Das Princip des istishdb in der muliammedanisehen
Gesetzwissenschaft.

Von

Dr. Ign. Goldziher.

1 Die madahib der muliammedanisehen Gesetzlehre sind
nur in einigen Details des Gesetzes, in welchen sie von einander ab-
weichende Bestimmungen festsetzen, von einander verschieden; ihre
Divergenz erstreckt sich vielmehr auch auf einige principielle Grund-
lehren. Wir muissen gleich hinzufligen, dass cs Grundlehren zweiter
Ordnung sind, in denen sie von einander abweichen; denn betreffs
der allgemeinen ustl stehen sie alle auf gleichem Boden. Die Schule
des Alm Hanifa z. B. rdumt dem Princip des istihsan gewisse
Rechte ein, und offnet damit der subjectiven Meinung einen grossen
Spielraum. Sie behauptet, es kdnne aus dem Principe der Analogie
(kijas) fur gewisse Falle des gesetzlichen Lebens eine Bestimmung
folgen; aber die individuelle Wohlmeinung des Gesetzgebers giebt
einer den Anforderungen der Analogie widersprechenden Behandlung
dieser Falle Raum und Gultigkeit. Man kann nicht zweifeln, dass es
AbO Hanifa selber war, der dies Princip des istihsan aufstellte —
sein Schiuler AbG JGsuf handhabt dasselbe wie ein allgemein an-
erkanntes methodisches Gesetzl — und dass es gerade diese dem
subjectiven Ermessen eingeraumte Freiheit war, welche die Opposi-
tion AlI-Safi'l’s erregte. Dies wird besonders aus mehreren Stellen der
Risfila des SafiT klar, einer Schrift, welche als das &lteste Document
fur die Kenntniss der Entwickelung der usil al-fikh betrachtet werden

nicht

1 Die altesten Beispiele seiner Anwendung sielie bei AbGO Jasuf: Kitdb al-

chardg (Balak 1302), p. |«i, 1; iir, Pv. u. nv, &
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kann.l Spatere Vertreter der hanafitischen Schule haben sich zwar
bestrebt darzuthun, dass das istihsan nichts anderes als eine Abart
des kijas sei;2 aber wenn wir die altesten Beispiele fir die An-
wendung des istihsdn ansehen, so entgeht uns nicht der Umstand,
dass es nicht ausgeschlossen ist, dass durch dasselbe etwas beseitigt
wird, was aus dem kijas folgen wirde und dass beide Begriffe ein-
ander entgegengestellt werden.3

Was man in der Schule des Malik b. Anas istislah nannte,
ist im Grunde genommen nur die Anwendung des istihsan in einer
speciellen Richtung. Man musse die durch das stricte Gesetz aus-
gesteckten Normen abandern, wenn es erwiesen ist, dass das Ge-
meinwohl, das Interesse der Gesammtheit ein anderes Ur-
tlieil fordert als das Gesetz.4 Die Anhanger dieses Principes normiren
demnach den Criminalcodex oft in anderer Weise, als wie er sich
aus der Sunna ableiten lasst. Dahin gehort z. B., dass man Strafen,
welche man nach dem traditionellen Gesetz nur auf Grund von Be-
weisen (bajjindt) verhangen soll, auf Grund von subjectiven Indicien
zuerkennt u. s. w. Man machte dem Malik den Vorwurf, dass nach
dem in seiner Schule aufgestellten Princip, in Folge des istislah ,ein
Drittel der muhammedanischen Gemeinde tber die anderen zwei Drittel
den Tod verhangen wiurde'.5 Es lasst sich nicht laugnen, dass das

1 Ich benutzte die auf Veranlassung von Dr. Snoitck Hukgronje angefer-
tigte Abschrift dieses wichtigen Werkes nach den in der vicekodniglichen Bibliothek
in Kairo vorhandenen Exemplaren (Hasanejn Efendi’'s Katalog, p. tta).

2 Vgl. Al-Taftazani, Talwih ed. Kasan 1883, p. £«irft.

a z. B. die Stelle Kitub al-charag, p. nv: I\ < ALaan
N IN.

4 Es liegt hier die Analogie mit dem corrigere jus propter utilitatem pnblicam
der romischen Rechtslehre zu nahe; dasselbe Princip hat auch die rabbinische Ge-
setzkunde Ubernommen (oSirn ppn w'dbd).

