Innozenz IV. (ca. 1195-1254) (= Medien Link #af) zu der bedeutsamsten juristischen Erérte-
rung des Themenkomplexes im Mittelalter an, indem er sich zwei grundsatzliche Fragen stellte: "Ist es erlaubt, Lander
Andersglaubiger anzugreifen? Und wenn es erlaubt ist, aus welchem Grunde?"'® Er hielt zunachst fest, dass es weder
dem Papst noch anderen Glaubigen erlaubt sei, den Andersglaubigen ihre Herrschaft einfach wegzunehmen. Alle Men-
schen, auch Nichtchristen, seien legitime Trager von Herrschaft und Eigentum. Diese Rechte kdmen ihnen zu wie der
Sonnenschein, der alle Menschen warme. Lediglich auf das Heilige Land, im Besonderen Jerusalem, bestehe ein papst-
licher Rechtsanspruch, fir den er mehrere Rechtstitel geltend machte. Diesem relativ offenen Konzept stand die rigoro-
se Position des flhrenden Kanonisten Henricus de Segusio, genannt Hostiensis (ca. 1200—ca. 1270) (= Medien Link
#ag) gegentber: Ohne Legitimation der romischen Kirche gebe es keine legitime Herrschaft — eine Lehre, die in der
Folge von papalistischen Autoren des Spatmittelalters tibernommen wurde. ™

A10

Allgemein sah die Mehrzahl der christlichen Theologen und Juristen des Mittelalters — wie ihre islamischen Kollegen —
andersglaubige Herrschaften als mogliche Vertragspartner an. Und so sind die Regelungen der Handelsbeziehungen mit
islamischen Herrschaften Teil der externen europaischen Rechtsgeschichte geworden. Es entstand ein mediterranes
Handelsvertragsrecht, bei dem einerseits auf den mit Byzanz bestehenden Vertragen aufgebaut werden konnte, ande-
rerseits aber auch islamisches Rechtsdenken seinen Niederschlag gefunden hat. Vorangetrieben wurde diese Entwick-
lung vor allem durch Venedig, das bereits an der Wende zum 11. Jahrhundert seine restriktive Handelspolitik gegeniiber
den islamischen Herrschaften aufgegeben hatte. In der Folge wurden nach dem Vorbild der Vertrage mit Byzanz die
Handelsbeziehungen besonders zu Agypten ungeachtet der Kreuzzugskonflikte immer weiter ausgebaut.*? Diese westli-
che Dominanz zur See wurde zwar zwischen dem 14. und 16. Jahrhundert durch die auch maritime Expansion des Os-
manischen Reichs in Frage gestellt, nichtsdestoweniger wurden die Handelsbeziehungen aber auch in diesen Zeiten
weitergefuhrt.

All

Mit der Niederlage bei der Seeschlacht von Lepanto 1571 wurden dem Osmanischen Reich die Grenzen als Seemacht
aufgezeigt, was das neuerliche Aufbliihen eines inhaltlich paritatischen "internationalen" Vertragsrechts zur Folge hatte.
Nach dem Friedensschluss von 1573 kam es dann unter anderem auch zur Griindung des Fondaco dei Turchi, einer
Niederlassung tiirkischer Handler in Venedig.*®

A12

Auch am anderen Ende des Mittelmeeres, auf der Iberischen Halbinsel, entstand eine spezifische "christlich-islamische
Vertragspraxis”, die Uiber das islamische Gelehrtenrecht hinauswies und im Bereich des Volkervertragsrechts die Ent-
wicklungsméglichkeiten des islamischen Rechts zu Beginn der Neuzeit verdeutlichte: "Granada ist europaisch, weil Eu-
ropa Teil eines noch nicht européisch dominierten Weltsystems und Granada Teil Europas und Teil der arabisch-muslimi-
schen Welt ist, ...".**

A1l3

Die von Papst Innozenz 1V. entwickelten Kategorien fiir das Verhaltnis zu islamischen (=nichtchristlichen) Machten beka-
men schlief3lich noch einmal in einem anderen Zusammenhang geradezu welthistorische Bedeutung. Als sich die Frage
der Legitimitat der spanischen Eroberungen in Amerika stellte, wurden die beriihmten Diskurse der spanischen Juristen
und Theologen fast ausschlie3lich mit den Argumenten gefiihrt, welche die mittelalterlichen Kanonisten fur den Verkehr
mit der islamischen Welt entwickelt hatten. Der fir die Ausbildung des neuzeitlichen Vélkerrechts so wichtige Francisco
de Vitoria (1483-1546) (= Medien Link #ah) kniipfte dabei an die Lehre Innozenz' IV. an. Er weitete sie aber insofern
aus, als er aus der Legitimitat nichtchristlicher Herrschaft die Idee einer alle Menschen verbindenden Gemeinschaft ab-
leitete. Zugleich wurde diese aus einem religids gepragten Sinnzusammenhang herausgehoben und auf eine irdisch be-
stimmte rechtliche Weltgemeinschaft gegriindet.