5 Imam al-haramejn: Mn(fit nl-chalk (Handschrift der Pariser Nationalbiblio-

thek), fol. 14b:
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Princip des Malik «@us dem wirklichen Stande der Rechtspflege empor-
gewachsen ist; war er ja der Einzige unter den Imamen, der wirk-
liche Rechtsgewohnheiten (die von Medina) codificirte, wahrend die
andern Imame bloss Theoretiker waren und — dies gilt besonders
von Abu JTanifa und seiner Schule — Casuistik betrieben.1 Obwohl
nun die praktische Rechtspflege sich auf dem Standpunkt des istislah
bewegte, wollten die Theoretiker die Anerkennung dieses Princips —
insofern es in einem der vier canonischen Principe nicht inbegriffen
ist — nicht anerkennen.'2 Al-Gazéali, der dem istislah unter den J
ein besonderes Kapitel widmet, kampft mit Eifer dagegen an:
?Die Eroéffnung dieses Thores (namlich der Abweichung von dem an-
erkannten Gesetz ,proptcr utilitatem publicam* fuhrt zu der
Veranderung aller Normen des Gesetzes und seiner ausdricklichen
Vorschriften auf Grund der Verdnderung der Zeitumstande. Wirde
es bekannt werden, dass alle Ulam&’ diese Ansicht haben, so wirden
die Herrscher nicht Vertrauen in sie setzen konnen; sie wirden
meinen, dass alle ihre Rechtsgutachten Verdrehungen des positiven
Gesetzes sind, welche auf ihre subjective Ansicht gegrindet sind.3
Aber auch die Schule des Imam AI-S&fi'i hat ihre Specialitat
in der Rechtsmethodik, und diese ist die besondere Veranlassung
dieses Aufsatzes. Wir meinen das Princip des istishdb. Wir hatten
es nicht fur nothig erachtet die Erklarung dieses Rechtsprincips zum
Gegenstande einer besonderen Auseinandersetzung zu machen, wenn
wir nicht erfahren hatten, dass noch in unserer Zeit ein Buch, wel-
ches sicli die Aufgabe stellt, die Kenntnisse des Islam durch en-
cyklopadische Darstellung allgemein zugéanglich zu machen, neben

1 Charakteristisch ist das Urtlieil des in der vorangehenden Anmerkung citirten
Autors fol. 4a: 'Jl n N[5
gl o 1~9J% o\ 5

2 Vgl. meine Z&hiriten, p. 200.

3 Al-Gazali, Kit&b al-mnslasfi (Handschr. der herzogl. Bibliothek in Gotha,
Nr. 925) fol. 80*': ™\ \iX4s

\ 1\ wikQ AR
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anderen Dingen auch in diesem Punkte so unglaublich absurde Auf-
schlusse ertheilt, dass man angesichts solcher Belehrung verpflichtet
ist, dieselbe durch grindlichere Orientirung zu ersetzen. Herr Th.
P. Hughes, dessen Worterbuch des Islam nun bereits auf Lehrstuhlen
der Wissenschaft vom Islam als ,Quelle* citirt wird, bietet uns fol-
gende Erklérung des istishab :

Jstishab: A law or injunction contained in a previous réveé-
lation (e. g. the Law of Moses) and non abrogated by the succeeding
law-giver/1l

2. Unter istishdb versteht man in der muhammedanischen Ge-
setzlehre die Prasumtion der Fortdauer eines frihem Zustandes so
lange kein Beweis fir das Aufhoren dieses Zustandes vorliegt.”2 Be-
kanntlich ist diese Art der Prasumtion im rdmischen Recht von
grosser Wichtigkeit; mit vielen anderen Rechtsprineipien ist sie auch
in die talmudische Gesetzkunde (KiVop nptn)3 und in das muslimische
Recht eingedrungen. Wir haben uns hier nur mit dem letztem zu be-
schaftigen. Diejenigen Gesetzlehrer, welche dem Princip des istishab all-
gemeine Giultigkeit zuerkennen, lehren, dass in Fallen, wo die Unter-
brechung oder das Aufhéren eines urspriinglichen Zustandes mit Bezug
auf eine Person oder Sache nicht nachweisbar ist, das Fortbestehen
des urspriunglichen Zustandes oder Verhdaltnisses prasumirt werden
miusse, ohne fur den Erweis desselben positive Zeugnisse zu fordern.

Dieser Grundsatz kémmt sowohl bei rituellen wie auch bei
eigentlichen Rechtsfragen in Anwendung. Wir wollen vorerst ein
Beispiel aus dem Gebiete des Ritus anfuhren, weil es uns Gelegen-

1 A Dictionary of Islam. (London 1885), p. 222.

2 Kaif istilohat al-fundn s. v. I, p. ae=d: AJii>

bo Lo cUo\ L> J e AN\ p&sJ-
n n Ululat, p. |ni*“: Lo *Uo\yi>

A vadI\ muss bedauern, bei dieser Gelegenheit nicht die

im Kataloglder Pariser Nationalbibliothek unter Nr. 819 verzeiclmete Handschrift
benutzen zu koénnen: ,Commentaire sur un petit ouvrage qui traite des principes
de la jurisprudence et spécialement de la doctrine de Il'istishab et de I'iEtihad.

3 Freudenthal in Fkankel's Monatsschrift fur die Geschichte des Judenthums.

Bd. IX (1860), p. 261.
16%
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lieit bietet, gleichzeitig die traditionelle Autoritat anzufuhren, welche
man gegenlber den Gegnern des istishdb geltend zu machen pflegte.
Denn die muhammedanischc Wissenschaft hat sich ja stets angestrengt,
far Principien, die erst in spateren Zeiten aufkamen, in den geheiligten
Quellen des Gesetzes Anhaltspunkte und Beweise zu finden. Mit Be-
zug auf kijas und i£ma' haben wir dies an anderer Stelle ausfihr-
licher dargelegt. Fur istishdb geschieht auf eine Stelle der Tradition
Berufung, in welcher der Prophet dem 'Abd alldli ben Zejd al-Anséri,
der Zweifel dartber empfindet, ob er sich in dem Zustand der ri-
tuellen Reinheit befindet, um das Gebet ohne vorangehendes icudiV
verrichten zu durfen, ausdricklich erklart, dass er sich insolange als
in ritueller Beziehung rein betrachten mdusse, als er nicht positive
Beweise dafur hat, dass dieser Zustand unterbrochen wurde.1 Daraus
folgt, dass der urspringliche, vor dem Auftauchen des Zweifels be-
standene Zustand trotz des Zweifels an demselben als fortdauernd
prasumirt und an denselben angeknupft wird (v_”sr°), insolange die
Unterbrechung oder das Aufhdren dieses Zustandes nicht durch
sichere Beweise erwiesen ist.2

Ein anderer Fall aus dem Gebiete des Ritualgesetzes, den wir
nicht anfihren wuirden, wenn er nicht gerade bei Al-Gazali zu finden
ware, und der uns auch zeigen kann, wie man an jeden Grundsatz
ankntpfend eine haarspaltende Casuistik ausgesponnen hat. Jemand
erlegt ein Wild, dasselbe fallt aber, ehe es der Jager hatte an sich
nehmen koénnen, in's Wasser. Als er seine Beute aus dem Wasser
nahm, fand er sie bereits todt. Zweifelhaft ist nun die Todesart des
Wildes. Ist der Tod in Folge der Verwundung eingetreten (in diesem
Falle durfte das Thier als Speise benltzt werden), oder ist das Thier
ertrunken (dann ist es verbotene Speise)?

Antwort: Es darf nicht als Speise beniutzt werden, denn man
beurtheilt den jetzigen Zustand des Thieres in diesem zweifelhaften
Fall, auf Grund desjenigen unmittelbar vorangehenden Zustandes,

1 Al-Buchari, WudiV, Nr. 4.

2 Al-Kastalani i, p. nv:
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betreffs dessen noch kein Zweifel obwaltete. Dies ist der Zustand
vor der Erlegung, und da war es unerlaubte Speise (weil lebend).1

Derselbe Grundsatz kdmmt auch im Rechtsleben in Anwendung.
Ein im gemeinschaftlichen Besitz zweier Genossen (A und I») befind-
liches Haus wird durch A an einen dritten (C) verkauft; der fruhere
Mitbesitzer P>macht nun dem C gegeniber sein Vorkaufsrecht (;oii-ij)
geltend und will den geschehenen Verkauf invalidiren, wogegen C
von B erst Rechtsbeweise dafiuir fordert, dass er wirklich Theil am
Eigenthum des Hauses habe. Nach der Lehre des istishab kann C
diese Beweise nicht fordern, denn der frUhere Rechtszustand, Avonach
B unbestritten Compossessor gewesen, wird als fortdauernd betrachtet,
ohne dass die Rechtmassigkeit desselben erst durch BcAveise dar-
gethan werden misste.2— Unter denselben Gesichtspunkt gehoért im
Grunde genommen auch die Rechtsprasumtion, welche in streitigen
Fallen dem dem thatsachlichen Detentor zugute kimmt.3

In allen solchen Fallen kémmt der Grundsatz zur Geltung:

n d. h. dass die (bestehende) Gewissheit durch
den (neu aufgetauchten) Zweifel nicht aufgehoben werden kénne.'
Solche Arten der Prasumtion nennt man demnach auch né&her istis-
hab al-jakin, d. h. die Ankntpfung an den Zustand der Gewissheit
und die safi'itische Schule giebt ihnen die Berechtigung, ohne wei-
teres als Rechtsbeweis zu gelten.