Al4

Die kirchlichen Juristen des Mittelalters hatten also mit ihren Argumenten fiir die rechtliche Begrenzung des Krieges
gegen den Islam und die Mdéglichkeit des friedlichen Umgangs mit den Muslimen das Material geliefert, das 300 Jahre
spater zur Entstehung des neuzeitlichen europaischen Volkerrechts fihrte.

A15



Die Muslime als Minderheit in der européischen Rechtsgeschichte

Im Westen wurden die Muslime nicht nur als auRere militdrische Gefahr betrachtet, sondern man musste sich auch mit
Muslimen auseinandersetzen, die unter westlich-christliche Herrschaft kamen. lhre Existenz stellte beide Seiten vor
rechtliche Herausforderungen.

A16

Nach klassischer islamischer Theorie ist bei der Beurteilung dieser Minderheiten von der Aufteilung der Welt in zwei Ge-
biete auszugehen: dem "Gebiet des Islam" (dar al-Islam) und dem Gebiet der Nicht-Muslime, das unter Bertcksichti-
gung der Umsténde der damaligen Zeit als "Gebiet des Krieges" (dar al-harb) bezeichnet wird. Zum Gebiet des Islam
gehdrte prinzipiell jedes Land, in dem sich die Menschen zum islamischen Glauben bekannten und in dem das islami-
sche Gesetz die Grundlage des Staates und der Gesellschaftsordnung bildete. Alle anderen Gebiete galten als "Gebie-
te des Krieges", bei denen potentiell die Gefahr einer Auseinandersetzung bestand.

A17

Diese Aufteilung der Welt war aber bereits im Mittelalter nicht mehr konsequent durchzuhalten. Es wurde daher von ei-
nigen islamischen Juristen eine dritte Kategorie eingefiihrt, das Gebiet des Vertrags (dar al-ahd) bzw. verwandte Be-
griffe. Wenn die Muslime in einem Land in Sicherheit leben und unbehelligt ihre religidsen Pflichten erfullen kénnen
(daher als dar al-aman bezeichnet), entfalle die Pflicht zur Auswanderung und man diirfe dieses Gebiet, auch wenn
dort das Gesetz der Nicht-Muslime vorherrsche, nicht mehr als islamfeindliches Land betrachten. Nach der Lehre eini-
ger Juristen erlangt es in diesem Fall sogar den Stellenwert eines islamischen Territoriums.*® Dieses offene Konzept
wurde allerdings nicht von allen Rechtsschulen akzeptiert.

A18

Fir das christliche Europa stellten die Muslime mit ihrem Anspruch, die biblische Offenbarung weiterzufiihren, eine
grundsétzlich neue Herausforderung dar.*® Sie unterschieden sich damit von den Juden, denen seit der Spatantike als
dem Volk des Alten Bundes eine Sonderstellung eingerdaumt worden war. Ungeachtet dieses theologischen Problems
und der unterschiedlichen Bewertung aus militdrischen Grinden kam es zunéchst zur analogen Anwendung des Sonder-
rechts fur judische Gemeinschaften.!” Die einschlagigen Dekretalen enthalten Regelungen fiir den Verkauf von christli-
chen Sklaven an Juden und Muslime und das Verbot der Ubertragung offentlicher Amter an Angehorige der beiden Reli-
gionen. Das vierte Laterankonzil (1215) nimmt diese Bestimmungen nochmals auf und ergéanzt sie durch besondere Be-
kleidungsvorschriften fir Juden und Sarazenen (canon 68).