Der Vollstandigkeit wegen wollen wir, ehe wir auf die Gegner
der allgemeinen Geltung dieses Rechtsgrundsatzes Ubergehen, nur
noch dies erwahnen, dass auch unter den Safi'iten hinsichtlich einer
Art des istisl.idb Mcinungsvcrschiedenheit'herrscht, und zwar hinsicht-

lich des sogenannten istishéab al-igma'/’ welchen seine Verthcidiger

1 Al-Gaziili, Ilija ii, p. AA

2 Al-Taftazfini, 1 c.,, p. orv-

3 Sieho Beispiele im Minhéag cd-tdlilnn, od. van dkn Berg ii, p. 53.

4 Al-Gazali, Ihjd n, p. an, inan vergleiche damit die talmudische liegel:
'Nil "TI» KStitt pBD pN-,

5 Ihn Al-Firkah, Commcntar zu den Warakat, Handschrift der herzogl. Bibi.
Gotha, Nr. 922, fol. 51 b: o jiLa
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besonders in zweifelhaften Ritualfallen anwenden. Auch dafur ein
Beispiel. Bekanntlich gestattet das muhammedanische Ritualgesetz die
rituelle Reinigung vor dem Gebete mit Erde zu vollziehen
wenn der sich zum Gebet Ristende nicht in der Lage ist, Wasser
benttzen zu kénnen. Nun hat Jemand der Pflicht des wudid’ in Er-
manglung von Wasser mit diesem tajammum genugt; wahrend er
aber bereits im Gebet begriffen ist, erblickt er nun pldtzlich Wasser.
Hat ein solcher Betender die Pflicht, das Gebet zu unterbrechen und
das wu(.lu mit Wasser vorzunehmen? Antwort: Nein, weil er infolge
des Consensus der muhammedanischen Imarne berechtigt war, mit
tajammum zu beten. Der seither eingetretene Umstand hebt die Gul-
tigkeit des Gebetes nicht auf, dessen Beginn im Sinne des i£ma' als
gultig betrachtet werden musste. Dies also ist istishdb al-igma'; unter
den Gegnern desselben finden wir auch Al-Gazali.l

3. Wir halten es nicht fur wahrscheinlich, dass bereits Al-S&fi'i
selbst den Grundsatz des istishab aufgestellt habe. Dass die muham-
medanischen Darsteller der usul Al-S&fi'i als den Urheber nennen,
beweist nur so viel, dass dies Princip in dem an seinen Namen an-
kniupfenden madhab hervorgetreten und entwickelt worden sei. Fur
uns muss in der Beurtheilung des Sachverhaltes die negative That-
sache entscheidend sein, dass in der Risala des Imam auch keine
Spur der Erwahnung oder Andeutung des istishdab enthalten ist, was
wohl bei der Natur der Risdla undenkbar ware, wenn dem Verfasser
derselben dieses methodische Princip der Gesetzdeduction bewusst
gewesen ware.

Anders wie die safi'itische Schule stellt sich die Schule des
Abu Hanifa zu diesem Princip. Sie verwirft zwar die Geltung des-
selben nicht, beschrankt aber das Gebiet seiner Anwendung, und
diese Beschrankung erhalt zumeist in den civilrechtlichen Fragen ge-
wisse Bedeutung. Die Anhéanger des hanafitischcn madhab lehren, dass
die istishab-Prasumption nur dann angewendet werden kdnne, wenn