A19

Das im antiken und mittelalterlichen Personalitatsprinzip'® wurzelnde Judenrecht hatte solcherart einen pragenden Ein-
fluss auf das europaische Recht fir muslimische Minderheiten. Es darf in diesem Zusammenhang nicht Gibersehen wer-
den, dass das islamische Recht in der gleichen Tradition stehend ein religids bestimmtes Personalitatsprinzip mit beson-
deren Bestimmungen fir die Angehdrigen der Buchreligionen (ahl al-kitab) entwickelt hat, die zu diskriminiert-tolerierten
Schutzbefohlenen (dimmi/Dhimmi) wurden. Neben den Regeln des eigenen Judenrechts hat das islamische Minderhei-
tenrecht die Behandlung der Muslime unter christlicher Herrschaft beeinflusst: Als 1091 nach der abgeschlossenen nor-
mannischen Eroberung Siziliens eine gréRere muslimische Bevdlkerung unter westlich-christliche Herrschaft kam, wurde
fur Juden und Muslime im Wesentlichen das islamische Dhimmi-Konzept Gbernommen. Fir die Leistung spezieller Ab-
gaben wurden ihnen die Auslibung ihrer Religion und innere Autonomie durch eigene Rechtsprechung garantiert.

A20

Auch in Spanien brachten vor allem die militarischen Erfolge Jakobs I. von Aragon (1208-1276) (= Medien Link #ai) ab
der Mitte des 13. Jahrhunderts eine wachsende Zahl spanischer Muslime unter christliche Herrschaft. Um die Entvolke-
rung der eroberten Gebiete zu verhindern, begegnete man den verbleibenden Muslimen nicht nur mit Toleranz, sondern
Jakob I. férderte gezielt muslimische Ansiedlung. Dabei erfolgte gleichsam eine Spiegelung des islamischen Rechts. Die
Toleranz umfasste die Religionsausiibung, lediglich der 6ffentliche Gebetsruf wurde untersagt. Ausdriicklich verboten
war es auch, Muslime zur Konversion zum Christentum zu zwingen.

A21



Noch zu Beginn des 14. Jahrhunderts wird in den Aufzeichnungen der Leyes de Moros, welche die Rechtsstellung der
muslimischen Untertanen in den christlichen Reichen regelten, ein gewisses Malf3 an Toleranz deutlich, zur gleichen Zeit
nahmen aber auch die restriktiven MaRnahmen zu. Obwohl nach der Eroberung von Granada 1492 die Toleranz gegen-
Uber den Muslimen immer mehr eingeschrankt wurde, hielt sich in Spanien bis in das 17. Jahrhundert eine muslimische
Minderheit.

A22

Als letztes — mittelbares — Beispiel des Einflusses des islamischen Minderheitenrechts auf die friihneuzeitliche européi-
sche Rechtsgeschichte ist auf die Privilegien Kaiser Leopolds I. (1640-1705) (= Medien Link #aj) von 1690 fir ortho-
doxe Emigranten aus dem Osmanischen Reich zu verweisen.*® Im Sinne des islamischen Dhimmi-Konzepts standen
der serbische Patriarch und seine Bischofe an der Spitze des emigrierenden Volkes. In Verhandlungen mit dem Kaiser
setzten sie auch die Zuerkennung von Rechten durch, die ihnen als Haupter ihres Volkes im Osmanischen Reich zuge-
standen worden waren. Es entstanden in der Folge auf dem Boden der Habsburgermonarchie — dem islamischen Dhim-
mi-Konzept vergleichbar — orthodoxe "Konfessions-Nationen”,?° die bis 1881 in der autonomen Verwaltung der Mili-
targrenze (Krajna) organisatorische und rechtliche Konturen hatten.?*

A23

Die Frage nach der Rechtsstellung muslimischer Minderheiten stellt sich fur die "dritte islamische Welle"?? in Europa

unter anderen rechtlichen Rahmenbedingungen im 20. und 21. Jahrhundert erneut. Das Besondere daran ist, dass Mus-
lime nicht durch Vertreibung bzw. kriegerische Expansion und daher nur voriibergehend unter "nicht-muslimische" Herr-
schaft kommen, sondern aufgrund von freiwilliger Emigration aus ihren islamischen Stammlandern. Bei der Bewertung
einer solcherart entstandenen Minderheitensituation gehen viele islamische Gelehrte in jingster Zeit Gber das traditio-
nelle Konzept des Gebiets des Vertrages hinaus und entwickeln ein eigenes "Recht der Minderheiten” (figh al-agalliyat)
fir das Leben unter den Bedingungen des demokratischen Rechtsstaates.?®

A24

Das islamische Recht in der europdischen Rechtsgeschichte

Als dritter Bereich der historischen Interaktion zwischen dem westlichen und dem islamischen Recht sei der Transfer is-
lamischen Rechts in den Westen angefihrt. Dieses Thema wurde lange Zeit iberwiegend vor dem Hintergrund der mit-
telalterlichen Handelskontakte (1.) und im Kontext der sizilianischen und spanischen Rechtsgeschichte (2.) behandelt. In
den letzten Jahren ist auBerdem die Frage aufgekommen, ob der Islam auch im Bereich des Rechts eine Vermittlerrolle
zwischen Antike und européischem Mittelalter innehatte (3) und inwieweit ein spezifisch islamischer Einfluss auf das
englische common law bestanden hat (4).

A25

Generell muss bei all diesen Kontakten hinsichtlich des Rechtstransfers — und zwar in beiden Richtungen — vor diffusio-
nistischen Ubertreibungen gewarnt werden, die bei allen Ahnlichkeiten zwischen rechtlichen Institutionen sofort Rezepti-
onsvorgange vermuten. Allerdings darf man angesichts der komplexen Zusammenhange in der mediterranen und nah-
ostlichen Rechtsgeschichte auch nicht dem gegenteiligen isoliert-evolutionistischen Konzept verfallen.**

A26

Die mittelalterlichen Handelsbeziehungen

Die mittelalterlichen Handelskontakte hatten Ubernahmen auf rechtlicher Ebene zur Folge — im Bereich des Vermdégens-
und Handelsrechts sowie insbesondere des Seehandelsrechts. Das antike mediterrane Seereich, als Synthese grie-
chisch-rémischer Traditionen und ihrer byzantinischen Fortbildung entstanden, erfuhr mit der Dominanz muslimischer
Handler im Mittelmeer zwischen dem 9. und 11. Jahrhundert eine Erganzung und Uberformung.?®> Ab dem 13. Jahrhun-
dert gerieten jedoch mit der Vorherrschaft der européischen Seeméachte im Mittelmeer auch der Handel und seine
rechtliche Ausgestaltung Gberwiegend in christliche Hande. Das solcherart gewachsene Mosaik von theoretischen Kon-
zepten, Handelsusancen und immer wieder neu entstehendem Vertragsrecht wurde schlie3lich ab dem Spatmittelalter in
ganz Europa verbreitet und bestimmte die weitere Geschichte des Seerechts bis in die Gegenwart.

A27



Wenn man sich dem islamischen Einfluss in dieser Traditionskette zuwendet, so fallen bereits auf den ersten Blick eine
Reihe von Begriffen der Handelsterminologie auf, besonders prominente Beispiele sind Arsenal, Magazin, Tarif, Sensal
(ein bei Auktionen tatig werdender Makler), aber auch traffico/traffic und dogana/douane.?® Dass das arabische funduk,
das dem fondaco — der Niederlassung von auswartigen Handlern — zu Grunde lag, seinerseits im griechischen pandoch-
eion wurzelt,>” verweist auf die Kontinuitaten des mediterranen Handels- und Seerechts. Ein weiterer grundsatzlicher
Beitrag des Islam diirfte in kommerziellen Arbeitstechniken liegen, die auf Schriftlichkeit und Archivierung beruhen.?®
A28

Von den in diesem Zusammenhang in Frage kommenden Rechtsfiguren sollen zwei herausgehoben werden. Das erste
Beispiel ist der Bankaval, dessen arabischer Ursprung unumstritten ist. Es handelte sich dabei urspriinglich um ein auf
Vertrauen basierendes formloses Uberweisungssystem (hawala), das im Mittelalter als Institut des islamischen Rechts
angesehen wurde, um Geld schnell und kostengiinstig zu transferieren. Die hawala hat in jiingster Zeit fur Uberweisun-
gen von Migranten in ihre Heimatlander eine bemerkenswerte Renaissance erlebt und wird immer wieder auch im Zu-
sammenhang mit illegalem Geldtransfer ins Spiel gebracht.?®

A29

Im europaischen Recht wurde unter avallo zunéchst eine Wechselbiirgschaft verstanden, heute bezeichnet man damit
Biirgschaften und Garantien, welche Kreditinstitute im Auftrag eines Kunden gegeniiber Dritten Gibernehmen.
A30