1 Kitédb al-mwtasB, fol. 75b: ybj i
(Nach der Abschrift des Herrn Dr. M. Schreiner.)
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durch dieselbe ein Rechtsanspruch zuriickgewiesen wirde, nicht aber
dann, wenn durch dieselbe ein Rechtsanspruch anerkannt wirde.
Sadr al-Sari'a (st. 747), einer der anerkanntesten Saulen der
Gesetzwissenschaft in hanafitischcm Sinne, erdffnet mit dem Princip
des istishab die Reihe der ,falschen Beweise/ und drickt
diese Verschiedenheit der Ausgangspunkte der beiden madahib in
folgender Weise aus: JS (e <
O'-oxO”™ re U= jo CU-o-
Die hanafitische Schule wird demnach die in Rede stehende
Prasumtion in der oben erwéhnten Vorkaufrechtsfrage nicht anwen-
den koénnen, da durch dieselbe dem B ein Recht zuerkannt wuirde.
- An folgendem Beispiel wird die verschiedene Behandlung des
istishab in den beiden Schulen besonders ersichtlich: Jemand ver-
schwindet, ohne dass sein Tod sicher nachgewiesen werden kénnte.
Dabei entstehen zwei Fragen. Erstens: Kann das Vermdgen eines
solchen unter den rechtmassigen Erben vertheilt werden? Die hana-
titische Schule kann liier die istishéab-Prasumtion mit gleichem Resul-
tate anwenden, wie die eé&fi'itische. Das istishab fuhrt namlich in
diesem zweifelhaften Falle darauf, den dem Verschwinden voran-
gehenden status personalis des Abwesenden zu prasumiren, d. h.
man urtheilt Gber sein Vermdégen so, als wenn er noch unter den
Lebenden weilte, dies Vermdgen kann also nicht Gegenstand der
Erbschaft bilden; den Erben wird ein Rechtsanspruch auf das Ver-
mogen entzogen. In diesem Falle kommt das istishdb in beiden
Schulen zur Anwendung, und dieselben befinden sich hierbei im Ein-
klang mit der alten medinensischen Praxis und mit der auf dieselbe
begrindeten Lehre des Malik ibn Anas, dass man namlich Niemand
beerben konne, dessen Verscheiden nicht sicher erwiesen ist.1 Zwei-
tens: Wird der Verschollene vorkommenden Falles als Erbe in Be-
tracht gezogen? Prasumiren wir das Fortbestehen seines vorange-
gangenen Zustandes, so wird ihm — weil er als lebend betrachtet
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wird — sein Erbantheil zugeurtheilt und vorlaufig — bis sein Tod
durch Beweise oder eine méachtigere Prasumtion erwiesen wird — in
behdrdlichem Sequester gehalten. So die safi'itische Schule; wahrend
die Hanafiten ihn nicht als Erben betrachten, da nach ihrer Lehre
das istishab wegfallt, wenn, wie in diesem Falle, durch dasselbe ein
Recht zuerkannt werden sollte.1 Freilich ist diese Differenz in dem
vorliegenden Falle nichts anderes als blosser Wortstreit; denn auch
hanafitische Rcchtslehrer kénnen mit dem prasumtiven Erbantheil
nichts anderes thun, als ihn in behérdliche Verwahrung nehmen.2
Nur der Titel der Sequestration ist principiell verschieden.

Die Spitzfindigkeit der muhammedanischen Juristerei kann uns
folgende, in diesem Kapitel erwahnte Rechtsfrage zeigen. Jemand
sagt zu seinem Sklaven: Du bist freigelassen, wenn du nicht heute
jenes Haus betrittst. Nun weiss man am Ende des Tages nicht sicher,
ob der Sklave das bezeichnete Haus betreten habe oder nicht? Will
man das istishdb anwenden, und sagen, dass der ursprungliche
Zustand des Sklaven, der namlich, dass er (im Momente der Zu-
sicherung des Eigenthimers) das bezeichnete Haus nicht betreten
hatte, als fortdauernd angenommen wird: so mussten wir die Frei-
lassung des Sklaven fordern. Aber die hanafitische Schule wendet
das istishab in diesem Falle nicht an, da es die Zuerkennung eines
neuen Rechtes nach sich zdge; die Freilassung hangt demnach in
diesem Falle von der freiwilligen Entschliessung des Eigenthimers ab.

1 Al-tandcih, p. orv: ¢yo
<0 jajdl i _d>.yo OLOo'iM v__
vgl. fur das hanafitische Gesetz Al-wi/lcdja, ed. Gottwaldt (2. Ausg.), p. if«i —
Commentarausgabe, Kasan 1881, p. ror. Als Termin der Todeserklarung werden
90 Jahre angegeben, bei Al-Kuduri (Kasan 1880) p. vi hingegen 120 Jahre; fur
das safiftische Gesetz: Minhag al-t&libin ii, p. 244 ff.

2 Wikaja, 1 c. j.,yo Ju

Budapest, im Juni 1887.