Das zweite Beispiel ist die Kommende (commenda) des westlichen Rechts, die in der Forschung haufig als Kandidat
eines islamischen Rechtstransfers diskutiert wird.*® Angesichts der Quellenlage und der engen Vernetzung des mediter-
ranen Handels ist jedoch eine definitive Klarung dieser Frage kaum mdglich. Es zeigt sich namlich, dass alle seit der An-
tike im mediterranen Raum einflussreichen Rechtsordnungen Vertragstypen entwickelt haben, die einen Ausgleich in der
Aufteilung von Gewinn und Risiko zwischen dem Investor und dem Ausfiihrenden eines Handelsgeschéaftes, insbesonde-
re im Bereich des Seehandels, herstellen sollen. Bereits das klassische rémische Recht kannte zu diesem Zweck einen
Gesellschaftsvertrag (societas) zwischen Kapitalgeber und Dienstleistenden bzw. fir den Seehandel eine spezielle Dar-
lehensform, das foenus nauticum, bei dem zum Ausgleich der spezifischen Risiken eine hthere Verzinsung des inves-
tierten Kapitals zulassig war. Diese Vertragsformen gerieten im Hochmittelalter in das Blickfeld der Kanonistik, die sich
damit praxisorientiert unter dem Aspekt des kanonischen Zinsverbotes befasste und damit die weitere Ausgestaltung
der Vertragsformen wesentlich beeinflusste.

A3l

Offensichtlich eine Weiterentwicklung des klassischen romischen Rechts stellte auch die im byzantinischen Nomos nau-
tikos®? beschriebene chreokoinonia, eine Partnerschaft zwischen Kapitalgeber und Schiffsfiihrer, dar, welche die Risi-
kenaufteilung an die vorgesehene Gewinnaufteilung bindet. Im Babylonischen Talmud findet sich die halb als Darlehen,
halb als Treuhandvertrag charakterisierte jidische isqa. Das islamische Recht brachte schlie3lich die auf den vor-islami-
schen Karawanenvertrag zwischen dem Kapitalgeber und dem Karawanenfihrer zurickgehende girad in den mediterra-
nen Handelsverkehr ein.

A32

Alle diese Vertragstypen weisen aufgrund ihrer wirtschaftlichen Funktion starke Ahnlichkeiten auf, unterscheiden sich
aber auch in Details bei der Aufteilung des Gewinns bzw. der Risiken. Nachweisen lasst sich ein direkter Rechtstrans-
fer, wie Pryor mit durchaus Uberzeugenden Argumenten dargelegt hat, nur von der in der rdmischen societas wurzeln-
den chreokoinonia zur Commenda. Nichtsdestoweniger ist ein durch die Vertragspraxis bestimmter Einfluss der islami-
schen girad auf die Commenda durchaus wahrscheinlich,** auch wenn dieser quellenmaRig nicht belegt ist.

A33

Sizilien und Spanien im Besonderen

Als Kontaktzonen fur die Einflisse des islamischen Rechts auf das westlich-européische Recht im Mittelalter kommen
neben den Handelsbeziehungen in erster Linie die von den Arabern eroberten mediterranen Gebiete in Frage, also ins-
besondere Spanien und Sizilien. Nach der christlichen Riickeroberung wurden arabisch-islamische Verwaltungsstruktu-



ren vor allem im Bereich der Finanzverwaltung Glbernommen. Bezeichnenderweise finden sich im Spanischen Worte ara-
bischen Ursprungs mit rechtlicher Bedeutung Giberwiegend in der Verwaltung und im Abgabenwesen, wie etwa Zollamt
(aduanas), Zolltarif (arancel) und Birgermeister (alcalde).

A34

Auf Sizilien kam es nach der normannischen Eroberung nicht nur zu einer Ubernahme der Verwaltungsstrukturen, son-
dern es entstand ein arabisch-normannisches Recht als bemerkenswertes spezifisches Mischrecht, dessen Einfluss auf
das normannische England in der Forschung diskutiert wird.>* Fiir diesen Transfer wird vor allem der haufige Austausch
von "Verwaltungspersonal" zwischen dem normannischen England und dem normannischen Sizilien verantwortlich ge-
macht.3> Obwohl in den letzten Jahrzehnten eine groRe Zahl von Arbeiten zum islamischen Recht in Al-Andalus erschie-
nen ist, lasst sich die Frage nach der Starke des Einflusses des islamischen Rechts in Spanien nicht eindeutig beant-
worten.

A35

Die wichtigsten Rechtsquellen im mittelalterlichen Spanien waren der im 13. Jahrhundert unter Alfons X.
(1221-1284) (= Medien Link #ak) rekompilierte und ins Spanische libersetzte westgotische Liber iudiciorum (Fuero
juzgo), der Familienrecht, Erbrecht, Obligationenrecht, Verfahrensrecht und Strafrecht enthielt, bzw. die darauf aufbau-
enden Siete partidas, das bedeutendste und umfangreichste mittelalterliche Gesetzgebungswerk Europas.®® Die Be-
wertung des Einflusses islamischen Rechts auf diese Kompilationen ist in der Forschung umstritten. Wahrend européai-
sche Rechtshistoriker ihn meist als gering einschéatzen, betont etwa Boisard die Bedeutung islamischen Rechts bzw.
arabischer Terminologie vor allem fur das in der 2. Partida enthaltene Recht der bewaffneten Konflikte.?’

A 36

Grundsatzlich darf dabei in dieser Frage nicht au3er Acht gelassen werden, dass berberisches Gewohnheitsrecht in der
Rechtswirklichkeit bedeutsamer gewesen sein dirfte als das klassische islamische Recht, da es vielfach den besonde-
ren Bedingungen Spaniens besser entsprach. Im Recht des islamischen Spaniens fanden sich daher spezifische Institu-
tionen, die keine Entsprechungen in der Gbrigen islamischen Welt hatten. Bereits der Altmeister der spanischen Rechts-
geschichte, Rafael Altamira (1866-1951) (= Medien Link #al), hat auf Beispiele aus dem Bereich der Bodenleihe, des
Bewasserungsrechts, agrarischer Genossenschaften, auf Formen des Konkubinats und des Eheglterrechts verwiesen,
die ihren Ursprung nicht im klassischen islamischen Recht, sondern im berberischen Gewohnheitsrecht haben.

A37

Das islamische Rechtskorpus und sein Beitrag zu den revolutiondren Veranderungen im mittelalterlichen européischen Recht

Benjamin Jokisch (= Medien Link #am) hat jingst nicht nur die These von der Rezeption des justinianischen Samm-
lungs- und Kodifikationskonzepts durch die grof3en muslimischen Juristen des 9. Jahrhunderts aufgestellt. Auf ihn geht
auch die These eines Einflusses dieses islamischen Rechts mitsamt seinen rdmisch-rechtlichen Wurzeln und seiner aris-
totelischen Methodik auf die in der zweiten Halfte des 11. Jahrhundert einsetzenden revolutionaren Anderungen im
westlichen Recht zurtick. Sowohl der rdmisch-byzantinische Rechtstransfer nach Bagdad als auch dessen "Re-Import"
ins Abendland wird jedoch noch vieler sorgfaltiger Untersuchungen bediirfen.

A38

Der islamische Einfluss auf das englische common law

Ahnlichkeiten zwischen dem common law und dem islamischen Recht werden von einigen Autoren durch Ubernahmen in
der zweiten Halfte des 12. Jahrhunderts erklart, was zu einer intensiven wissenschaftlichen Diskussion gefiihrt hat. Am
weitesten geht hier John Makdisi (= Medien Link #an), der die charakteristischen Zlige des englischen common laws
grundsatzlich zu einem Produkt des Transfers des hoher entwickelten islamischen Rechts erklart. Die Problemstellung
ist &uRerst komplex. Einflisse des islamischen Rechts lassen sich zwar quellenmaRig nicht direkt belegen, kénnen aber
vor allem aufgrund der engen Beziehungen zwischen dem normannischen Sizilien und England nicht ausgeschlossen
werden. Die von Makdisi angefiihrten Ahnlichkeiten zwischen dem common law und dem islamischen Recht sind durch-
aus bemerkenswert. Meist lassen sie sich aber auch aus Weiterentwicklungen des einheimischen Gewohnheitsrechts
unter dem Einfluss der beiden gelehrten Rechte (rdmisches und kanonisches Recht) erklaren. So kann man den vom



kanonischen Recht bereits seit dem 9. Jahrhundert entwickelten Besitzschutz, der schrittweise zur Besitzstérungsklage
weiterentwickelt wurde, von seiner Konzeption her durchaus als Vorbild fur die 1166 von Heinrich I1. (1133-1189) (=
Medien Link #ao) eingefiihrte Assize of Novel Disseisin heranziehen. Auch ein weiteres Beispiel, die Vertragsbegrin-
dung durch ein formloses "Versprechen", wurde im kanonischen Recht mit Bibelstellen und Kirchenvéterzitaten begriin-
det und fihrte schlieBlich zum Grundsatz pacta sunt servanda, der sich gegen das romische Vertragsrecht richtete.
A39

Als Einzelbeispiel firr islamischen Rechtstransfer wird in der Forschung besonders haufig der Einfluss des islamischen
Stiftungsrechts (Waqf) auf die Treuhand (trust) des common laws genannt.*® Die Argumentation lauft darauf hinaus,
dass gerade zur Zeit des Auftauchens des trusts durch verstarkte Kontakte die Moglichkeit fiir eine Anleihe bei der par-
allelen islamischen Einrichtung gegeben war. Aber auch bei der Herausbildung der common-law-Treuhand stand zu-
nachst ein akutes praktisches Problem Pate, fir das adaquate rechtliche Lésungen gefunden werden mussten, namlich
die zeitlich begrenzte Ubernahme der feudalen Rechte und Pflichten eines abwesenden Kreuzfahrers. Bei der vor allem
im 13. Jahrhundert erfolgten Ausbildung der verschiedenen Formen und Funktionen des trusts kann das islamische Stif-
tungsrecht durchaus eine Vorbildwirkung besessen haben. Wie in allen Bereichen des Rechtstransfers zwischen den
Traditionsstrangen der europaischen Rechtsgeschichte und dem islamischen Recht bedarf auch dieses Thema noch
einer eingehenden interdisziplindren Forschung.

A40
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und durch das Aufblihen der kirchlichen Gerichtsbarkeit, kam es zu einer dramatischen Vermehrung der papstli-
chen Dekretalen, die seit den 1270er Jahren systematisch gesammelt und bearbeitet wurden. Die Geschichte der
Dekretalensammlungen ist eng mit der theoretischen Begriindung des péapstlichen Gesetzgebungsanspruchs ver-
knupft.

7. "Das Corpus luris Canonici besteht aus sechs Teilen, dem Decretum Gratiani und funf Sammlungen papstlicher
Dekretalen. Es blieb die Grundlage des kanonischen Rechts bis zum Inkrafttreten des ersten Codex luris Canonici
1918.

8. "Decretal. Greg. V, Titel 6: De ludaeis, Saracenis, et eorum servis.

9. " Aufgenommen in Decretal. Greg. 111, Titel 34, caput 8.

10. "Innozenz IV. Apparatus 1514. Zur Analyse des Kommentars vgl. insbesondere Muldoon, Popes 1979, S. 6-15.

11. " Becker, Stellung 2009, S. 109-112.

12. " Cardini, Europa 2000, S. 40f.

13. "Ebd., S. 247.

14. " Lohlker, Vélkerrecht 2006, S. 144.

15. " Hagemann / Khoury, Muslime 1997, S. 119ff.

16. " Umfassende Darstellung bei Daniel, Islam 1993.

17. " Vgl. insbesondere Muldoon, Popes 1979.

18. " Das Personalitatsprinzip besagt, dass man nach dem Recht seiner ethnisch oder religiés bestimmten Herkunft be-
urteilt wird.

19. " Siehe Plochl, Orthodoxe Kirche 1972; Turczynski, Orthodoxe 1985; Potz, Donaumonarchie 1994.

20. " Turczynski, Konfession 1976.

21. " Zu den Besonderheiten der Selbstverwaltung in der Militargrenze/Krajna vgl. Amstadt, Militargrenze 1969; Wag-
ner, Militdrgrenze 1987.

22. " Cardini, Europa 2000, S. 280.

23. "Vgl. dazu Lohlker, Vélkerrecht 2006, S. 73f.

24. "Vgl. zu dieser Problematik Liebesny, Legal History 1972, S. 38; Jokisch, Imperial Law 2007, S. 10ff.

25. "Vgl. dazu den Uberblick bei Lopez / Raymon, Medieval Trade 1990.

wnN



26. " Lieber, Business Practises 1968, S. 230, 237.

27. "Ebd., S. 237.

28. "Ebd., S. 231.

29. "Vvgl. dazu Taube / Schramm, Ordnungsprinzipien 2002; Dies., Hawala 2002.

30. " Udovitch, Origins 1962; Lieber, Business Practises 1968; Pryor, Origins 1977.

31. " Pryor, Origins 1977, S. 17ff.

32. " Das so genannte "Rhodische Seerecht” ist eine zwischen 600 und 800 entstandenen Sammiung justinianischen
Rechts und mediterranen Seegewohnheitsrechts, auf die das europaische Seerecht in vielen Fallen zurtickgefihrt
werden kann.

33. " Pryor, Origins 1977, S. 36f.

34. "Vgl. insbesondere Makdisi, Origins 1999, S. 1718ff.

35. " Hier sei insbesondere auf die immer noch grundlegende Monographie von Caspar, Roger Il. 1904, verwiesen, der
sich darin intensiv mit Gesetzgebung, Verfassung und Verwaltung auseinandersetzt. Siehe hierfiir S. 237-327.

36. " Vgl. Coing, Handbuch 1973, besonders S. 295ff.

37. " Boisard, Influence 1980, S. 435.

38. " Altamira, Historia 1903.

39. "Vgl. Potz, Islamisches Recht 2011.

40. " Badr, Relation 1978, S. 196; Cattan, Law 1955, S. 213-218; Gaudiosi, Influence 1988, S. 1246f.

Dieser Text ist lizensiert unter : CC by-nc-nd - Attribution, Noncommercial, No Derivative Works

Fachherausgeber: Barbara Dolemeyer
Redaktion: Lisa Landes

DDC: 297 [Info ], 340 [Info 7 ]

Zitierempfehlung

Potz, Richard: Islam und islamisches Recht in der europaischen Rechtsgeschichte, in: Européische Geschichte Online
(EGO), hg. vom Institut fiir Européische Geschichte (IEG), Mainz 2011-01-11. URL: http://www.ieg-ego.eu/potzr-
2011a-de URN: urn:nbn:de:0159-20101025262 [JJJJ-MM-TT].

Bitte setzen Sie beim Zitieren dieses Beitrages hinter der URL-Angabe in Klammern das Datum lhres letzten Besuchs dieser Online-Adresse ein. Beim Zitieren

einer bestimmten Passage aus dem Beitrag bitte zusétzlich die Nummer des Textabschnitts angeben, z.B. 2 oder 1-4.

Link #ac
o Papst Alexander Il. (gest. 1073) VIAF L f (http://viaf.org/viaf/30327860) DNB [ (http://d-nb.info
/gnd/118501836)

Link #ad
e Papst Gregor IX. (ca. 1170-1241) VIAF L2/ f (http://viaf.org/viaf/91013639) DNB £ (http://d-nb.info
/gnd/118541870)

Link #ae
e Papst Innozenz IIl. (1160-1216) VIAF L/ f (http://viaf.org/viaf/16017787) DNB £ (http://d-nb.info
/gnd/118555642)

Link #af
e Papst Innozenz IV. (ca. 1195-1254) VIAF L 4 (http://viaf.org/viaf/100162520) DNB ' (http://d-nb.info
/gnd/118555650)



Link #ag
¢ Henricus de Segusio, genannt Hostiensis (ca. 1200—ca. 1270) VIAF L4 (http://viaf.org/viaf/100181882) DNB £
(http://d-nb.info/gnd/100945716)

Link #ah
e Francisco de Vitoria (1483-1546) VIAF /7 (http://viaf.org/viaf/100255862) DNB ' (http://d-nb.info
/gnd/118768735)

Link #ai
e Jakob I. von Aragon (1208-1276) VIAF i 4 (http://viaf.org/viaf/64014115) DNB £ (http://d-nb.info
/gnd/118711512)

Link #aj
e Kaiser Leopold I. (1640-1705) VIAF L2/ £ (http://viaf.org/viaf/54156429) DNB £ (http://d-nb.info/gnd/118571869)
ADB/NDB ' (http://www.deutsche-biographie.de/pnd118571869.html)

Link #ak
¢ Alfons X. von Kastilien (1221-1284) VIAF i 7 (http://viaf.org/viaf/66476694 ) DNB [ (http://d-nb.info
/gnd/11864811X) ADB/NDB £ (http://www.deutsche-biographie.de/pnd11864811X.html)

Link #al
o Rafael Altamira (1866-1951) VIAF Lo/ (£ (http://viaf.org/viaf/56630614) DNB £ (http://d-nb.info/gnd/118949624)

Link #am
e Benjamin Jokisch VIAF 2/ (4 (http://viaf.org/viaf/44577210) DNB £ (http://d-nb.info/gnd/114488908)

Link #an
e John Makdisi VIAF Lo/ (£ (http://viaf.org/viaf/10126639)

Link #ao
e Heinrich Il. von England (1133-1189) VIAF /4 (http://viaf.org/viaf/88905242) DNB [ (http://d-nb.info
/gnd/118709755) ADB/NDB [ (http://www.deutsche-biographie.de/pnd118709755.html)

.= Kompetenzzentrum
L tir aaktronischa Eractladungs
an und Publkatiorsvarfahres I
- | f




